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Resumo

Com base em um estudo voltado ao Ius Constitutionale Commune Latino-Ame-
ricano, e considerando o papel da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos quanto ao seu desenvolvimento, analisa-se, por meio do presente artigo,
a jurisprudéncia do 6rgio jurisdicional interamericano acerca dos standards
protetivos minimos, fixados em relacdo ao direito a sadde na regido. Para
tanto, utilizando-se do método dedutivo e da técnica de pesquisa bibliografi-
ca ¢ jurisprudencial, pretende-se responder a seguinte problematica: quais os
standards protetivos do direito a sadde, fixados pela jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos? Realiza-se uma contextualizacdo de
aspectos teoricos sobre o Ius Constitutionale Commune, perpassando pelo seu
conceito e carater transformador. Em seguida, estuda-se o papel delegado
pela Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos para a Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, correlacionando-o ao desenvolvimento do
Lus Constitutionale Commune e sua proposta de um constitucionalismo trans-
formador. Por fim, examina-se a jurisprudéncia da Corte Interamericana e
os standards protetivos do direito a saude por ela fixados. Conclusivamente,
verifica-se que o lus Constitutionale Commune Latino-americano aborda uma
perspectiva transformadora na regido, tendo a Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos um papel fundamental para a elaboragao de standards pro-
tetivos minimos do direito a saude, colaborando para um direito comum
regional.

Palavras-chaves: Corte Interamericana de Direitos Humanos; direito a
saude; lus Constitutionale Commune; standards protetivos.



Abstract

Starting from a study focused on the Latin American Ius Constitutionale Commune and the role of the Inter-
-American Court of Human Rights regarding its development, this article aims to analyze the jurisprudence
of the inter-American jurisdictional organs on the minimum protective standards set in relation to the right
to health in the region. Therefore, using the deductive method and the technique of bibliographic and
jurisprudential research, it is intended to answer the following problem: what are the protective standards
of the right to health established by the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights?
Therefore, initially, a contextualization of some theoretical aspects about the lus Constitutionale Commnne is
carried out, passing through its concept and transforming character. Then, the role delegated by the Ame-
rican Convention on Human Rights to the Inter-American Court of Human Rights is studied, correlating
it with the development of the lus Constitutionale Commmune and its proposal for a transformative constitu-
tionalism. Finally, the jurisprudence of the Inter-American Court and the protective standards of the right
to health established by it are examined. Conclusively, it appears that the Latin American lus Constitutionale
Commune addresses a transformative perspective in the region, with the Inter-American Court of Human
Rights having a fundamental role in the elaboration of minimum protective standards of the right to health,
collaborating for a regional common right.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights; right to health; Ins Constitutionale Commune; protective
standards.

1 Introducao

Ap0s as atrocidades cometidas durante a 2* Guerra Mundial, diversos pafses perceberam a necessidade
de elaboracdo de documentos e sistemas internacionais, capazes de proteger os direitos humanos. Essa pet-
cepgao intensificou um movimento que também abriu espa¢o para o desenvolvimento de sistemas regionais.
No caso da América Latina, isso resultou no Sistema Interamericano de Proteciao aos Ditreitos Humanos
(SIDH).

O SIDH ¢ formado por diversos documentos de prote¢ao de direitos humanos, sendo o principal deles
a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos (CADH). Esse tratado rege a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH), 6rgio jurisdicional que detém a funcido de intérprete auténtico da propria
CADH. O SIDH ¢ impulsionado pelas aberturas constitucionais da regido, que permitem uma integra¢ao
entre direito interno e direito internacional, numa perspectiva de protecao multinivel.

Ademais, a regido latino-americana compartilha diversas caracteristicas historicas, culturais e estrutu-
rais, assim como multiplos problemas relacionados aos mais diferentes fatores. A soma desses elementos
favorece o desenvolvimento do lus Constitutionale Commune Latino-Americano (ICCAL), em que um de seus
principais objetivos ¢é transformar a realidade da regidao por meio de um direito comum, norteado pela ideia
de um constitucionalismo transformador.

Assim, partindo de um estudo sobre o ICCAL e o papel da Corte IDH em seu desenvolvimento, analisa-
-se, neste artigo, a jurisprudéncia do 6rgao jurisdicional interamericano, acerca dos padroes de prote¢ao
minimos em relagdo ao direito a saude. Para tanto, utiliza-se do método dedutivo e da técnica de pesquisa
bibliografica e jurisprudencial a fim de responder ao seguinte questionamento de pesquisa: quais sao os pa-
drées de prote¢io do direito a saude estabelecidos pela jurisprudéncia da Corte IDH?

Inicialmente, parte-se da contextualizagdo de alguns aspectos tedricos sobre o ICCAL, passando pelo
seu conceito e carater transformador. Em seguida, estuda-se o papel delegado pela CADH a Corte IDH no
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desenvolvimento do ICCAL. Por fim, examinam-se a jurisprudéncia da Corte IDH e os padrdes de prote¢ao
do direito a saude.

A partir desse esbogo inicial, percebe-se que a importancia deste trabalho reside no entendimento da
necessidade de construcao e aplicagdao de padroes de prote¢ao do direito a satide na América Latina. Os pro-
blemas e caracterfsticas relacionados a concretizacdo desse direito na regiao apresentam diversos pontos em
comum, os quais devem ser incorporados pelas decisdes internas dos Estados por meio de uma interacdo
dial6gica entre o direito interno e internacional como orientadores das decisdes sobre saude.

2 Alguns aspectos teoricos sobre o lus Constitutionale Commune: conceito
e mandado transformador na América Latina

Com o advento da globalizagao, tanto os Estados quanto os individuos e grupos sociais passaram a
imergir em uma intrincada rede de relagdes multinacionais. Isso trouxe consigo um fenémeno significativo:
a internacionalizacdo dos direitos humanos, iniciada ap6s a 2* Guerra Mundial. Como resultado, presenciou-
-se a emergéncia de um direito constitucional comum, particularmente evidente na América Latina por meio
do SIDH.

Nessa perspectiva, o ICCAL surge como um fenémeno juridico que se estabeleceu ao final do século
XX. O ICCAL tem suas raizes nos fundamentos juridicos estruturados pelo SIDH, assim como nas diversas
constitui¢coes promulgadas durante os processos de redemocratizacio de varios pafses da América Latina,
incluindo Argentina, Brasil, Chile, Equador, entre outros. De forma sistematica, refere-se a um direito co-
mum, elaborado por meio da inter-relacio entre a CADH e os demais tratados sobre direitos humanos,
formando um importante elemento juridico-normativo que estabelece alicerces para a efetivagio de um
constitucionalismo transformador, direcionado para a concretizagao dos compromissos constitucionais de-
mocraticos'.

O constitucionalismo transformadot® se manifesta pela pratica de interpretar e aplicar normas consti-
tucionais com o objetivo de promover mudangas sociais perante os desafios enfrentados pela sociedade
contemporanea, particularmente a garantia dos direitos humanos. Esta ¢ uma perspectiva da interpretacao
juridica constitucional que busca efetivar uma transformagao das frageis estruturas sociais para uma socie-
dade mais igualitaria e, consequentemente, mais democratica. Essa abordagem ganha destaque particular na
América Latina, dada as caracteristicas especificas da regido, definidas, entre outros aspectos, pelo alto grau
de desigualdade econdmica, violéncia, exclusio de determinados grupos e fragilidade institucional®. Nesse
contexto, o ICCAL pode ser entendido como uma variagao regional do constitucionalismo transformador,
moldado, especificamente, para atender as experiéncias e necessidades da América Latina®.

! OLSEN, Ana Carolina Lopes; KOZICKI, Katya. O papel da Corte Interamericana de Direitos Humanos na construcio di-
alogada do lus Constitutionale na América Latina. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 09, n. 02, p. 302-363, 2019. Disponivel
em: https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/6005. Acesso em: 10 jul. 2022. p. 303.

2 O constitucionalismo transformador nio é um fenémeno exclusivo da América Latina. Outros exemplos ocotrem na Africa
do Sul e India, onde, respectivamente, a Suprema Corte ¢ a Corte Constitucional desenvolvem uma jurisprudéncia distinta para
resolver falhas estruturais, essencialmente no que se remete a padroes de notaveis injusticas. BOGDANDY, Armin von; URUENA,
René. Constitucionalismo transformador na América Latina. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 11, n. 02, p. 27-73, 2021.
Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/7762. Acesso em: 09 jul. 2022. p. 31.

> BOGDANDY, Armin von; URUENA, René. Constitucionalismo transformador na América Latina. Revista Brasileira de Politi-
cas Piiblicas, Brasilia, v. 11, n. 02, p. 27-73, 2021. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/
view/7762. Acesso em: 09 jul. 2022. p. 30.

* MELLO, Patricia Perrone Campos. El papel del Juez Transformador en Brasil: Ius Constitutionale Commune, avance y resiliencia.
Maz Planck Institute for Comparative Public Law & International Law (MPIL), [S. 1], n. 05, p. 01-32, 2020. Disponivel em: https://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3672658. Acesso em: 10 jul. 2022. p. 4.
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O ICCAL parte da perspectiva de que os paises latino-americanos apresentam uma historia e uma cultura
que compartilham problemas similares, viabilizando a constru¢ao de um projeto comum para o desenvol-
vimento do direito constitucional. Sdo paises que se submeteram a colonizagdao portuguesa e espanhola e
que, em sua maioria, passaram por longos periodos de governos autoritarios. Justamente por isso, 0 consti-
tucionalismo transformador propde, como ferramenta de progresso e mudanga substantiva, uma superacao
do horizonte estritamente estatal, mediante o desenvolvimento do ICCAL. Este constitui um corpo de
direito comum latino-americano que expressa uma edificacao de normas e standards em matéria de direitos
humanos, democracia e Estado de Diteito, tomando uma posicao fora do alcance da politica comum e das
estruturas domésticas de poder.

Pamplona® explica o ICCAL em trés conceitos distintos, quais sejam: (i) o de inclusdo, no qual o novo
direito publico deve combater a exclusao de todos os sistemas sociais (educagido, saude, politica, dentre
outros); (ii) o de pluralismo juridico, em que, a fim de discutir as relagdes entre o direito internacional e o
direito interno, o ICCAL refuta as respostas advindas do monismo e do dualismo, propondo que os dife-
rentes sistemas juridicos se relacionem de maneira estavel, numa logica de protecao multinfvel, mesmo com
sua independéncia e possiveis conflitos que possam se instaurar; e (iii) o de dialogo entre as cortes e entre
elas e outros atores, em que as decisdes precisam ser bem fundamentadas para que as demais partes as com-
preendam, conformando um processo de convencimento dos demais atores.

Outrossim, Bogdandy’, um dos idealizadores do projeto do ICCAL, menciona, em sua douttina, que
uma das caracteristicas positivas do ICCAL constitui a combinag¢io do direito nacional e internacional publi-
co, orientada, metodologicamente, por principios, centralidade dos direitos e estratégias para alcangar trans-
formagbes graduais. Nesse aspecto, denota-se que o direito constitucional estatal e o direito internacional
publico convergem em uma relacio de fortalecimento mutuo, com a finalidade de assegurar as promessas e

garantias do denominado “bloco de constitucionalidade™.

A integracdo entre a ordem constitucional e internacional parte do fato de que muitas Constitui¢oes lati-
no-americanas estabelecem, em seus textos, clausulas abertas, especialmente na seara dos direitos humanos.
Por consequéncia, o processo de constitucionalizagao do direito internacional harmoniza-se com o processo

10

de internacionaliza¢io do direito constitucional’. Conforme Garcia Jaramillo', essas cliusulas abertas “son

las disposiciones constitucionales que permiten interpretar arménicamente su texto con otros textos”.

> MELLO, Patricia Perrone Campos. El papel del Juez Transformador en Brasil: Ius Constitutionale Commune, avance y resiliencia.
Maz Planck Institute for Comparative Public Law & International Law (MPIL), [S. 1], n. 05, p. 01-32, 2020. Disponivel em: https://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3672658. Acesso em: 10 jul. 2022. p. 4-5.

¢ PAMPLONA, Danielle Anne. Um projeto comum para a América latina e os impactos das empresas em direitos humanos. Re-
vista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 09, n. 02, p. 286-301, 2019. Disponivel em: https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/
article/download/6090/pdf. Acesso em: 10 jul. 2022. p. 296.

7 BOGDANDY, Armin von. lus Constitutionale Communne na América Latina: uma reflexdo sobre um constitucionalismo transfor-
madort. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 269, p. 13-66, maio/ago. 2015. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.
br/ojs/index.php/rda/atticle/view/57594. Acesso em: 09 jul. 2022. p. 21-24.

8 Uptimny Yepes explica o conceito de “bloco de constitucionalidade” como uma nog¢io que pode ser formulada a partir da refer-
éncia da existéncia de normas constitucionais que nao aparecem diretamente no texto constitucional; é a ideia de que o conteido de
uma Constituicao ultrapassa a simples perspectiva objetiva escrita. Isto é, as normas constitucionais podem ser mais numerosas do
que aquelas que estio em uma Constituigio escrita. UPRIMNY YEPES, Rodrigo. El bloque de constitucionalidade em Colombia:
un analisis jurisprudencial y um ensayo de sistematizacién doctrinal. Revista Ius Inkarri, Santiago de Surco Lima, v. 03, p. 115-148,
2021. Disponivel em: https://revistas.urp.edu.pe/index.php/Inkarri/article/view/4145. Acesso em: 10 jul. 2022. p. 118.

? PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e didlogos entre jutisdi¢des. Revista Brasileira de Direito Constitucional, [S. 1], v. 19, n. 19, p.
67-93, jan./jun. 2012. Disponivel em: http:/ /www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-19/RBDC-19-067-Artigo_Flavia_Piovesan_(Direi-
tos_Humanos_e_Dialogo_entre_Jurisdicoes).pdf. Acesso em: 10 jul. 2022. p. 69.

1 GARCIA JARAMILLO, Leonardo. De la “constitucionalizacién” a la “convencionalizacién” del ordenamento juridico: la con-
tribucion del Tus Constitutionale Commune. Revista Derecho del Estado, [S. 1], n. 36, p. 131-166, jan./jun. 2016. Disponivel em: https://
redib.otg/Record/oai_articulo1002953-de-la-%E2%80%9Cconstitucionalizaci%C3%B3n%E2%80%9D-a-la-%E2%80%9Cconv
encionalizaci%C3%B3n%E2%80%9D-del-ordenamiento-jur’%C3%ADdico-la-contribuci%C3%B3n-del-ius-constitutionale-com-
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Além disso, o proprio cariter aberto das Constitui¢oes, segundo Leal'!, parte do reconhecimento dos
direitos fundamentais como normas objetivas, em que toda norma juridica passa a ser abarcada pela Cons-
tituicdo em suas bases principiologicas. Diferentemente do que se observava em outros modelos de Estado,
compreendem-se, contemporaneamente, as Constituicoes, além de mero instrumento de garantia contra o
poder absoluto do Estado, ou como mecanismo de ditrecio politica, como expressio maxima dos valores
eleitos pela comunidade, funcionando como pautas e como base para a vida em comum democratica.

Considerando-se que diferentes Estados possuem respostas distintas a violacoes de direitos humanos
em seus arcaboucgos domésticos, algumas mais eficientes que outras, o ICCAL incentiva a modulagao de
padrGes protetivos para a regidao, transmutando-se em um guia de interpretacio de diferentes normas na-
cionais. Pressupde a necessidade de adogao de condutas coordenadas em virtude da relagao de dependéncia
economica estabelecida globalmente, em que alguns Estados nio sio capazes de adimplir com seus compro-
missos relacionados aos direitos econdémicos, sociais e culturais sem a ocorréncia de cooperagio. Entretanto,
o Estado necessita tomar a¢oes além de seus territérios para a concretizagio de direitos'.

Nesse sentido, ha trés fatores que corroboram o desenvolvimento do ICCAL. O primeiro é a suprana-
cionalidade, que abrange a prote¢ao dos direitos humanos a partir do sistema regional de protecdo e didlogo
entre a ordem juridica doméstica dos Estados e o sistema internacional. O segundo refere-se ao pluralis-
mo dialdgico, o qual reflete a interacio entre diversos atores e fontes, executando um dialogo horizontal e
vertical no que se refere ao tema dos direitos humanos. E, por fim, a atuacio judicial, em que o SIDH se
encarrega da criacio de standards protetivos de direitos humanos, cabendo ao Poder Judiciario dos Estados
incorpora-los por meio do controle de convencionalidade', o qual serd estudado no proximo titulo.

Em vista disso, tem-se uma mutac¢ao do conceito de soberania, relativizando-se a sua concepgao tradi-
cional, pautada na figura do Estado e na no¢ao de um poder (pofestas) exercido em um espago geografico
delimitado, passando por um processo de progressiva constitucionalizacio e legaliza¢io imposta pela noc¢ao
de Estado de Direito, reproduzindo-se essa conformagao, atualmente, no ambito internacional, perante o
surgimento de ordenamentos juridicos supranacionais, de carater vinculante. Essa transformagio, em sua
origem, contudo, segue baseada em um ato soberano e voluntario do Estado, que, voluntariamente (pacta
sunt servanda), submete-se a jurisdicio de mecanismos e de érgaos internacionais de prote¢io dos direitos

humanos'*.

Com essa construcao, destaca-se que nao somente a adesio dos Estados ao SIDH, mas também a
CADH e o reconhecimento do carater vinculante contencioso da Corte IDH, parte de um ato voluntario
e soberano dos proprios Estados®, operando, nesse sentido, uma relativizagio do conceito de soberania
estatal, que parte da perspectiva de que a Constitui¢io e a rede de ordenamentos constitucionais, em que
o Estado esta inserido, criam os fundamentos da soberania, fazendo com que a comunidade internacional

" LEAL, Monia Clarissa Hennig. Jurisdicao Constitucional Aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os limites da jutisdi¢do constitu-

cional na ordem democratica: uma abordagem a partir das teorias constitucionais alema e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 53-54.

2 PAMPLONA, Danielle Anne. Um projeto comum para a América latina e os impactos das empresas em direitos humanos. Re-
vista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 09, n. 02, p. 286-301, 2019. Disponivel em: https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/
article/download/6090/pdf. Acesso em: 10 jul. 2022. p. 295.

3 MELLO, Patricia Perrone Campos. El papel del Juez Transformador en Brasil: Ius Constitutionale Commune, avance y resiliencia.
Maz Planck Institute for Comparative Public Law & International Law (MPIL), [S. L], n. 05, p. 01-32, 2020. Disponivel em: https://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3672658. Acesso em: 10 jul. 2022. p. 5-9.
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convencionalizagio do direito e da atuagdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos. In: ALVITES, Elena; POMPEU, Gina
Marcilio; SARLET, Ingo (org.). Direitos Fundamentais na perspectiva da democracia interamericana. Porto Alegre: Editora Fundacio Feénix,
2021. p. 153-180. p. 154-156.
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dos Estados possua um amplo fragmento de soberania em matéria de direitos humanos, juntamente com o
Estado nacional soberano. Nesse interim, as violacoes de direitos humanos devem ser dirimidas no ambito
doméstico dos Estados, e, na hipotese de uma protegao juridica insuficiente, se estabelecera a competéncia
da instancia internacional'®. Para tanto, devendo ainda se respeitar o Principio da Subsidiariedade e Exigén-
cia do Esgotamento das Vias Processuais Ordinarias Internas para se aceder ao SIDH. Destaca-se que, no
plano do ICCAL, o Estado e a soberania nao se extinguem, mas transformam-se em conceitos ajustados a

dindmica transnacional contemporanea'”.

Em razio disso, a interagdo entre sistemas juridicos materializada por conta do ICCAL e seu sentido
transformador representa a caracterizacdao de uma realidade permeada pelo pluralismo juridico, em que va-
rios sistemas juridicos — nacionais, regionais e internacionais — se cruzam, viabilizando a tutela de diversas
situagoes semelhantes. Essa inter-relacdo entre sistemas juridicos independentes excede as categorias de hie-
rarquia e de jurisdi¢o do positivismo juridico, passando a tracar uma face “heterarquica”, na medida em que
multiplos niveis juridicos se englobam em sua producio normativa e jurisprudencial'®. Como consequéncia,
a diversidade é uma matca de forte significancia do ICCALY.

Dessa forma, o ICCAL emerge no plano de diversas e intensas discussdes como, por exemplo, sobre as
relagdes que se estabelecem entre as atividades econémicas e a protecao de direitos humanos, ganhando es-
paco por meio do denominado constitucionalismo transformador, com o papel de promover uma mudanca
no cenario politico e social da América Latina, garantindo a consolida¢ao das democracias, do Estado de
Direito e dos direitos humanos. Desenvolve-se por meio da compreensio de um direito comum, orientado
por principios universais, com especial foco nos direitos fundamentais e humanos, capazes de superar o ho-
rizonte estritamente estatal, inter-relacionando o direito constitucional e internacional publico e atribuindo
as institui¢oes internacionais grande medida de autonomia®.

A partir dessa significagdo tedrica, representada pelo fenémeno do ICCAL, e considerando-se sua pro-
posta de um carater transformador na América Latina com base nos standards, concebidos como elementos
para a conformacao de um direito minimo comum, em que uma de suas bases ¢ a CADH, passa-se a estu-
dar, na sequéncia, o importante papel de atuaciao da Corte IDH nesse contexto, ndo apenas como guardia

¢ KOTZUR, Markus. A soberania hoje: palavras-chave para um didlogo Europeu Latino-Americano sobte um atributo do
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maxima da CADH, mas também como principal 6rgao de desenvolvimento do ICCAL por meio de sua
jurisprudéncia.

3 O papel de atuacao delegado pela Conven¢cao Americana sobre
Direitos Humanos para a Corte Interamericana de Direitos Humanos: o
desenvolvimento do lus Constitutionale Commune na América Latina

Tomando-se como referéncia o que foi desenvolvido no tépico anterior, é possivel afirmar que, na con-
temporaneidade, os sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos assumem relevante protagonismo.
Na América Latina, o SIDH ¢é formado por um conglomerado de documentos internacionais de prote-
¢do dos direitos humanos, fornecendo mecanismos de aplicagao e de interpretagio, e recomendando aos
Estados-parte diversas diretrizes para o cumprimento das obrigacSes provenientes das normas de direito
internacional dos direitos humanos.

Entre os documentos pertencentes ao SIDH, a CADH ¢ o tratado de protecao dos direitos humanos
mais relevante em relacao ao ICCAL, convertendo-se, nos ultimos anos, em um pilar do constitucionalismo
transformador latino-americano?. Devido a sua elaboracio, em 22 de marco de 1979, criou-se a Corte IDH,
uma instituicdo judiciaria de prote¢do regional, conformada como um mecanismo jurisdicional autbnomo
com dupla fungio: a) consultiva, em relagdo a interpretacao dos direitos firmados na CADH; e b) conten-
ciosa, possibilitando o julgamento de casos que infrinjam direitos previstos pela CADH. Por conseguinte, a
Corte IDH possui a propria CADH como seu tratado regente®.

O objetivo primordial do ICCAL quanto a protecio das garantias e promessas evidenciadas no contexto
constitucional, presente no terreno latino-americano, apresenta alguns dos seus principais fundamentos a
partir da CADH e da jurisprudéncia construida pela Corte IDH, que, por meio de sua competéncia con-
sultiva e contenciosa, ostenta um papel voltado para o desenvolvimento de sfandards minimos de protecio
em matéria de direitos humanos. Defere-se, portanto, um destaque essencial a atuacido da Corte IDH no
desenvolvimento do ICCAL, dado que, para a transformac¢io da democracia e progresso dos principios
democraticos na América Latina, é necessario que estruturas internacionais, especialmente a Corte IDH,
atuem como agentes qualificados para o estabelecimento de padrées minimos relacionados a prote¢ao dos
direitos humanos®.

A obrigatoriedade dos Estados em observar as decisdes da Corte IDH ocorre, por sua vez, de duas
maneiras distintas: uma direta, associada a vinculacio interna, resultante de condenacdes do Estado-Parte
(efeito da coisa julgada); e outra concernente a ratio decidendr*, que se manifesta mesmo quando o Estado-
-Parte nao integra o polo passivo da acio, fazendo com que esses elementos possuam eficacia erga omnes e
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tratando-se, por sua vez, de uma vinculacao indireta. Implantou-se a primeira desde o surgimento do SIDH,
oriunda do comando do artigo 68.1 da CADH. J4 a segunda desenvolveu-se de uma teoria ampliativa em re-
lagao as decisdes da Corte IDH, a fim de se vincular, no que se remete a sua fundamentacio (ratio decidend;),
a todos os Estados que tenham aderido a sua jurisdicio™.

No plano interamericano, as sentencas da Corte IDH possuem autoridade de “coisa julgada internacio-
nal”. Uma vez que as partes do processo sdo notificadas a respeito da decisdo, produz-se uma eficacia vincu-
lante e irrecorrivel entre elas, com carater erga omnes, quanto as fundamentagdes e nortes da decisdo, a todos
os Estados-partes da CADH?, A vista disso, os casos decididos pela Corte IDH criaram uma jurisprudéncia
para as problematicas da regidao, desencadeando uma dindmica que impulsiona o avanco do ICCAL, densi-
ficando aquilo que a prépria Corte IDH intitula como corpus iuris interameticano®’.

Nesse cenario, a Corte IDH passa a interpretar as disposicoes da CADH de uma maneira evolutiva que
respeita e compreende todo o corpus iuris latino-americano, buscando, com isso, uma intrinseca relacio com
a vinculagao de suas decisoes e uma conformacio do ICCAL, auferindo uma forma especifica de consti-
tucionalismo transformador, voltada ao sistema de protecdo de direitos latino-americano. As decisdes da
Corte IDH produzem grande parte do conteudo que orienta o discurso regional apresentado pelo ICCAL,
colaborando com a realizagio do didlogo entre a ordem constitucional e internacional®.

Nas palavras de Aguilar Cavallo, no plano do SIDH, “la Corte IDH se constituye en el 6rgano sobera-
no de los compromissos por el Estado. Y la CADH constituye una norma suprema que debe ser observada
en el plano interno por todas las autoridades estatales”. Com isso, a Corte IDH sustenta, em sua jurispru-
déncia, a doutrina do controle de convencionalidade, segundo a qual os tribunais nacionais devem contrastar
seus sistemas juridicos internos em consonancia com a CADHY.

Sobre o controle de convencionalidade, para Cantor™:

El Control de Convencionalidad es un mecanismo de protecciéon procesal que ejerce la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el evento de que el derecho interno (Consitucion, ley, actos
administrativos, jurisprudéncia, practicas administrativas o judiciales, etc.), es incompatible con la
Convencién Americnaa sobre Derechos Humanos u otros tratados — aplicables — con el objeto de aplicar
la Convenciéon u outro tratado, mediante un examen de confrontacién normativo (derecho interno
com el tratado), en un caso concreto, dictando uma sentencia judicial y ordenando la modificacion,
derogacién, anulacién o reforma de las normas o practicas internas, segun corresponda, protegiendo los
derechos de la persona humana, con el objeto de garantizar la supremacia de la Convencion Americana.

O controle de convencionalidade deve ser sustentado pelas disposi¢des da CADH, mas também pela
interpretagio que a Corte IDH faz de seu texto por intermédio de suas Opinides Consultivas e Sentencas™.
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Por isso, o controle de convencionalidade exercido pela Corte IDH pode ser considerado uma manifestagao
concreta de uma nova dimensio regional do Estado de Direito e dos direitos humanos em uma sociedade
democritica™.

Logo, mirando a conjectura de que os direitos humanos sao irrenunciaveis e que as fontes do direito nao
se esgotam no plano interno dos Estados, os juizes nacionais devem — assim como os demais atores esta-
tais — considerar, em suas decisoes, a jurisprudéncia interamericana, assumindo a incumbéncia de manter
uma convergéncia entre as decisdes nacionais e os parametros impostos pela Corte IDH*. Nas palavras do
autort, ainda, o “controle de convencionalidade converte o juiz nacional no juiz de direito comum”®. Nesse
sentido, conforme Bogdandy™,“cada juiz nacional torna-se um juiz interamericano, o que amplia o alcance

da Convencao Americana”.

Os tribunais nacionais, ao utilizarem as ferramentas jurisprudenciais e normativas do direito internacio-
nal dos direitos humanos, com énfase no SIDH e na Corte IDH, estdo inseridos em uma rede de prote¢ao
multinfvel. Essa rede opera por meio de um didlogo constante entre multiplos ordenamentos juridicos e
juizes, tanto no plano internacional quanto nacional. Esse processo ocorre sob o Principio da Heterar-
quia Normativa, em que nao hd uma hierarquia rigida de normas, mas um sistema flexivel de equilibrio e
ajustamento. O conceito de “constitucionalismo em rede” é fruto dessa abordagem multinivel, impondo
a necessidade de estudo e entendimento das diferentes abordagens adotadas pelos paises da regido para a
resolucao de problemas domésticos. Esse conceito ndo sugere a necessidade de solugdes uniformes, mas im-
poe que seja considerada a perspectiva dos outros. Assim, com o passar do tempo, a colaboracio e o dialogo
continuos entre os juizes nacionais e internacionais tendem a formar entendimentos supranacionais. Esses
entendimentos, por sua vez, refletem os esforcos combinados de varios sistemas juridicos para resolver
problemas complexos de direitos humanos, contribuindo para o fortalecimento do direito e da prote¢ao dos

direitos humanos em nivel global”.

Com essa concepegao, a Corte IDH exerce o controle de convencionalidade concentrado, tendo a tltima
palavra a respeito da CADH, enquanto os juizes nacionais exercem o controle de convencionalidade difu-
so. Trata-se de standards minimos, criados pela Corte IDH para que, em todos os casos em que os Hstados
tenham aderido 2a CADH e, principalmente, tenham reconhecido a competéncia contenciosa da Corte IDH,

seja aplicado o corpus inris interamericano e sua jurisprudéncia®.
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A CADH ocupa lugar de destaque no plano do ICCAL. Todavia, importa mencionar que a jurispru-
déncia da Corte IDH sedimentou entendimento no sentido de que sua competéncia ndo se limita, apenas,
a interpretacdo e aplicacdo da CADH, mas também alcanga todo o corpus iuris interamericano, estendendo,
desse modo, o controle de convencionalidade aos demais tratados e documentos de protecao de direitos
humanos do SIDH*.

Sagties*! explica que “la doctrina del “control de convencionalidad” se presenta como una de las herra-
mientas mas practicas e inmediatas para elaborar un ius commune en la regiéon”. E com isso que a adog¢ao
de um sistema de precedentes, sustentado em alguma medida no modelo de common law, atribui as decisOes
judiciais de certas cortes uma funcdo que ultrapassa um mero juizo de correicao; em outras palavras, as de-
cisdes dessas cortes nao se transfiguram em meros exemplos®.

Em decorréncia disso, com o intuito de viabilizar essa agenda, integrando o pluralismo juridico latino-
-americano de maneira coerente, 0 ICCAL sustenta sua perspectiva transformadora nos didlogos judiciais,
caracterizados pela interagdo transfronteirica entre cortes nacionais e supranacionais, na qual se da uma
troca de argumentos e fundamentos no processo hermenéutico de elaboracao das decisdes que tratam sobre
direitos humanos®. Essa intera¢ido transfronteirica afigura-se com base na atuacio da Corte IDH.

Alicercada nisso, tanto na Corte IDH quanto nos tribunais nacionais tem-se observado uma disposi¢cao
de didlogo sobre questdes comuns relativas a prote¢io dos direitos humanos, de tal forma que, em algumas
hipéteses, o direito convencional é ampliado pelos tribunais domésticos*. Em vista disso, para a evolugao
do ICCAL, ¢é fundamental avangar nessa interacdo entre a esfera regional e local, aumentando-se, assim, o
impacto entre elas devido ao controle de convencionalidade e do didlogo entre jurisdi¢oes, sob a perspectiva
dos direitos humanos®.

Destarte, o ICCAL sustenta, ainda, uma atuagao dialogada entre sociedade civil, Estados e a Corte IDH.
A Corte IDH recebe da CADH um mandato para desenvolver o constitucionalismo transformador na
América Latina, que se fortalece como o principal embasamento juridico para a elaboragao de uma jurispru-
déncia em matéria de direitos humanos, constituindo as bases de um direito comum latino-americano. Essa
jurisprudéncia passa, por sua vez, a ter efeitos reais no terreno da comunidade latino-americana, sendo foca-
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da em respostas aos problemas intetligados com as peculiaridades da regido*’, como ocorre com a prote¢ao

do direito a satude, que sera objeto de analise mais pontual no préximo tépico.

Grande parte das Constituigdes latino-americanas atribuem ao seu ordenamento juridico interno trata-
mentos semelhantes a determinados direitos, aproximando-se, inclusive, das previsGes relacionadas a de-
terminados direitos da CADH, o que caracteriza um bloco de constitucionalidade identificado como o
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conjunto normativo construido pelas Constitui¢oes nacionais e pela CADH. Assim, no que se relaciona a
teoria constitucional, pode-se explicar o desenvolvimento do mandato de atuag¢io da Corte IDH como um
caso de mutagdo constitucional expressada por profundos impactos de mudangas morais e politicas sobre o
significado da lei, sem a existéncia de mudancas formais em seu texto”.

Diante desse cenario, a Corte IDH, por meio da CADH, exerce papel fundamental para o desenvolvi-
mento e a concretizacio dos objetivos e desafios apresentados pelo ICCAL, numa perspectiva de protecio
multinfvel dos direitos humanos. Sua jurisprudéncia procura corresponder aos problemas caracteristicos da
regido latino-americana, tomando decisoes estratégicas a fim de estabelecer standards minimos de prote¢ao
dos direitos humanos. F com base nessa compreensio que, na sequéncia, se passa a estudar a jurisprudéncia
da Corte IDH quanto ao direito a sadde.

4 A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e os
standards protetivos minimos em relacao ao direito a saude

Como visto nos dois primeiros titulos, o ICCAL se desenvolve como um fenémeno delineado com base
nos fundamentos juridicos arquitetados pelo SIDH, o qual é formado por diversos documentos de protecao
dos direitos humanos e pelas Constitui¢Ges latino-americanas, dando-se um lugar de destaque a CADH e a
atuacao judicial da Corte IDH, que se convergem em uma combinag¢ao do direito nacional e internacional.
Coexiste, nesse sentido, um direito comum compartilhado na regido devido as maltiplas caracteristicas que
aproximam os paises da América Latina.

Sio varios os paises latino-americanos que consagram o direito a saide em suas Constituicées. £ o que
ocorre, sem excluir outros exemplos, na Constituicao da Argentina (art. 42), Bolivia (art.7°), Brasil (art. 6° e
196), Colombia (art. 49), Costa Rica (art. 46), Equador (art. 19), Guatemala (art.93), Paraguai (art. 68) e Peru
(art. 68)*. Na esfera do SIDH, os principais documentos que dispoem a respeito do direito a saidde sdo: a
CADH (art. 20, ao tratar sobre direitos sociais); o Protocolo Adicional a CADH em matéria de Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais, também conhecido como Protocolo de San Salvador (art. 10); e a Carta da
Organizac¢io dos Estados Americanos, que, por conta do Protocolo de Buenos Aires, incorporou a Decla-
ra¢ao Americana dos Direitos e Deveres do Homem (arts. 34.i e 34.1). Contudo, em uma analise superficial,
considerando-se a forma como o direito a saude estd descrito em tais documentos, este apenas teria uma
protec¢io progressiva, no sentido de que os Estados empreguem esforgos para, progressivamente, de acordo
com suas possibilidades econdmicas, alcancarem sua concretizagao.

Mesmo que o direito a saude esteja positivado tanto nas Constitui¢des quanto nos documentos de pro-
tecdo de direitos humanos da regido, o quadro latino-americano desenhado ¢é refletido por profundas des-
vantagens, caracterizadas pela desigualdade no acesso a servigos de satde, sistemas e programas de saude
trageis, que, frequentemente, carecem de equipamentos e profissionais necessarios, deficiéncias no forne-
cimento de informacSes e dados consistentes nas prestagdes de saude, falta de fiscalizagao dos servigos de
saude, dentre outras falhas prestacionais por conta de omissdes ou a¢oes dos Estados®.
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Em razao disso, nos dltimos anos, desenvolveu-se uma progressiva jurisprudéncia da Corte IDH sobre
a justiciabilidade dos direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais — observando-se que o direito a
saude esta englobado pelos direitos sociais. O marco inicial dessa evolu¢do ocorreu no ano de 2017, com
o Caso Lagos del Campo »s. Peru, que reconheceu, pela primeira vez, a violagio direta do artigo 26” da
CADH. No ano seguinte, em 2018, a Corte sedimentou a justiciabilidade direta do direito a saude por meio
do mesmo dispositivo, com o julgamento do Caso Poblete Vilches e outros #s. Chile, momento em que se
abordou a necessidade de se garantir o direito a saude sem discriminacio, defendendo-se o didlogo entre a
Corte IDH e o Estado na esfera dos direitos sociais, criando um corpaus iuris em toda a regido a respeito da
matéria. Ainda, no que concerne ao tema, no julgamento do Caso Cuscul Pivaral e outros »5. Guatemala,
também de 2018, a Corte IDH apontou que, ao promover o direito a saude, os Estados devem dar especial
atengdo aos grupos vulneraveis e marginalizados®'.

A partir de entdo, a Corte IDH passou a descrever, em suas decisOes, o carater fundamental e indispensa-
vel da saude para o exercicio adequado dos demais direitos, auferindo que todo ser humano detém o direito
de desfrutar do mais alto nivel de sadde possivel para viver dignamente, alcangando um estado de completo

12, A Corte IDH fixou que as obrigacdes dos Estados acerca do direito a

bem-estar fisico, mental e socia
saude se traduzem em “assegurar el acceso de las personas a servicios esenciales de salud, assegurando una
prestacion médica de calidad y eficaz, asi como impulsar el mejoramiento de las condiciones de salud de la

poblacion™.

Nada obstante, a Corte IDH estipula que, quanto ao direito a saide, do conteddo descrito pelo artigo
26 da CADH, vertem dois tipos de obriga¢des. Uma auferida pela adogao de medidas gerais, de forma pro-
gressiva; e outra determinada por medidas de natureza imediata. Em relacdo as primeiras, significa que os
Estados possuem a obrigacio concreta e constante de avancar da forma mais célere e eficiente possivel em
direcdo a plena garantia do direito a saide. No que se designa as segundas, os Estados devem tomar medidas
eficazes com o objetivo de permitir o acesso as prestacdes ja reconhecidas em matéria de satde™.
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Por consequéncia, como se observa nos casos Poblete Vilches e outros »s. Chile (2018), Cuscul Pivaral
e outros z5. Guatemala (2018), Hernandez »s. Argentina (2019), Guachald Chimbo e outros »s. Equador
(2021), Vera Rojas e outros »s. Chile (2021), dentre outros, a Corte IDH define, para efeitos de prestacoes
de saude, buscando garantir tal direito humano social, ser de obriga¢do dos Estados a garantia dos seguintes
standards protetivos: (i) disponibilidade; (ii) acessibilidade, que se subdivide em nido disctiminagdo, garantia

de acessibilidade fisica, acessibilidade economica e acesso a informagdes; (iii) aceitabilidade; e (iv) qualida-
dCSS 56 57 58 59

Disponibilidade, no sentido de que cada Estado deve contar com um nimero suficiente de estabeleci-
mentos, bens e servicos publicos de saude. A natureza das prestacdes de saude poderd depender de varios
fatores, em particular, o desenvolvimento do Estado-parte. Contudo, os servicos de satude devem incluir
os determinantes basicos, como boas condi¢Ges sanitarias, pessoal médico e profissional treinados e bem
remunerados, considerando as condi¢Ges existentes no pafs, bem como medicamentos essenciais definidos

no Programa de A¢do sobre Medicamentos da Organizagio Mundial da Saude®,*!, ¢ ¢,

A respeito da acessibilidade, a Corte IDH compreende que os estabelecimentos, bens e servigos de sau-
de devem ser acessiveis a todos dentro da jurisdicio do Estado-parte. Essa acessibilidade se subdivide em
quatro dimensodes diferentes: (i) ndo discriminagio: os estabelecimentos, bens e servicos de satude devem ser
acessiveis a todos, sem qualquer tipo de discriminagao, com atencao especial aos setores mais vulneraveis e
marginalizados da populacio; (i) acessibilidade fisica: os estabelecimentos, bens e servigos de saide devem
estar ao alcance geografico de todos os setores da populac¢io, essencialmente aos grupos em situacao de vul-
nerabilidade, o que também inclui o acesso adequado das pessoas com deficiéncia aos locais de prestacao de
saude; (iii) acessibilidade economica: os estabelecimentos, bens e servicos de saude devem estar disponiveis
para todos, em vista de que qualquer tipo de pagamento dos servicos de saude deve estar correlacionado
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com os determinantes basicos da saude, sustentando-se no Principio da Equidade, a fim de garantir que
esses servigos, sejam publicos ou privados, estejam disponiveis para todos, incluindo grupos socialmente
desfavorecidos. Nesse sentido, a equidade exige que as familias mais pobres nao suportem um 6nus despro-
porcional frente as familias mais ricas; e (iv) acesso a informacao: os Estados devem assegurar o direito de
solicitar, receber e disseminar informacoes e ideias sobre questdes relacionadas a sadde. Porém, esse acesso

as informacoes nio deve prejudicar a confidencialidade de dados pessoais® © ©7 ¢ ¢,

E, por fim, no que concerne a aceitabilidade, os Estados precisam garantir que todos os estabelecimen-
tos, bens e servicos de sadde respeitem a ética médica, aceitando a cultura de cada grupo especifico, assim
como questoes de género. E, por fim, no que se aufere da qualidade, além de serem culturalmente aceitaveis,
os estabelecimentos, bens e servicos de saude também precisam ser adequados do ponto de vista cientifico
e médico, sendo de boa qualidade, o que requer, dentre outras questdes, pessoal médico, equipamentos hos-

pitalares e medicamentos™,’! 2737,

5

Esses standards refletem a atuacdo da Corte IDH na perspectiva do ICCAL, que, por conta do seu manda-
to derivado da CADH, exerce um papel fundamental no desenvolvimento de um direito comum na América
Latina em matéria de saude, viabilizando uma protecao multinivel dos direitos humanos, sustentando uma
atuacio dialogada entre sociedade civil, Estados e o SIDH. Denota-se que a jurisprudéncia da Corte IDH
vai justamente ao encontro do cognominado constitucionalismo transformador, procurando corresponder
aos problemas caracteristicos da regido latino-americana, estabelecendo standards minimos de prote¢ao dos
direitos humanos, especialmente em relagio ao direito humano social a saude.
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5 Consideracoes finais

O direito constitucional do século XXI enfrenta grandes transformacdes, principalmente no que se
refere a sua intensa humanizago e internacionalizagdo. Ele se reconfigura, cada vez mais, como um direito
focado na protegao da pessoa, distanciando-se de sua configuragdo original ligada a consolida¢iao da sobe-
rania e a organizacio e distribuicdo do poder do Estado. A partir disso, verifica-se uma hibridizacao dos
ordenamentos constitucionais por meio da interagdo dos conteddos normativos nacionais com os interna-
cionais e supranacionais.

Essa evolu¢ido da comunidade de pratica de direitos interamericanos e a adogao, por diversas jurisdi¢oes
constitucionais, de normas que expressamente incorporam e permitem a abertura ao direito internacional
dos direitos humanos, tém servido como poderosos vetores para uma melhor assimilagdo dos precedentes
da Corte IDH. Assim, por meio da presente investigacao, proporcionou-se um olhar analitico sobre o uni-
verso do ICCAL e acerca do papel da Corte IDH para o seu desenvolvimento, especialmente quanto a cria-
¢do de standards protetivos minimos ao direito a saide na regido. Buscou-se responder: quais sdo os standards
protetivos do direito a satde fixados pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos?

A metodologia aplicada neste estudo compreendeu uma abordagem essencialmente dedutiva, utilizando-
-se também de técnicas de pesquisa bibliografica e jurisprudencial. Selecionou-se essa metodologia por ser
mais adequada ao objetivo de explorar a jurisprudéncia do 6rgio jurisdicional interamericano acerca dos
padrbes protetivos minimos em relagdao ao Direito a Satde.

A abordagem dedutiva permite que se parta de uma analise mais ampla e tedrica — nesse caso, o estudo
do ICCAL e o papel da Corte IDH em seu desenvolvimento — para uma analise mais especifica e aplicada:
os standards protetivos do direito a saude estabelecidos pela jurisprudéncia da Corte IDH. A pesquisa biblio-
grafica e jurisprudencial, por sua vez, permitiu o estudo detalhado dos documentos legais, ac6rdios, senten-
¢as e outros materiais que constituem o corpo de direito e jurisprudéncia relevante ao tema de estudo. Por
meio dessa técnica, buscou-se mapear os padrdes que emergem das decisoes jurisdicionais da Corte IDH
e como estes tém contribuido para a definicao e fortalecimento de standards protetivos do Direito a Satude.

O trabalho iniciou por um estudo teérico do ICCAL, seguido por uma exploragiao do papel da Corte
IDH em seu desenvolvimento, para, entdo, enfocar os standards protetivos do direito a saude. Esse design
estruturado e légico, detivado da abordagem metodoldgica, permite proporcionar uma analise completa e
coerente. Assim, a justificativa para a adogao dessa metodologia se baseia na necessidade de compreender
e explorar a relacdo entre o ICCAL, a Corte IDH e os standards protetivos de saude no contexto latino-
-ametricano, a partir de uma analise dedutiva e fundamentada na pesquisa de documentos e jurisprudéncias
relevantes. Essa metodologia fornece um caminho para responder a questao de pesquisa proposta e oferecer
insights tteis sobre a dinamica da prote¢ao dos direitos a saude na América Latina.

A partir disso, observou-se que o ICCAL emergiu como um projeto ambicioso e estratégico, moldado
pelo objetivo de encarnar um constitucionalismo transformador na América Latina. Esse constitucionalis-
mo transformador nio apenas promove uma reinterpretacao critica das estruturas constitucionais existen-
tes, mas também estimula uma reconfiguracio profunda da funcio social do direito, visando a realizagao
concreta das promessas constitucionais e a tutela efetiva dos direitos fundamentais e humanos.

Para concretizar esses objetivos, o ICCAL faz uso estratégico de mecanismos regionais de prote¢io aos
direitos humanos, em particular a CADH e a jurisprudéncia desenvolvida pela Corte IDH. A Corte IDH
assume um papel fulcral, desenvolvendo standards minimos de protecio aos direitos humanos a partir dos
casos concretos e contribuindo para a elaboracio de um corpus iuris interamericano, que fortalece a consoli-
dagao do Estado de Direito e o aprofundamento democratico na regiao.
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No caso do direito a saude, apesar de ser reconhecido na maioria das constitui¢des latino-americanas e
nos principais instrumentos de protecdo aos direitos humanos do SIDH, identifica-se uma série de desafios
para a sua concretizagio. Entre esses obstaculos, destacam-se a desigualdade no acesso a servigos de saude,
a fragilidade dos sistemas de sadde, a falta de profissionais e equipamentos adequados, a insuficiéncia de
informagoes e dados relevantes, e a falta de supervisio e controle dos servi¢os de satude.

Nesse cenario, a Corte IDH tem desempenhado um papel fundamental para a interpretacdo e aplica-
¢do do direito a satde, firmando o reconhecimento de sua justiciabilidade direta por meio do artigo 26 da
CADH e estabelecendo uma jurisprudéncia solida e progressiva que delineia os parametros para a prote¢ao
e realizacdo desse direito na América Latina. Ao responder a problematica formulada, conclui-se que os
standards protetivos, fixados pela Corte IDH em matéria de satde, sao os seguintes: (1) disponibilidade; (ii)
acessibilidade, que se subdivide em néo discriminagdo, garantia de acessibilidade fisica, acessibilidade econ6-
mica e acesso a informacdes; (iii) aceitabilidade; e (iv) qualidade.

Para além desses elementos, esse modelo latino-americano opera em um contexto de coordenagao e in-
tegracdo cooperativa entre diferentes agentes, apresentando um modo de funcionamento que se alinha com
propostas arquitetadas com base na ética proposta pelo constitucionalismo multinivel e do ICCAL. Essa
dinamica se mostra eficaz para o cumprimento dos compromissos internacionais e para a promog¢ao de um
constitucionalismo transformador.

Em conclusio, ainda ha varios desafios a serem superados, mas o constitucionalismo transformador, o
ICCAL e a Corte IDH fornecem um arcabouco poderoso para enfrenta-los, promovendo a consolida¢ao
do Estado de Direito e a tutela efetiva dos direitos humanos na América Latina.
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Resumo

Neste artigo, busca-se analisar, sinteticamente, os indices quantitativos e quali-
tativos disponiveis que evidenciam o panorama dos acessos a justi¢a nacional,
especialmente os mecanismos de resolucio de conflitos hetero e autocom-
positivos. Desse modo, pretende-se compreender, claramente, as possiveis
evolugdes e retragdes das politicas publicas judiciarias direcionadas a essaga-
rantia constitucional. Assim, busca-se, como objetivo principal, compreender
quais os mecanismos de heterocomposi¢io e autocomposi¢io conseguem/
conseguiram aportar resultados praticos que contribuam com o sentido de
acesso a justica — por exemplo o acesso a ordem juridica justa. Nisto, a pro-
blematica que serd enfrentada durante o desenvolvimento do texto circunda
a situagdo de que hd seguranca nos dados apresentados pelo Conselho Nacio-
nal de Justica, mas estes ndo possuem uma base que proporcione avaliagSes
mais minuciosa em busca de identificar os gargalos nos desenvolvimentos
das politicas piblicas implementadas. Para examinar a proposta, optou-se por
utilizar métodos de pesquisa histérica, comparativa e bibliografica. Ao fim,
concluiu-se que, ainda, ha muito a ser desenvolvido quanto as avalia¢oes dos
meios de acesso a ordem juridica justa, e os dados obtidos nesses dez anos
estudados nio conseguem sustentar um novo posicionamento institucional
que apresente alternativas para atingir o mesmo objetivo.

Palavras-chave: autocomposi¢io; heterocomposicio; politicas publicas;
Conselho Nacional de Justica; acesso a Justica.

Abstract

The present research seeks to make a synthetic analysis of the quantitative
and qualitative indices available that are capable of showing the panora-
ma of access to national justice, especially of hetero and self-compositional



conflict resolution mechanisms. In this way, it is intended to clearly understand the possible evolutions and
retractions of judicial public policies aimed at this constitutional guarantee. Therefore, the main objective to
be achieved is to be clear about which mechanisms of hetero-composition and self-composition can/have
managed to provide practical results that contribute to the sense of access to justice as access to a fair legal
order. In this, the problem that will be faced during the development of the text surrounds the situation
that there is security in the data presented by the National Council of Justice, but these do not have a basis
that provides more detailed evaluations in order to identify the bottlenecks in the development of policies.
public implemented. To examine the proposal, it was decided to use historical, comparative and bibliogra-
phic research methods. In the end, it was concluded that there is still much to be developed regarding the
evaluations of the means of access to the fair legal order, and the data obtained in these ten years studied
cannot sustain by themselves a new institutional positioning that presents other alternatives to achieve the
same objective.

Keywords: autocomposition; heterocomposition; public policy; National Council of Justice; access to justice.

1 Introducao

Com este artigo busca-se observar, numericamente, as politicas publicas de acesso a justica em uma linha
temporal que considera dez anos, dos quais sera dada atencio especial aos meios autocompositivos, hetero-
compositivo e extrajudiciais nacionais. Destaca-se que ha diversos instrumentos aptos a mensurar questoes
quantitativas ¢/ou qualitativas dos mecanismos em voga.

Logo, ressalta-se que o cenario legal e contextual da sociedade brasileira foi sensivelmente alterado nos
ultimos dez anos, e, atualmente, os dispositivos legais que proporcionam moderniza¢do e seguran¢a no
desenvolvimento de mecanismos de que privilegiam um acesso mais abrangente a ordem juridica justa.
Também, nesse sentido, natltima década, houve diversas ferramentas tecnoldgicas que mudaram a forma
como a sociedade interage, o que justifica o objeto de andlise proposto, em relacio ao fato de tais reflexos
serempositivos, negativos, ou, inclusive, que, por meio destes, ndo seja possivel mensurar seus impactos no
ambiente de resolu¢io adequada de conflitos.

Frente a essascircunstancias, nada mais atil para o desenvolvimento de novas politicas publicas que
busquem ampliar a prestacao jurisdicional, em quantidade e qualidade, do que tracar uma linha avaliativa a
respeito dos dados que ja existem para tais servicos.

Assim, sera possivel compreender eventuais gargalos de atuacio, tal como perceber o que, definitivamen-
te, se consolida ao longo do tempo, e, com essainformacao, obter-seuma visao mais clara de qual inclinagao
a sociedade brasileira estd pendendo em relacio ao acesso a justica.

Dessemodo, a tematica central deste estudo reside em estruturar uma andlise dos dados atinentes aos
mecanismos heterocompositivo', autocompositivos” e extrajudiciais®, disponibilizados ao longo de dez anos

! Entende-se por heterocomposi¢io “o procedimento mediante o qual as partes contam com a presenca de um terceiro para

decidir a lide. Esse terceiro imparcial nio auxilia e ndo representa os conflitantes” HETEROCOMPOSICAO. In: SPENGLER,
Fabiana Marion. Diciondrio de mediagio: a-1. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2019. v. 1. p. 167.

2 Entende-se pot autocomposi¢io “o ato volitivo das partes no sentido de resolver o conflito, pode ocorter por meio da mediagio,
da conciliagio e da negociagio, contando ou ndo com a participagio de um terceiro imparcial” AUTOCOMPOSICAO. In: SPEN-
GLER, Fabiana Marion. Diciondrio de mediagao: a-1. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2019. v. 1. p. 75.

> Entende-se por mecanismos extrajudiciais todos aqueles que ndo possuam uma vinculagio direta a resolugio de conflitos de-
pendente do processo jurisdicional estatal, tendo-se como exemplo a mediagdo extrajudicial a qual entende-se ser “aquela realizada
fora das dependéncias forenses e sem vinculagio aos autos do processo” MEDIACAO EXTRAJUDICIAL. I#: SPENGLER,

Fabiana Mation. Diciondrio de mediagao: m-v. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2019. v. 2.

o PRIEBE, Victor Saldanha; SPENGLER, Fabiana Marion. Politicas publicas de acesso a justica em nimeros: uma andlise decenal dos mecanismos de resolucao de conflitos heterocompositivo,

(@)

autocompositivo e extrajudicial no Brasil. Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 15, n. 1. p. 34-53, 2025.



no Brasil. Frente a isso, o objetivo busca-se investigar quais rumos a sociedade brasileira estd inclinando
frente as politicas publicas judiciarias, desenvolvidas e implementadas nesse periodo.

Diante disso, o problema que se apresenta origina-se no fato de que, mesmo sendo compreendida como
uma fase do ciclo de politicas publicas, a avaliacao, em alguns casos, ndo possui a profundidade e analise
critica que possa cumprir com o que se pretende dela, ou seja, evolugao do servigo publico ou diagndstico
técnico suficiente que embase um encerramento das ac¢oes, tal como determina o art. 37, {16 da Constitui-
¢do brasileira de 1988.

No que tange ao desenvolvimento do presente estudo, no primeiro item do texto, buscar-se-a investigar a
necessidade de que politicas publicas judiciarias também tenham um acompanhamento avaliativo desde seu
inicio. Adiante, no segundo ponto do texto, serd procedida uma apresentacio do contexto decenal das poli-
ticas publicas brasileiras de acesso a justica, enfocando, principalmente, as ferramentas heterocompositivas,
autocompositivas e extrajudiciais de resolucio de conflitos. Finalizando o desenvolvimento da pesquisa, no
terceiro ponto, sera feito um diagndstico dos dados disponibilizados do ano de 2011 até 2021, a fim demen-
surar a possibilidade de que, com base nessasinformacoes, se consiga vislumbrar alguma maior inclinacao
social para um meio ou outro de acessar a ordem juridica justa.

Por derradeiro, destaca-se, na presente pesquisa, a utilizagiodo método de abordagem dedutivo, pois
pretende-se, com base em uma analise geral das concepgoes para obter uma conclusio em relacdo ao tema.
Ainda com a finalidade de se atingir os objetivos, no desenvolvimento deste trabalho, utilizaram-seos méto-
dos de investigacio historico, comparativo e bibliografico, essenciais para a verificagao das teses doutrinarias
e jurisprudenciais que embasaram o estudo e chegar a uma conclusio.

2 Politicas publicas judiciarias so Conselho Nacional De Justica: acoes de
estado que clamam por constantes avaliacoes

Antes de adentrar no contexto das politicas publicas em prol do acesso a justica no periodo entre os
anos de 2011 a 2021, entende-se necessaria uma investigacao preliminar que esclareca algumas diferencas
entre politicas publicas e a¢des governamentais/administrativas, bem como uma analiseda importancia da
fase avaliativa destas.

E indispensavel que se traga o conceito utilizado para distinguir uma categoria da outra. Nesse caso,
optou-se pelo entendimento de Maria Paula Dallari Bucci, a qual dispoe que
politicas publicas sdo programas de agdo governamental visando a coordenar os meios a disposi¢do do

Estado e as atividades privadas, para a realizacio de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados. Politicas publicas sdo metas coletivas conscientes®.

Complementando esseraciocinio, a compreensao de “politica publica envolve um fluxo de decisées pu-
blicas orientado a manter o equilibrio social ou a introduzir desequilibrios destinados a modificar a realida-
de”. Assim, tais mudancas estatais, no modo de agit,

podem ser consideradas estratégias que apontam para diversos fins, todos eles, de alguma forma,

desejados pelos diversos grupos que participam do processo decisorio. Estes conceitos baseiam-se no
entendimento de que a funcdo das politicas publicas setia promover transformagdes sociais.

Frente a essesconceitos, destaca-se o fato de que hadiferenciacoes internas entre as espécies dessegran-
bl
de género de atividades/movimentos estatais. Para tanto, a doutrina que trabalha esseassunto utiliza-se da

* BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas priblicas. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2002. p. 241.
> ROSA, Julia Gabricle Lima da; LIMA, Luciana Leite; AGUIAR, Rafacl Barbosa. Politicas piiblicas: introdugio. Porto Alegre:
Jacarta, 2021.p. 14.
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lingua inglesa para distinguir os diferentes sentidos das dimensdées das politicas: polity, politicse polic)®, as quais
tratam, respectivamente, da dimensao institucional, processual e atividade politica proptriamente dita.’

Dessemodo, nesta analise, trabalha-secom ag¢des de prestacdo publica, melhores alinhadas ao que dispoe
a dimensao policy, pois trata-se de algumas atividades inicialmente organizadas pelo sistema politico e poste-
riormente consolidadas pelo elemento juridico do Estado. Por sua vez, tais delineamentos organizacionais
acarretam decisdes que estabelecem, também, a forma de funcionamento dos Poderes constituidos.

Nessa perspectiva, ¢ possivel que se denominem como politica piblica de acesso a justica as acoes,
adiante verificadas, que aportariam sentido a um conceito de facilitagdo na entrega ao cidadao de servigos
publicos quegarantam uma ordem juridica justa.

Para que o raciocinio se consolide, é essencial verifica-lo a luz do ciclo das politicas publicas, que, ainda
que nio vinculativamente, menciona algumas etapas estruturantes necessarias para que a definicao se ctis-
talize. Dessemodo, “a teoria dos ciclos elenca cinco fases que permitem entender como uma politica surge
e se desenvolve: (i) percepcio e defini¢do do problema,; (ii) insercdo na agenda politica; (i) formulacao; (iv)
implementacio; e (v) avaliagio™®.

Ante a esseselementos, destaca-se o esfor¢o que o CNJ realizaem busca da real compreensio e defini¢ao do
nucleo do problema de acesso 2 justica desde sua formagio com a Emenda Constitucional n.° 45 do ano de 2004°.

Também, ¢ facilmente perceptivel que os problemas diagnosticados pelo érgio administrativo do Poder
Judiciario estdo inseridos na agenda politica, de modo que, exemplo dissosdo as diversas alteracoes legisla-
tivas ocorridas em relagdoao periodo sob investigacao, tais como Codigo de Processo Civil (CPC), Lei de

10

Mediagdo, Lei da Arbitragem e ResolugGes esparsas do CN

Quanto a formulacdo da estratégia de enfrentamento dos problemas identificados, ha uma sensivel in-
clinacdo pela adog¢ao de mecanismos alternativos de solugao de conflitos, os quais sdo explorados em todas
as suas espécies.

No mesmo diapasao, a implementaciao do contexto de concretizacio ensejado é perceptivel em todos
os seus niveis, tanto na execucio direta pelo poder comoem relagio aResolucio 125/2010, a delegacio de
atividades a sociedade civil com a abertura legal dos mecanismos as instituicbes comunitarias que visem
trabalhar com resolugdes de demandas, e a delegacdo ao setor privado, que, por sua vez, atua N0 Mesmo
sentido, utilizando-se da arbitragem para tanto.

Porfim, nesta breve verificagao de alinhamento ao conceito de ciclo de politicas publicas, verifica-se que
héaavaliacoes dessasacoes desde seu inicio, poiso Relatorio Justica em Numeros adiciona como critérios to-
das as agdes que se refiram ao contexto jurisdicional, em relagdo ao que essarealidade também se verifica na
seara da heterocomposi¢do e extrajudicialidade.

¢ Sobte esse assunto, Luthyana Demarchi de Oliveira e Fabiana Marion Spengler sintetizam tais conceitos da seguinte forma: a di-

mensdo “institucional, denominada de po/ity, ordenada pelo sistema politico e delineada pelo sistema juridico; a processual, politics, que
se da pela dinamica da politica e da competigio do poder; e a material, po/icy, que envolve o contetido concreto dita como o “Estado em
agdo””. OLIVEIRA, Luthyana Demarchi de; SPENGLER, Fabiana Marion. A mediagio como politica publica de fortalecimento da
democracia participativa. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 2, n. 2, p. 131-140, jul. /dez. 2012. DOI 10.5102/tbpp.v2i2.1709.
Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP /article/view/1709. Acesso em: 15 jun. 2022. p. 136.

7 SCHMIDT, Jodo Pedro. Para estudar politicas publicas: aspectos conceituais, metodolégicos e abordagens tedricas. Revista do
Direito, Santa Cruz do Sul, v. 3, n. 56, p. 119-149, set./dez. 2018. DOI 10.17058/rdunisc.v3i56.12688. Disponivel em: https://online.
unisc.bt/seer/index.php/direito/article/view/12688. Acesso em: 18 mar. 2022. p. 120-121.

8 SCHMIDT, Jodo Pedro. Para estudar politicas publicas: aspectos conceituais, metodolégicos e abordagens tedricas. Revista do
Direito, Santa Cruz do Sul, v. 3, n. 56, p. 119-149, set./dez. 2018. DOI 10.17058/rdunisc.v3i56.12688. Disponivel em: https://online.
unisc.bt/seer/index.php/direito/article/view/12688. Acesso em: 18 mar. 2022. p. 131.

?  Sobte esse assunto, traz-se como exemplo a criagdo do Relatdrio Justica em Numeros, do Departamento de Pesquisas Judiciarias
e a implementacio da Base Nacional de Dados do Poder Judiciatio.

1 Estes diplomas legais e administrativo-juridicos serdo objeto de andlise no préximo ponto desta pesquisa.
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Ante a essasverificagoes, destaca-se o relevante questionamento de se esta politica pode ser classificada,
ou nao, como de Estado ou de governo. Para tanto, necessita-se compreender os conceitos que sustentam
cada expressio, e, no caso dos movimentos caracterizados como de governo, estes também sio entendidos
como atos politicos que, na verdade, constituem-se como um grande jogo de cena. Logo, nao passam de

[...] um exercicio de retdrica aprimorada em que o politico ensaia o impacto social de meias-ideias ou
de insight surgido num determinado momento de debate, ou mesmo um impulso de retdrica frente a
multidao avida por discursos bombasticos e espetaculares que Ihes preencha as expectativas, fenémeno

comum quando os politicos fazem discursos de improviso para platéia repleta de amigos, que nao
poupam aplausos e ovagdes, mesmo para absurdos ou bravatas.

De forma mais técnica, Schmidt orienta que “politicas de governo expressam opg¢des de um governo
ou de governos com a mesma orientagdo ideologica; estdo menos enraizadas na institucionalidade estatal
e menos legitimadas pelo conjunto das forgas politicas”, enquanto “politicas de estado expressam opgoes
amplamente respaldadas pelas forcas politicas e sociais, tém previsio legal e contam com mecanismos e

regulamentacdes para a sua implementa¢io”'?.

Considerando-se o que ja se viu e o que ainda se trard nesta pesquisa quanto a politica publica de aces-
so a ordem juridica justa, ndo se tratade agoes isoladas caracterizadoras de uma politica de governo, pelo
contrario, identifica-se uma solida politica de Estado que busca fomentar o exercicio pleno de uma garantia
fundamental. Outro importante ponto refere-sea duvida de os atores envolvidos no ciclo da politica publica
possuirem capacidade e competéncia para tanto.

Analisando o rol dos principais atores proponentes dessaagoes, identificaram-se agentes publicos dos Po-
deres Executivos, Legislativos e do Judiciatio, desde que investidos dos podetes administrativos/gerenciais
dos seus respectivos 6rgaos, possuem condi¢oes que os permitem tragar as estratégias legais, procedimentais
e politicas necessarias para que se consiga alcancar o objetivo de inserir o assunto na agenda. Tracadas as
formulagbes que correspondam ao problema, deve-se definir uma implementa¢io sem sobressaltos no coti-
diano das institui¢des e cidaddos, com avaliagoes que estejam presentes em relacio ao desenrolar do ciclo.”

Ainda nessa perspectiva, especialmente quanto a situacdo de criagdo de politica publica pelo Judiciatio,
¢ interessante observar a posi¢io do Ministro do Superior Tribunal de Justiga, Ricardo Villas BoéasCueva,
quando prefaciou obra de Fredie Didier Jr. e Leandro Fernandez, mencionando que:

E nesse contexto que o Conselho Nacional de Justica, como 6rgio de coordenagio e planejamento,
emerge como protagonista de uma nova era marcada por politicas publicas transformadoras, do ponto
de vista formal e material, e inclusivas, da perspectiva da ampliagdo do acesso 2 justica.

E certo que, nos lindes da Constituicio e dos comandos da lei processual, a competéncia normativa
do CNJ, embora adstrita a questdes que nio se confundem com a atividade jurisdicional tipica dos
tribunais, estende-se a edi¢do de normas regulamentares em matéria processual. Além disso, o CN]J tem

" CHRISPINO, Alvaro. Introdugio av estudo das politicas priblicas: uma visio interdisciplinar e contextualizada. Rio de Janeiro: FGV
Editora, 2016. p. 38.

2. SCHMIDT, Jodo Pedro. Para estudar politicas publicas: aspectos conceituais, metodolégicos e abordagens tedricas. Revista do
Direito, Santa Cruz do Sul, v. 3, n. 56, p. 119-149, set./dez. 2018. DOI 10.17058/rdunisc.v3i56.12688. Disponivel em: https://online.
unisc.bt/seer/index.php/direito/article/view/12688. Acesso em: 18 mar. 2022. p. 129.

3 SCHMIDT, Jodo Pedro. Para estudar politicas publicas: aspectos conceituais, metodolégicos e abordagens tedricas. Revista do
Direito, Santa Cruz do Sul, v. 3, n. 56, p. 119-149, set./dez. 2018. DOI 10.17058/rdunisc.v3i56.12688. Disponivel em: https://online.

unisc.bt/seer/index.php/direito/article/view/12688. Acesso em: 18 mar. 2022. p. 139.
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manejado com muita precisido as recomendacoes, que podem ser caracterizadas como instrumentos de

soft law"*, cujo cardter eminentemente persuasivo, sem a coercitividade tipica das normas cogentes [...]."°

Dessemodo, frente a essepleno enquadramento, tanto do Poder Judiciario quanto os demais atores com-
prometidos no desenvolvimento e implementag¢des das agdes que compdem o sentido da politica publica de
acesso a justica, bem como o enquadramento desta ante o ciclo constitutivo das politicas, vale investigar o
conceito de acesso a justi¢a utilizado como base estruturante dessasagoes.

Como podera ser compreendido no tépico a seguir, em relagaoas agoes de forma mais detida e indivi-
dualizadas, o conceito adotado ultrapassa o sentido formal de acessar ao Judicidrio por meio de proposi¢ao
de demandas. O que ¢ adotado atualmente possui um sentido de condicionar que as técnicas processuais
sirvam as fungOes sociais como instrumentos potencializadores da cidadania.

Nessa interpretagdo do conceito, “trata-se, portanto, de atribuir eficacia horizontal ao direito fundamen-
tal a tutela jurisdicional, que agora deve ser compreendida a partir de cinco predicados: acessivel, instrumen-

tal, efetiva, adequada e pacificadora™®.

Tais caracteristicas levam a defini¢do conceitual a se aproximar de um sentido de acesso democratico a
justica, muito pelo fato de que os atos normativos que o sustentam miram em uma supera¢io da visao da
jurisdicdo como tnica forma de resolucao de conflitos. Dessamaneira, os meios adequados de resolugao
de conflitos, estejam eles atuando em seara judicial, extrajudicial ou privada, aportam sentidos positivos na
ampliacdo de uma ordem juridica que ultrapasse antigas interpretacoes dos principios processuais.

Sendo assim, entende-se que a atual defini¢do do conceito se alinha ao que aduz Ada Pellegrini Grinover
sobre a tematica, pois, segundo ela, o acesso nio ¢é ajusti¢a, mas sim aordem juridica justa, uma vez que,
por meio dela, os conflitos sio adequadamente tratados e encontrada uma solucio justa que considera as
peculiaridade de cada caso."”

No entanto, essa abertura conceitual demanda que existam constantes avaliagdes'® e andlises'” ao longo
de todo o ciclo da politica ptblica de acesso a ordem juridica justa. Isto se da pelo fato de que um sélido sis-
tema de avaliacdo garantiria o sentido democratico que nao se pretende perder na execu¢ao dos mecanismos
que compdem a rede de mecanismos adequados de tratamento dos conflitos. Desse modo, o alargamento
do rol de atores com capacidade de influéncia nos resultados finais das demandas somadas a um forte in-
centivo de praticas nao habituais a sociedade gera uma necessidade de constante andlise e avaliacio do que
esta sendo praticado, tanto em niveis quantitativos quanto em indicadores qualitativos.

O significado desta expressio ¢ sintetizado por Fredie Didier Jr. e Leandro Fernandez da seguinte forma: “[...] soff Jan; fre-

quentemente utilizada no Direito Internacional, refere-se a documentos elaborados por instituicoes de reconhecida expertise em
determinada drea que explicitam parametros de conduta, de interpretagdo ou de regramento acerca de determinado tema reputados
adequados, proveitosos em determinado campo do Direito. Seu contetido ¢é prescritivo, mas nao cogente - no sentido de juridica-
mente exigivel.”” DIDIER JR., Fredie; FERNANDEZ, Leandro. O Conselho Nacional de Justica ¢ o direito processual administracao
judiciaria, boas praticas e competéncia normativa. Sio Paulo: Editora Juspodivm, 2021. p. 69

> DIDIER JR., Fredie; FERNANDEZ, Leandro. O Conselho Nacional de Justica e o direito processual: administragao judicidria, boas
praticas e competéncia normativa. Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2021. p. 12.

¢ PINHO, Humbetto DallaBernardina de. Acesso 2 justiga e resolucio dos conflitos na contemporaneidade. Iz MAIA, Benigna
Aratjo Teixeira (org,) e/ al. Acesso a justica: um novo olhar a partir do Cédigo de Processo Civil de 2015. Londrina: Editora Thoth,
2021. cap. 11. p. 288.

7 GRINOVER, Ada Pellegtini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teotia geral do processo. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2018. p. 81.

¥ O sentido do termo avaliagdo, no contexto das politicas publicas, traduz-se como um “estudo ctitico dos critérios que levaram
os governantes a optar uma ou outra determinada politica” CHRISPINO, Alvaro. Introdugio ao estudo das politicas pitblicas: uma visao
interdisciplinar e contextualizada. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2016. p. 128.

¥ O sentido do termo anilise, no contexto das politicas publicas, traduz-se como um “estudo ctitico de todo o processo que
intenta tornar concreta a ideia formulada. Busca estudar se o caminho escolhido Ysem todas as etapas e caracteristicas¥s é efetiva-
mente o melhor” CHRISPINO, Alvaro. Introdugdo ao estudo das politicas publicas: uma visao interdisciplinar e contextualizada.
Rio de Janeiro: FGV Editora, 2016. p. 129-130.

PRIEBE, Victor Saldanha; SPENGLER, Fabiana Marion. Politicas publicas de acesso a justica em nimeros: uma analise decenal dos mecanismos de resolucio de conflitos heterocompositivo,

autocompositivo e extrajudicial no Brasil. Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 15, n. 1. p. 34-53, 2025.

&
S



Frente a isso, analisa-se o contexto de acOes que compdem o sistema de politicas puiblicas brasileiras de
acesso a ordem juridica justa. Para tanto, optou-se por uma andlise relativaao petiodo entre 2011 e 2021, com
a intencao de que, ao fim, possa-se alcangar uma analise critica em nivel de conclusio.

3 Contexto decenal das politicas publicas brasileiras de acesso a justica:
autocomposicao, extrajudicialidade e heterocomposicao em foco

Inicialmente, a respeitoda apresentacdo das acGes que dao corpo ao contexto decenal das politicas pu-
blicas brasileiras de acesso a justica (2011-2021), optou-se por comecar dando enfoque a boas praticas
administrativas judicidtias®, proposta para buscar alcancar uma resolucio adequada de conflitos em ambito
judicial, personificada pela media¢ao e conciliagio endoprocessuais.

Nesse caso, mesmo fora da periodicidade decenal proposta, merece destaque a edicdo da Resolu¢ao n.°
125 do ano de 2010 pelo Conselho Nacional de Justiga, a qual regulamentou o tratamento adequado dos con-
flitos de interesse no ambito do Poder Judiciario brasileiro. Faz-se isto, pols essanormativa é compreendida
como a virada de rumos na conjuntura das politicas piblicas jurisdicionais de acesso a justi¢a, da qual decor-
reram diversas inovacGes que buscam aprimorat, quantitativa e qualitativamente, a prestacdo jurisdicional.

Por meio dessaregulamentacio, foi possivel que se ofertassem, com mais seguranga, alternativas as so-
lucdes adjudicadas, sem descuidar da boa qualidade dos servicos jurisdicionais® e, a0 mesmo tempo, disse-
minar uma cultura de pacificagdo social. A respeitodo contexto trazido por essaregulamentacio, outra inte-
ressante contribuicdo ocorreu ano de 2016, a qual determinou aos Tribunais que, obrigatoriamente, fossem
criados Centros Judicidrios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSC’), do mesmo modo em que, no
ano de 2020, sobreveio a regulamentacdo que as sessoes de mediagao e conciliagdo deverdo ser realizadas

nesses centros.?

Buscando atribuir uma eficacia procedimental a essasnovas formas de entregar um acesso a ordem ju-
ridica justa, editou-se a Resolu¢io n.” 194 de 2014, criando-se a Politica Nacional de Atenc¢io Prioritaria ao
Primeito Grau de Jurisdi¢ao™, a qual, dentre outras coisas, possui como linhas de atuacio a equalizacio de
forca de trabalho frente ao acervo processual a ser atendido. Outro destaque esta na adequagao or¢amentaria
que possa garantir um adequado desenvolvimento as atividades judiciarias cotidianas e as que se pretende
implementar. Ainda, é necessario que haja clareza a respeito de necessidades como a infraestrutura tecnol6-
gica, que permitam inovacoes tanto no trato do processo propriamente dito quanto na diminui¢ao do tempo
perdido em deslocamentos destes para diligéncias internas tipicas do desenrolar processual.*

2 O significado do termo “boas priticas administrativas judiciarias” é sintetizado por Fredie Didier Jr. ¢ Leandro Fernandez da

seguinte forma: “[...] as boas praticas na administragao da justica podem ser compreendidas como agGes ou comportamentos (no
ambito processual ou administrativo) ou arranjos institucionais direcionados ao aperfeicoamento da prestacao jurisdicional ou os
demais servicos da justica.” DIDIER JR., Fredie; FERNANDEZ, Leandro. O Conselho Nacional de Justica e o direito processual: admin-
istragdo judiciaria, boas praticas e competéncia normativa. Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2021. p. 88.

2 O entendimento por acréscimo de qualidade na prestagio jurisdicional surge no sentido de que hd inegéveis contribui¢cdes do
mecanismo no exercicio da cidadania e pacificacio social, tal como dispoe Daniela Aguilar Camargo. CAMARGO, Daniela Aguilar.
A mediagdo comunitaria como ferramenta de acesso a justica e desenvolvimento no espago local. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas,
Brasilia, v. 7, n. 1, p. 51-63, 2017. DOI 10.5102/tbpp.v7i1.4404. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/
RBPP/article/view/4404/. Acesso em: 15 jun. 2022.

%2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugio n° 125, de 29 de novembro de 2010. Dispoe sobre a Politica Judiciaria Nacion-
al de tratamento adequado de conflito de interesses no ambito do Poder Juciario e dd outras providéncias. Disponivel em: https://
www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/Resolucao_n_125-GP.pdf. Acesso em: 18 mar. 2022.

% Sobre esse assunto, consultar: PRIEBE, Victor Saldanha; SPENGLER, Fabiana Marion. Resolu¢des 125/2010 e 194/2014 do
CNJ: politicas piblicas em prol da razoavel duragiao dos processos por meio da qualidade na prestagao jurisdicional e desenvolvi-
mento social. Revista Juridica Direito ¢ Paz, ano 18, n. 35, p. 320-330, jul./dez. 2016. Disponivel em: https://revista.unisal.br/lo/
index.php/direitoepaz/article/view/497. Acesso em: 18 mar. 2022. p. 369.

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugio n° 194, de 26 de maio de 2074. Institui a Politica Nacional de Aten¢io Pri-
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Outro movimento importante que merece set exposto como complementar a0s mecanismos de autocom-
posicio judicial esta consolidado na politica de metas que o CNJ adota, uma vez que, desde o ano de 2015 até
2022, ha a definicao de metas nacionais que tratam especificamente de conciliacio no ambito judicial.

Entretanto, esseinicio de edi¢bes nos objetivos especificos dos meios autocompositivos nao ocorreu
por acaso. Em 2015, ano no qual houve a inclusio de tais orientagdes de priorizagao aos Tribunais, foi pro-
mulgado o Cédigo de Processo Civil brasileiro, que, dentre diversas outras alteracOes, a mais significativa
modificou o cenario de decisao adjudicadas, a fim de que se elucidasse a resoluc¢io alternativa aos conflitos
de interesse. Um exemplo de incremento do CPC no contexto decenal deste artigorefere-se ao Art. 167,
paragrafos 3° e 4°, os quais trazem a obrigatoriedade de que os conciliadores, mediadores e as camaras pri-
vadas de mediacdo estejam inscritos em cadastro nacional, e que os dados de suas atividades sejam sistema-
ticamente catalogados e publicados, anualmente, para fins de estatisticas.”

Em virtude desseregramento, atualmente, os dados precisos da atividade autocompositiva desenvolvida
no Judiciario sdo publicados anualmente. Isto somente foi possivel, pois, mesmo antes da entrada em vigor
do diploma legal anteriormente mencionado, o CNJ incorporou mais um item em seu relatorio anual, Justica
em Numeros, com a intencio de aferir os indices alcancados naquele ano para tal ponto especifico™.

Por outro lado, almejando alcancar outro importante ponto de apoio dessesmecanismos, publicou-se a
Resolucao 271 de 2018, a qual estabelece a fixa¢do dos parametros de remuneracdo que os Tribunais devem
considerar ao pagar seus conciliadores ¢ mediadores judiciais que lhes prestam servico.”” Nesse caso, o
movimento trouxe um aporte consideravel no sentido de fomentar a mio de obra qualificada em relagao a
prestaciodos servicos autocompositivos.

Em vista disso, destacam-se os avancos em busca dos propésitos iniciais que se pretendia alcangar com
os meios adequados de solu¢io de conflitos, uma vez que se respaldam, internamente, pelo 6rgao adminis-
trativo do judiciario brasileiro. Isto fica claro quando se identifica aperfeicoamentos na propria politica em
busca de melhores desempenhos desta, como, também, a preocupac¢io em procurar meios que garantam
uma infraestrutura fisica e técnica para o melhor desempenho. Ainda, vislumbram-se movimentos que niao
se furtaram em reordenar a forma de distribuicao de recursos com a inten¢ao de que a evolucdo dos méto-
dos adequados de solucdo de conflitos se dé a contento.

Nessa linha temporal, a qual se pretendeu apresentar linhas gerais das acSes que estruturam o sentido geral
das politicas publicas de acesso a justiga, ¢ prudente diferenciar as duas modalidades de autocomposi¢io que
o ordenamento juridico nacional dispe. Nesse caso, direciona-se a abordagem ao mecanismo da mediagao
e conciliagio extrajudicial, regulada pela Lei 13.140 do ano de 2015. Mesmo que grande parte do que ja foi
mencionado nessa linha temporal para o contexto autocompositivo desenvolvido dentro do Poder Judicidrio
seja aplicavel ao que se aplica extrajudicialmente, ainda assim ha relevantes fatos que merecem destaque.

Nessa perspectiva, entende-se que um grande marco no contexto decenal das politicas publicas de acesso
a justica estd na regulamentacao por Lei do instituto da mediagao poder receber conflitos em que o Estado
esteja presente em qualquer das suas esferas federativas. Dessemodo, autotizou-se, conforme oart. 32, inc. 11
da Lei da Mediagdo, que controvérsias entre particulares e pessoas juridicas de direito publico podem optar
por dirimir conflitos utilizando-se dessemecanismo extrajudicial, desde que cumpridos alguns requisitos e
observados critérios previstos.?®

otitaria ao Primeiro Grau de Jurisdi¢io e da outras providéncias. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.bt/files/resolucao_comp_194
_26052014_05092019161735.pdf. Acesso em: 18 mar. 2022.

»  BRASIL. Lei 1° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2022. Dis-
ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 18 mar. 2022.

% Os indices apresentados pelo CN]J para autocomposi¢io serdo objeto de abordagem mais adiante nesta pesquisa.

# CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica en niimeros 2018. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/
wp-content/uploads/2011/02/8d9face7812d35a58cee3d92d2df225.pdf. Acesso em: 18 mat. 2022.

% BRASIL. Le/ n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispoe sobre a mediagio entre particulares como meio de solugio de controvér-
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Outro relevante fato que se propos pesquisar refere-sea atuagio dos Tribunais de grande porte® em ca-
dastrar Camaras Privadas de mediacido em seus Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucao
de Conflitos NUPEMEC’s). No caso dessascortes,a respeitoda decenalidadeproposta, houve, no Judiciario
de Sao Paulo, o cadastramento de 57 camaras privadas™, enquanto no Tribunal de Minas Gerais, 29 cadas-
trados’ para atuar. No Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, esse numero caiu para 18 cadastrados atuando
em seu Bstado, e, no Rio Grande do Sul, atualmente, hd 16 credenciados™, e o Judiciatio do Parand conta
com 6 autorizacoes de atuacio®.

A fim de buscar os pontos relevantes da mediacio extrajudicial no periodo anteriormente mencionado,
ndo se pode desconsiderar o art. 46’ da Lei da Mediagdo, o qual admite que tal método autocompositivoo-
corra por meios eletronicos que possam estabelecer comunicagio a distancia entre os envolvidos. Essaper-
missao legal impacta, fortemente, o contexto do exercicio cotidiano desse mecanismo, pois, como entendem
Fabiana Marion Spengler e Theobaldo Spengler Neto, a media¢io virtual,

Além de encurtar distancias, ganhando tempo e diminuindo gastos, ela facilita a administracdo dos
conflitos diretamente pelas partes. Sem sombra de davidas, a mediagao on-/ine ¢ um avanco significativo

na utilizacdo de novas tecnologias para lidar com os conflitos; oferece mais possibilidade de rapidez e
eficicia na resposta, além da visivel economia monetaria.”

Sobre essaquestdo tecnoldgica para a mediagdo e conciliagdo, vale retornar ao exercicio judicial deste,
pois ¢ interessante observar que o CNJ, com a inten¢ao de contornar as complexidades apresentadas pela
pandemia mundial de COVID-19, editou-se a Resolucao n.” 358 do ano de 2020, a qual determina a criagao
e disponibilizagdo de um sistema informatizado que atenda as necessidades especificas que a autocomposi-
cio exige.*

Adiante, na pesquisa, chega-se no contexto dos instrumentos extrajudiciais que visam aportar acrésci-
mos ao contexto decenal de acesso a ordem juridica justa. Com essasferramentas em prol do da pacificagao

sias e sobre a autocomposicio de conflitos no ambito da administracao publica; altera a Lei n° 9.469, de 10 de julho de 1997, ¢ o
Decreto n® 70.235, de 6 de marco de 1972; e revoga o § 2° do art. 6° da Lei n° 9.469, de 10 de julho de 1997. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2022. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 18
mar. 2022.

# O CNJ classifica como de grande porte os Tribunais de Justica do Estado de Sdo Paulo, do Estado do Rio de Janeiro, do Es-
tado de Minas Gerais, do Estado do Rio Grande do Sul e do Estado do Parand. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica
em niimeros 2021. Brasilia: CNJ, 2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/11/relatorio-justica-em-
numeros2021-221121.pdf. Acesso em: 18 mar. 2022.

% SAO PAULO. Tribunal de Justi¢a. Conciliagio e mediagao. TJSP, [2025?]. Disponivel em: https:/ /www.tjsp.jus.br/Conciliacao/
Nucleo/CamarasPrivadas. Acesso em: 3 jan. 2025.

' MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Camaras privadas de conciliagio e mediacio. TJMG, [2025?]. Disponivel em: https://
www.tjmg;jus.br/portal-tjmg/servicos/camaras-privadas-de-conciliacao-e-mediacao.htm#. Acesso em: 3 jan. 2025.

2 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Credenciamento. TJRS, [2025?]. Disponivel em: https://www.tjts.jus.br/novo/
institucional/o-tjrs/conselhos-comissoes-e-comites /nupemec/credenciamento/. Acesso em: 3 jan. 2025.

% PARANA. Tribunal de Justica. Camaras privadas de conciliacio e mediagio. TJPR, [2025?]. Disponivel em: https://www.
jpt.jus.br/conciliacao-mediacao?p_p_id=101_INSTANCE_jYEM8Cph62hF&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_
mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_pos=1&p_p_col_count=2&a_page_anchor=46641934. Acesso em: 3 jan. 2025.

* Art. 46. A mediagdo podera ser feita pela internet ou pot outro meio de comunicagio que permita a transagao a distancia, desde
que as partes estejam de acordo. BRASIL. e/ #° 13.140, de 26 de junho de 2075. Dispde sobre a mediagdo entre particulares como
meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposiciao de conflitos no ambito da administragao publica; altera a Lei n°® 9.469,
de 10 de julho de 1997, ¢ o Decreto n°® 70.235, de 6 de marco de 1972; e revoga o § 2° do art. 6° da Lei n® 9.469, de 10 de julho de
1997. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2022. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/
lei/113105.htm. Acesso em: 18 mar. 2022. art. 46.

»  SPEGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Mediagio de conflitos e novas tecnologias. I STURZA, Janaina
Machado; PORTO, Rosane Teresinha Carvalho (org.). Politicas priblicas de acesso a justica e direitos humanos em temos de COVID-19. Santa
Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2021. p. 91.

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugio n° 358, de 2 de dezembro de 2020. Regulamenta a ctiagio de solucdes tec-
nolégicas para a resolugio de conflitos pelo Poder Judicidrio por meio da conciliagio e media¢io. Disponivel em: https://atos.cnj.
jus.br/files/original173332202012035fc9216c20041.pdf. Acesso em: 18 mar. 2022.
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social, poderao surgir propor¢des incalculaveis nesses indices, especialmente porque tais agoes ndo estio
isoladas em um Poder especifico ou, inclusive, vinculados a um ente federativo.

Nesses casos, o destaque de relevancia que possui vinculagao com o Estado encontra-se nas plataformas
que tratam conflitos consumeristas desenvolvidas pelos Poderes Executivos de diversos entes federativos.
Em especial o desenvolvimento da plataforma virtual de consumidor.gov.br vinculada ao Ministério da Jus-
tica do Governo Federal brasileiro. Por meio dessesitio eletronico, é possivel que os consumidores tenham
uma interlocuc¢ao direta com as empresas em busca de uma solugéo alternativa para os conflitos de consumo
via rede mundial de computadores. Com esseservico, desde seu lancamento no ano de 2014, foram finaliza-
das trés milhoes e oitocentas mil reclamacées, e, somente no ano de 2020, se atingiu o nimero de um milhao
cento e noventa e seis mil, seiscentos e vinte e sete consumidores atendidos.”’

Adentrando a abordagem que verificara o contexto das agdes publicas, dentre o ano de 2021 até o ano de
2011, que versam sobre heterocomposi¢do e suas consequéncias no acesso a justi¢a, optou-se por abordar
a arbitragem uma vez que esta compreendea doutrina nacional como o mecanismo mais robusto dessamo-
dalidade de resolucdo de conflitos.

Nesse sentido, Flavia Pereira Hill menciona que a “prova desse sucesso reside no fato de que o Brasil é o
terceiro pafs com maior volume de arbitragens na Camara de Comércio Internacional — CCI, com sede em

Paris, 0 que levou a criar um escritorio de representacdo em nosso pais”™.

Seguindo essaldgica, o legislador patrio, no emblematico ano de 2015, inseriu na Lei 9.307de 1996 a
possibilidade de que a administragdo publica, direta e indireta, utilize a arbitragem como meio de dirimir
seus conflitos que tenham como objeto direito patrimonial disponivel. Com essareforma, também foram
adicionados elementos processuais que, atualmente, consolidam a eficacia do procedimento, tais como as
tutelas cautelares de urgéncia e a carta arbitral.

Com a intenc¢io de regulamentar tal situagdo, o CPC de 2015 trouxe, logo em seu capitulo primeiro, o
qual trata sobre as normas fundamentais do processo civil brasileiro, a expressa autorizagdo para que os pro-
cedimentos arbitrais se desenvolvam sem que paire duvidas®. Na doutrina, tal situagdo acontecia em tempos
pretéritos subsidiadas pelo raciocinio de que “a utilizagdo da via arbitral significa rentincia de interesse pu-
blico indisponivel por parte do gestor administrativo, pois a Administracao estaria entregando a terceiro, o
arbitro, a sorte do interesse que a ela incumbe curar”*. Contudo, atualmente, essa linha doutrinaria nio se
sustenta, uma vez que as reformas anteriormente mencionadas, tal como os entendimentos jurisprudenciais
nao dio azo a tal cognicio.

Ao fim desse ponto, na decenalidade que se optou por investigar o contexto das politicas publicas de
acesso a justica, o acervo de mudancas foi significativo, contudo, ainda se busca um diagndstico mais apro-
fundado sobre algumas praticas aqui elencadas.

7 BRASIL. Ministétio da Justica e Seguranga Pablica. Consumidor. Gov. Disponivel em: https:/ /www.consumidor.gov.bt/. Acesso

em: 18 mar. 2022.

% HILL, Flavia Pereira. Desencastelando a arbitragem: a atbitragem expedita e o acesso a justica multiportas. Iz: MAIA, Benigna

Aratjo Teixeira (org,) e/ al. Acesso a justica: um novo olhar a partir do Cédigo de Processo Civil de 2015. Londrina: Editora Thoth,
2021. cap. 9. p. 166.

® Art. 3° Néo se excluira da apreciacio jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.
BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2022. Disponivel
em: http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 18 mar. 2022. art. 3.

Y FRANCO, Marcelo Veiga. Administragio priblica como litigante habitual: a necessatia mudanca da cultura juridica de tratamento dos

conflitos. Londrina: Thoth, 2021. p. 264.
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4 Diagnostico das praticas em prol do acesso a ordem juridica justa: o
que dez anos de dados podemrevelar?

A fim deapresentar um breve diagnéstico sobre as praticas que contribuem para o melhoramento do
acesso a ordem juridica justa®, optou-se por avaliar, principalmente, os dados apresentados pelo 6rgao es-
tatal Conselho Nacional de Justica, pelo instituto independente da Associagdao dos Notarios e Registradores
do Brasil (ANOREG), e pela consultoria especializada estruturada pela professora Selma Ferreira Lemes,
sem prejuizo de outros.

Sobre essesinstrumentos de fornecimento de dados, destaca-se a escolha se deu pelo lastro de informa-
¢oes apresentado em umperiodo que se pretende avaliar, tal como pela confiabilidade destas. Dessemodo,
os mecanismos adotados, respectivamente, Justica em Numeros, Cartério em Numeros e Arbitragem em
Numeros e Valores possuem relevantes analises em seus campos de pesquisa. Em vista disto, o relatorio
produzido pelo CNJ sera utilizado para avaliar o contexto das agdes autocompositivas em ambito judicial,
enquanto o cendrio apresentado pela ANOREG sera aplicado aos métodos autocompositivos extrajudiciais,
e, no ambiente da heterocomposicio, serdo considerados os nimeros trazidos pela consultoria privada de-
senvolvida pela pesquisadora anteriormente mencionada.

Assim, a respeito doprimeiro ponto a ser observado, destaca-se o diagnoéstico que o relatorio Justica em
Numeros consolida em sua coleta e demonstracao de resultados nos mais diversos segmentos internos do
Poder Judiciario nacional. No entanto, destaca-se que o Conselho Nacional de Justiga, atualmente, trata os
dados relativos a autocomposi¢ao, denominando-os como indice de conciliacao. Entretanto, para a obten-
¢ao do indicador final, considera os nimeros de mediacdo e conciliagio.

Essetratamento ndo ocotre por acaso, pois o instituto da audiéncia de conciliagao ou de media¢ao insti-
tuidas pelo CPC trabalha essesdois procedimentos com uma proximidade procedimental elevada, refletindo
isto também na disposi¢do organizacional do processo civil. Nao por coincidéncia, o CNJ comecou a apre-
sentar o indice de conciliagio na publicacio do ano de 2016 do seu relatério Justica em Numeros*, o qual
tem como base de dados as informacdes coletadas no ano de 2015.

Assim, o emblematico ano de 2015, para autocomposicio, trouxe a oportunidade se ter ciéncia, mini-
5 5 bl >
mamente, de como esta o comportamento social de adesdo aos instrumentos da media¢do e conciliagao
praticados no ambito do Poder Judiciario. Nesse sentido, observando os dados publicados para o ano de
2015 no item especifico em questao, constatou-se que 11% das decisoes e sentencas foram homologatorias
bl
de acordo. Nesse sentido,em relacdo aexpectativa do 6rgao administrativo da Justica brasileira,houve expec-
b >
tativa de aumento desses percentuais “tendo em vista a entrada em vigor em marco de 2016 do novo Codigo
de Processo Civil”, o qual previa que “a realiza¢do de uma audiéncia prévia de conciliagdo e mediagdo como

etapa obrigatéria, antetior a formacao da lide, como regra geral para todos os processos civeis”™*.

No entanto, como se pode observar no avango da série historica, as expectativas nao se confirmam na
intensidade que se pretendia, pois, para o ano de 2016, a média geral foi de11,9% das decisGes e sentencas

1 O conceito do termo “acesso a ordem juridica justa” utilizado nesta pesquisa é cunhado por Kazuo Watanabe o qual dispde que

“o conceito de acesso a justi¢a passou por uma importante atualiza¢io: deixou de significar mero acesso aos 6rgaos judicidrios para a
protecio contenciosa dos direitos para constituir acesso a ordem juridica justa, no sentido de que os cidadaos tém o direito de serem
ouvidos e atendidos nio somente em situagdo de controvérsias com outrem, como também em situagio de problemas juridicos que
impecam o pleno exercicio da cidadania, como nas dificuldades para a obtencdo de documentos seus ou de seus familiares ou os
relativos a seus bens. Portanto o acesso a justica, nessa dimensao atualizada, ¢ mais amplo e abrangente néo apenas a esfera judicial,
como também a extrajudicial” WATANABE, Kasuo. Acesso d ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justiga: processos
coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019. p. 109-110.

#2 A série historica do indice de conciliagio tem inicio no ano de 2015 e sua primeira publicagio no ano de 2016.

¥ CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em niimeros 2016: ano-base 2015. Brasilia: CNJ, 2016. Disponivel em: https://
www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/b8f46be3dbbff3449312933579915488.pdf. Acesso em: 18 mar. 2022.
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proferidas na modelagem de homologacao de acordo. Ou seja, o percentual de incremento de um ano para
o outro ficou em 0,9%, muito aquém das expectativas, especialmente em relacio a um ideal de evolu¢io.*

Do mesmo modo, o indicador geral de conciliagao ndo obteve resultados relevantes para o ano de 2017,
uma vez que foi identificado um percentual de 12,1% de proferimento de decisdes frente ao quadro geral
das decis6es daquele ano. Com essesniimeros, constata-se que o timido avanco comega a estabilizar, pois, no
petiodo entre o ano de 2016 e 2017, constatou-se um incremento do indicador na ordem de 0,3%.%

Seguindo a linha histérica, para o ano de 2018, o Poder Judiciario, em seu contexto total, alcancou um
indice de 11,5% de senten¢as homologatérias de acordo, seja pela via da mediacao ou conciliagao. Com esse-
dado, percebe-se que o avanco e posterior indicativo de estabilizagdo nio se confirmam, pois identificou-se
uma queda na casa de 0,6% pontos percentuais, o que, por sua vez, aproxima-se dos numeros alcan¢ados no
inicio da série histérica, ou seja, no ano de 2015.%

Adiante, no ano de 2019, o CN]J identificou um percentual geral que mostrou uma elevagio, restando
consolidado o indice de conciliagdo na casa dos 12,5%. Entretanto, na avaliacio desseano, houve uma alte-
ragdo na formatagao do indexador, que,

ao considerar o indice de conciliagdo total, incluindo os procedimentos pré-processuais e as classes

processuais que nao siao contabilizadas neste relatoério ([...] termos circunstanciados, cartas precatorias,
precatérios, requisicdes de pequeno valot), hi reducio no indice de conciliagio de 12,5% para 9,6%".

Ou seja, mesmo com esse novo formato de composicao da série historica, os dados ainda mostram uma
estabilizacdo discrepante das expectativas, ¢, em comparagdo com o mesmo formato dos anos anteriores,
representa uma sensivel queda.

Em sequéncia na linha histérica, chega-se a0 mais recente relatério da Justica em Nimeros, o qual analisa
os dados relativos ao ano judiciario 2020. Nesse ano, ja com a nova sistematica de composicao do percen-
tual, observa-se uma forte queda, a qual conduz o indice a casa dos 9,9%. Mesmo ante a essa severa reducio,
deve-se considerar que 2020 foi o primeiro ano pandémico no Brasil. Inclusive, ao justificar tal situa¢io, o
CNJ acredita que tal cenario, muito provavelmente, tenha se dado

em decorréncia da pandemia da covid-19, que pode ter dificultado a realizacio de procedimento de

conciliagdo e mediagio presenciais ou das técnicas usuais de construgdo de confianga e espirito de
cooperagido entre as partes processuais empregadas em audiéncias presenciais®.

Frente a essalinha temporal, ao longo dessescinco anos, mesmo se nio for considerada a queda no in-
dice a qual acredita-se ser provocada pela crise sanitiria mundial provocada pelo Sars-CoV-2, nio hd uma
crescente na adesao dos jurisdicionados pelos mecanismos. Observa-se uma estabilizagdo nos nimeros que
indicam a utilizacdo desseservigo. No entanto, o historico apresentado pelo relatério em analise denota uma
linha, em termos quantitativos, que pot sua vez, nao contempla uma avaliacio mais detida que buscaria in-
vestigar, também, a qualidade do servi¢o que foi prestado ao jurisdicionado.

Contudo, uma ressalva deve ser feita quanto as avaliacbes produzidas pelo NUPEMEC do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais. Nesse tribunal de grande porte, sdo produzidos relatérios de avaliacao
estatistica que buscam mensurar a satisfagao dos usuarios dos mecanismos que compdem a politica de trata-

#  CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justi¢a em niimeros 2017: ano-base 2016. Brasilia: CNJ, 2017. Disponivel em: https://
www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/08/b60a659¢5d5¢cb79337945¢1dd137496¢.pdf. Acesso em: 18 mat. 2022.

#  CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica en niimeros 2018. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em: https:/ /www.cnj.jus.bt/
wp-content/uploads/2011/02/8d9face7812d35a58cee3d92d2df225.pdf. Acesso em: 18 mat. 2022.

¥ CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica ens niimeros 2019. Brasilia: CNJ, 2019. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/
wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf. Acesso em: 18 mar. 2022. p. 142.

7 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica en niimeros 2020. Brasilia: CNJ, 2020. Disponivel em: https:/ /www.cnj.jus.bt/
wp-content/uploads/2021/08/rel-justica-em-numeros2020.pdf. Acesso em: 18 mar. 2022. p. 173.

¥ CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica en niimeros 2021. Brasilia: CNJ, 2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.bt/
wp-content/uploads/2021/11/relatorio-justica-em-numeros2021-221121.pdf. Acesso em: 18 mar. 2022. p. 192.
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mento adequado dos conflitos, dentre outros®, desde 0 ano de 2015. Ou seja, ao avaliar a satisfacio de quem
se vale dessesmecanismos para resolver os seus conflitos com todo esselastro temporal, 20 mesmo tempo,
se estard avaliando a qualidade do servico publico executado™. Dessemodo, observando os dados publi-
cizados, optou-se por analisar trés questionamentos especificos trazidos pela pesquisa de satistaciao, quais
sejam “as intervencoes do conciliador/mediador conttibuiram pata o resultado da audiéncia? Participar de

conciliagio/mediagio lhe trouxe beneficios? Apds o atendimento, qual a sua visao do Poder Judiciario?”".

Quanto ao primeiro questionamento que pretende saber dos usuarios diretos se houve uma contribuicao
no desfecho da conciliagio ou media¢io com a participacio do conciliador/mediador, salienta-se que, para
o ano de 2021, no total de 63 pesquisados, em 58 casos, a resposta foi sim, e, em 05 situagdes, a resposta foi
nao. Dessemodo, visualiza-se uma porcentagem positiva em 92,06% dos casos, de modo que os casos em
que nio se observou beneficios representaram 07,94% do total.”

Ao questionamento que buscava saber das pessoas que utilizaram os mecanismos conciliatorios ou me-
diatérios no ano de 2021, nos NUPEMEC’s vinculados ao Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, a
percepcao dos individuos quanto ao fato de tais procedimentos terem trazido beneficios em relagio aos seus
conflitos foi positiva, uma vez que, considerando-se1.063 entrevistados, obteve-se uma qualitativa positiva
em 930 dos casos. Nesse sentido, identificou-se a resposta negativa a respeito de133 participantes. Assim,
observa-se, respectivamente, a porcentagem de 87,49% percepcoes positivas frente a 12,51% de atendimen-
tos que nio atenderam as expectativas.”

No cenirio estatistico relativo a visio dos cidadaos que tiveram do Poder Judiciario apds o contato com
a mediacio e/ou conciliagio os numeros obtidos, um total de 1.076 respostas mostrou que, em 385 casos,
a visdo permanece a mesma, e, para 677 pessoas entrevistadas, houve uma melhora na visao geral; para 14
delas, a percepgio piorou. Isto representa uma porcentagem de 35,78% para os que entendem estar no mes-
mo patamar qualitativo, 62,92% para os que entenderam haver uma melhora no aspecto geral, e, em 1,30%
foi percebido uma piora.**

Frente a essecontexto apresentado sob os numeros disponibilizados por alguns érgios administrativos
do Judiciario brasileiro, surge a necessidade que buscar entender melhor os demais contextos numéricos em
que trabalham outros mecanismos de resolu¢io de conflitos.

Especificamente no caso da media¢do e conciliacdo praticadas em ambito extrajudicial, inicialmente, é
necessario observar que a publicizacio de dados precisos e individualizados dessesmecanismos nao ocorre,
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O rol das avaliag6es produzidas pelo NUPEMEC do TJMG ¢é composto por dados estatisticos como: Numero total de atendi-
mentos no Posto Avancado de Conciliacio Extraprocessual; Numero total de Mediagoes processual e pré-processual; Resultado
sintético anual dos servigos dos CEJUSC’s; Avaliacdo de satisfagiao dos servicos de mediacdo e conciliacio; Relatério estatistico
dos servicos de cidadania disponibilizados, dentre outros. MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Estatisticas da Politica de Tratamento
Adeguado de Conflitos. Belo Hotizonte: TJMG, 2022. Disponivel em: https://novoportal-hml-1.mgjus.bt/portal-jmg/acoes-e-pro-
gramas/conciliacao-mediacao-e-cidadania.htm#. Acesso em: 18 mar. 2022.

% Sobre este assunto ver: CESTO, Mariana; MARQUES FILHO, Loutival Bardo. Hd accountability nas politicas de incentivo
a conciliagao promovidas pelo CNJ? A perspectiva da justica do trabalho. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 13, n. 2.
p. 551-572, 2023. DOI 10.5102/tbpp.v13i2.8453. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP /article/
view/8453/. Acesso em: 28 out. 2023.
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FACAOY%202021.pdf. Acesso em: 18 mar. 2022.

2 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Total avaliacio de satisfacao: 2021. Belo Horizonte: TJMG, 2021. Disponivel em: https://
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FACAOY%202021.pdf. Acesso em: 18 mar. 2022.
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em um contexto geral, na mesma intensidade dos anteriormente observados. Contudo, o relatério Cartorio
em Numeros publicado pela ANOREG possibilita que haja alguma dimensédo das potencialidades que po-
dem ser alcangadas por meio dessesinstrumentos.

Analisando as informagoes do sistema cartorial brasileiro, apresentadas para o ano de 2021, identifica-se
como maior expressdao o indice de confianca apresentado, o qual alcanca a casa de 88% dos entrevistados
que tém nos cartorios as institui¢des mais confiaveis do Brasil. Outro ponto que pode proporcionar intetres-
santes potencialidades de acréscimos a situagao geral da autocomposicio extrajudicial esta no fato de que ha,
em todo o territorio nacional, 8.316 Cartérios de Notas competentes para proceder com os instrumentos
em questdo. No entanto, dados que sejam analiticos do proprio desenvolvimento das praticas nao sio dis-
ponibilizados por essaassociagdo.”

Contudo, o mesmo relatério estatistico produzido pelo NUPEMEC do TJMG para as atividades judi-
ciais também traz alguns dados que demonstram a utilizacdo de tais servigos na esfera pré-processual. Nessa
exposicio de dados, identificou-se um quantitativo de 2.818 media¢oes em andamento, e, em 852 casos,
a0 menos uma sessao ja fol realizada. Além disso, obtiveram-se acordos em 656 destas. Nesse contexto, o
indice de éxito representou 77% dos casos efetivamente atendidos.”

Dessa forma, buscando tragar um comparativo que, entre os dados apresentados dos cartérios notariais,
os que sao apresentados pelo TIMG para o mesmo tipo de servico, é possivel depreender uma possibilidade
real no aumento do atendimento dos instrumentos de mediagao e conciliagdo, inclusivepelo fato de que,
para servicos semelhantes de conotagao autocompositiva extrajudicial, a ANOREG apresentou um mon-
tante de quatro milhdes e meio de atos dessa natureza.”” Ou seja, hd uma grande margem ociosa que podetia
ser melhor explorada nesse ambito de extrajudicialidade.

Alterando-se o foco da analise em vista de adentrar no universo da heterocomposi¢io, adentra-se na ana-
lisedas informagdes compiladas pela pesquisadora Selma Maria Ferreira Lemes, a qual produziu o relatorio
Arbitragem em Numeros e Valores levando em conta os anos de 2018 e 2019. Analisaram-se, nesse sentido,
oito cimaras arbitrais®®com a inten¢do de que se tenha “uma pequena radiografia do que ocorre no cenario

2759

da arbitragem aplicada em Camaras localizadas em grandes centros brasileiros

Identificou-se que, para o ano de 2018, as camaras mencionadas iniciaram um total de 292 procedimen-
tos arbitrais, enquanto, no ano de 2019, houve um infimo decréscimo de 3 casos, representando, portanto,
um total de 289 novas arbitragens. No entanto, o dado analisa os valores envolvidos nesses procedimentos

»  ANOREG/BR. Cartirio em nimeros: atos eletronicos, desburocratizagio, capilatidade [...]. 3. ed. Brasilia: ANOREG/BR,
2021. Disponivel —em: https://www.anoreg.org.br/site/wp-content/uploads/2021/12/AnoregBR-Cart”C3%B3rios-em-
N%C3%BAmeros-2021-3%C2%AA-Edi%C3%A7%C3%A30.pdf. Acesso em: 18 mar. 2022. p. 4.

% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Total mediagio pré-processual- 2021. Belo Hotizonte: TJMG, 2021. Disponivel em: https://
www.tjmg.jus.br/data/files/BE/86/8C/41/DDCIE710239D45E76ECB08A8/ Total%20Mediacao%20Pre-Processual%0202021.
pdf. Acesso em: 18 mar. 2022.

A ANOREG classifica como atos com a mesma natureza de desjudicializagio os inventérios, partilhas, separacoes, divor-
cios e usucapido extrajudiciais. ANOREG/BR. Cartirio em niimeros: atos eletronicos, desburocratizacio, capilaridade [...]. 3. ed.
Brasilia: ANOREG/BR, 2021. Disponivel em: https://www.anoteg.org.br/site/wp-content/uploads/2021/12/Anoreg_BR-
Cart%C3%B3rios-em-N%C3%BAmeros-2021-3%C2%AA-Edi%C3%A7%C3%A30.pdf. Acesso em: 18 mar. 2022. p. 44.
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CHAM), o Centro de Arbitragem da Camara de Comércio Brasil-Canada CAM-CCBC), a Camara de Mediacio, Conciliagao e
Arbitragem de Sao Paulo (CIESP/FIESP), a Camara de arbitragem do Mercado (B3 — CAM-MERCADO), a Corte Internacional
de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (CCI), a Camara de Arbitragem da Fundacao Getilio Vargas (CAM-FGV),
Centro Brasileiro de Mediagao e Arbitragem (CBMA) e a Camara de Arbitragem Empresarial (CAMARB). LEMES, Selma Ferreira;
BARROS, Vera; HELLMEISTER, Bruno. Arbitragem em niimeros: pesquisa 2020/2021 realizada em 2022. Apresentagdo em Slides.
[S. £]: [s. ».], 2022. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2022/10/78B3FD4545063E _pesquisa-arbitragem.pdf.
Acesso em: 18 mar. 2022. p. 1.
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apresentou uma significativa reducao, de maneira que, para 2018, os valores oscilaram entre R$81,44 bilhGes
e, em 2019, R$60,91 bilhoes, representando, com isto, uma reducio de 25,21% de um ano para outro.’

Ainda, nos procedimentos arbitrais, para o ano de 2019,

Houve a participacio da Administracao Pablica Direta e Indireta em 48 novos procedimentos arbitrais em
sete das oito Camaras indicadas. Considerando que em 2019 o numero total de arbitragens processadas
nas sete Camaras foi de 277 casos novos, pode-se dizer que quase 17% (16,66%) das arbitragens novas
entrantes tinham a Administra¢io Publica Direta e Indireta em um dos polos. Considerando que em
2018 esse percentual era de 9,93%, pode-se concluir que houve um aumento de quase 7% (6,73%) da
participagio da Administracdo Publica Diteta ¢ inditeta nos novos casos de 2019.°!

Frente a essesdados apresentados, mesmo que em alguns casos o lastro temporal ndo seja significativo, é
possivel que se visualizem algumas inclinagoes de contextos que por vezes estdo em um sentido e por vezes
em outro. Entretanto, busca-se identificar a possibilidade de que se tenha algum nivel de analise dessasa¢Oes
que comporiam um cenario maior de uma politica publica de acesso a justica.

5 Consideracoes finais

Frente ao que foi apresentado quanto as agoes de estado que clamam por constantes avaliacoes, endos-
sadas pelo contexto decenal das politicas publicas brasileiras de acesso a justica, tal como a estruturacio do
diagnostico das praticas em prol do acesso a ordem juridica justa, acredita-se que seja possivel que se tenha
uma dimensio numérica da extensdo das agdes publicas em prol do acesso a justica.

Assim, denota-se uma falha grave dessasmedidas institucionais no que se refere a manutencdo de ins-
trumentos solidos de avaliagdo que possam mostrar os pontos de adequagdo ou inadequagio aos objetivos
pretendidos com a implementagao dos varios mecanismos. Por meio das avaliagoes, é possivel haver corre-
¢des de rotas nas prestacdes dos servicos que se propde auxiliar no incremento da politica publica de acesso
a justica.

Dessaforma, em nio estando presente um dos ciclos estruturantes das politicas publicas — qual seja, a
avaliacdo — todos os avangos que se pretendem alcangar ndo podem ser medidos em sua extensiao quanti-
tativa, qui¢d, em termos qualitativos. No entanto, ha algumas iniciativas, mesmo que incipientes, que trazem
luz a esse tipo de informacdo que se pretende possuir. Contudo, em relagdo a estas, ha situagdes em que os
dados ndo sao seguros a ponto de se pautar uma a¢io estatal, ou nao ha lastro temporal suficiente e, inclu-
sive, casos que o dado especifico ndo traduz a realidade enfrentada no dia a dia.

Assim, no decorrer da pesquisa, observou-se que o sistema de avaliagio das acGes publicas que com-
poriam, em sentido maior, a politica publica de acesso a justiga carece de sofisticacdo tanto em nivel quan-
titativo quanto qualitativo, buscando, com isto, proporcionar moderniza¢des procedimentais que estejam
calcadas nas praxis dos mecanismos avaliados.

A fim depontualmente responder ao objetivo geral que pretendeu investigar quais rumos a sociedade
brasileira esta inclinando frente as politicas publicas judiciarias desenvolvidas e implementadas nos anos
de 2012 a 2022, amplamente desenvolvidas no decorrer da pesquisa, concluiu-se que, em relagdoaos eixos
estudados, ha uma fragilidade avaliativa, em diferentes niveis, que compromete uma corre¢ao de rota tanto

®  LEMES, Selma Ferreira; BARROS, Vera; HELLMEISTER, Bruno. Arbitragem em niimeros: pesquisa 2020/2021 realizada em 2022.
Apresentacio em Slides. [S. Z]: [s. 7], 2022. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2022/10/78B3FD4545063E_
pesquisa-arbitragem.pdf. Acesso em: 18 mar. 2022. p. 2-3.
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no sentido da implementa¢io quanto de execucido do servico em questio. Assim, percebe-se que, nos mo-
mentos em que ha indicadores suficientes de quantidade, faltam andlises que apontem a qualidade do servico
prestado.

Portanto, concluiu-se que a falta da concretizacdo de avaliagbes abrangentes e minuciosas dos meca-
nismos que auxiliam a ampliacdo do acesso a justica coloca em cheque a propria expansiao dessagarantia
fundamental, uma vez que nao se pode dimensionar, precisamente, quais sio os gargalhos que impedem
sua evolucdo, ou seja, sobre esta politica publica parece se estar voando sem instrumentos. Frente a isto,
identifica-se uma necessidade premente de que os 6rgaos responsaveis pelas acOes anteriormente vistas se-
jam instados a discutir melhoramentos em seus relatérios avaliativos, principalmente adicionando sistemas
que afiram indices de qualidade do que esta sendo proporcionado aos cidadaos.

Do mesmo modo, buscando responder o problema justificador deste estudo. Conclui-se que a hipétese
foi confirmada, pois, como visto, as avaliagdes existentes a0s mecanismos que sustentam a garantia de aces-
SO a justi¢a, em muitos casos, apresentam informacSes que ndo contribuem, criticamente, para uma analise
no sentido de observar a eficicia que dele se pretende.

Portanto, ainda ha muito a ser desenvolvido pelos proponentes de a¢des em prol da ampliacdo de acesso
a ordem juridica justa, e, nestes dez anos estudados, a evolucdo neste quesito ocorreu, timidamente, em
niveis quantitativos da jurisdi¢do, o que, por sua vez, no sustenta por si um novo posicionamento institu-
cional que apresente outras alternativas para atingir o mesmo objetivo.
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Resumo

Analisa-se, neste artigo, a atuagdo do Supremo Tribunal Federal (STF) em
processos estruturais, que envolvem violagoes sistematicas de direitos fun-
damentais e demandam a reestruturagdo de politicas publicas. O estudo des-
creve o desenvolvimento de uma metodologia prépria pelo STE, que inclui a
criacdo de nucleos especializados, o didlogo interinstitucional, a mediacio, o
mapeamento de processos, a defini¢do de planos de a¢io e o monitoramen-
to continuo. Examina-se, ainda, a fragilidade das institui¢des envolvidas em
tais processos e apresentam-se casos emblematicos, como os relacionados
a0 sistema prisional, a letalidade policial, a protecdo ambiental ¢ a saude
indigena. A analise demonstra que a abordagem do STF no tema busca nio
solucionar conflitos por meio de decisGes judiciais, mas sobretudo alcancar
transformacoes estruturais, com foco na cooperacio entre os Poderes e na
efetividade das politicas publicas.

Palavras-chave: Processos estruturais; Supremo Tribunal Federal; Direi-
tos fundamentais; Judicializacdo de politicas publicas; monitoramento judi-
cial; cooperagio interinstitucional.

Abstract

This article analyzes the role of the Brazilian Federal Supreme Court
(STF) in structural cases, which involve systematic violations of fundamen-
tal rights and require the restructuring of public policies. It details the STF’s
development of a unique methodology, including the creation of specialized
support units, interinstitutional dialogue, mediation strategies, process ma-
pping, action plan formulation, and continuous monitoring. The study also
explores the institutional fragility of involved bodies and highlights emble-
matic cases related to the prison system, police violence, environmental pro-
tection, and Indigenous health. The analysis shows that the STF’s approach
goes beyond judicial rulings, aiming at effective structural transformation
through interbranch cooperation and enhanced policy implementation.



Keywords: Federal Supreme Court; Structural litigation; Fundamental rights; Public policy; Judicial moni-
toring; Institutional cooperation.

1 Introducao

O Supremo Tribunal Federal (STF) tem desenvolvido uma metodologia especifica para lidar com pro-
cessos estruturais, combinando didlogo institucional e reestruturacio de 6rgios publicos. Esses processos
demandam a¢oes de curto prazo para mitigar danos imediatos e mudangas estruturais que assegurem a
eficacia dos direitos fundamentais a longo prazo. De forma geral, cada processo exige medidas conjunturais
e estruturais. As medidas conjunturais sao necessatias para evitar a persisténcia ou expansio do dano decot-
rente de uma grave violagao de direitos. As medidas estruturais buscam reorganizar 6rgaos e politicas para
que aperfeicoem sua atua¢io e evitem a ocorréncia de novos casos no futuro.

Diferentes processos estruturais foram submetidos ao STF nos ultimos anos, tratando de temas como: a
precariedade do sistema prisional (ADPF 347), sadde e desintrusdo de terras indigenas (ADPF 709), letali-
dade das forgas policiais no Rio de Janeiro (ADPF 635), desmatamento na Amazonia (ADPF 760), queima-
das no pantanal e na Amazonia (ADPF 743), a protecao de povos indigenas isolados e de recente contato
(ADPF 991). Tal circunstancia transformou o Judiciario em um lécus de rediscussao dos limites a omissao
sistematica na efetivagao de politicas publicas, no tocante a direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao
Federal. Para lidar com essas agoes, o Tribunal desenvolveu uma dinamica propria de enfrentamento dos
processos estruturais, com a criacio de um setor especifico para isso: o Nucleo de Processos Estruturais e
Complexos da Presidéncia do STE

O ndcleo tem como uma de suas principais fun¢des negociar fatores essenciais ao cumprimento das
decisOes estruturais, evitando-se que os detalhes das politicas piblicas sejam estabelecidos mediante decisao
judicial. A finalidade ¢ criar um didlogo com os 6rgdos publicos responsaveis pelas reformas estruturais,
identificando falhas de atuagio, pontos de coordenacio, sugerindo indicadores para o monitoramento e
nivelando as expectativas sobre o conteido dos planos de ac¢ao.

Nesse sentido, a 4rea de processos estruturais busca construir o didlogo, com estratégias que variam
conforme os atores, o problema e as dificuldades encontradas, servindo como canal para conhecer os li-
mites dos atores envolvidos e as possibilidades reais de reestruturacio. Nos casos realizados, nota-se que o
Tribunal tem sido importante para promover o didlogo entre autoridades do proprio Poder Executivo e para
fortalecer as recomendagdes de carater consultivo do Executivo. A construcdo de acordos serve nao apenas
para tentar resolver as lides, como para reduzir a complexidade de decisdes judiciais, reduzindo o escopo da
decisdo com base em acordos parciais.

Outra vantagem de uma area técnica voltada a tal objetivo ¢ permitir um didlogo direto entre o STF e os
atores envolvidos, sem prejudicar a imparcialidade dos Ministros, que nao sdo vinculados a seguir as reco-
mendacOes da area técnica. Para desenvolver o tema, é importante, primeiramente, apresentar o conceito de
processos estruturais e os principais casos no Brasil, para em seguida, aprofundar na metodologia escolhida
para o tratamento destes, como a criacio de uma area especifica, o desenvolvimento de uma metodologia de
atuagio e os principais desafios encontrados para concluir os processos estruturais.

Diante dessa realidade, o presente estudo tem como objetivo analisar a metodologia desenvolvida pelo
STF para o tratamento de processos estruturais, examinando as inovagoes procedimentais adotadas, os
desafios enfrentados na implementacio das decisdes e os resultados alcancados. A pesquisa justifica-se pela
necessidade de compreender como o Poder Judiciario pode atuar de forma efetiva na corregao de politicas
publicas deficientes, respeitando os limites constitucionais da separagdo dos poderes e promovendo a efe-
tividade dos direitos fundamentais.
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Para tanto, serd examinada a experiéncia do STF na conducido desses processos, com foco na criacdo
de estruturas administrativas especializadas, no desenvolvimento de técnicas de didlogo interinstitucional e
nas estratégias de monitoramento e execucao das decisOes estruturais. A analise abrangera tanto os aspectos
tedricos quanto os praticos da atuagao da Corte, considerando os desafios inerentes a fragilidade das insti-
tuicbes envolvidas e a complexidade das transformacdes estruturais necessatias.

2 A experiéncia do Supremo Tribunal Federal em processos estruturais

a) Conceito de processos estruturais

Processos estruturais sao agoes judiciais que visam corrigir falhas institucionais sistémicas, responsaveis
por graves violagdes de direitos fundamentais'. Eles se diferenciam de litigios individuais por seu escopo
abrangente e pela necessidade de transformagoes estruturais para garantir a efetividade dos direitos consti-
tucionais. E possuem trés caracteristicas essenciais. Primeiro, o seu objeto: um estado de coisas responsavel
por violagbes sistemdticas e graves a direitos fundamentais®. Segundo, o seu objetivo: buscam nio apenas
cessar tais violacOes, mas reformular politicas publicas para prevenir reincidéncias. Terceiro, sua técnica de
conducio: exigem participacio ativa dos 6rgaos publicos e a formulacio de planos de agio com monitora-
mento judicial esse recorte da realidade pode ser chamado de problema estrutural’.

O objetivo nao é obter indenizacdes por danos passados ou retornar ao status quo anterior, pelo contra-
rio*. Para que a realidade seja alterada, o Judicidrio determina que as institui¢oes publicas responsaveis pelo
problema apresentem um plano de a¢io, que com uma proposta sobre o que sera feito para altera-la, apon-
tando metas, indicadores de avaliacdao, matriz de responsabilidades e recursos a serem utilizados. Busca-se
uma solugdo que faca sentido, seja possivel e realizavel, suficiente para sanar um problema estrutural com
grave violacdo aos direitos humanos.

Além disso, o processo estrutural é caracterizado pela utiliza¢ao de técnicas especificas. A primeira delas
relaciona-se ao proprio papel desempenhado pelo tribunal no processo. Como regra, a atuagao do Judiciario
em casos estruturais nao se volta a por fim ao conflito substituindo a vontade das partes pela vontade do
tribunal, como ocorre em processos tradicionais. Ao contrario, nos feitos estruturais sua atuagao central
consiste em fazer com que todos os envolvidos em um problema dialoguem e construam eles mesmos nma solugio.
A segunda técnica refere-se a retencao da jurisdicao pela Corte. Apés identificar a existéncia de um problema
estrutural e determinar que as instituicdes responsaveis atuem, apresentando um plano de a¢io, o Tribunal
nao encerra o seu papel. O plano de acio serda homologado judicialmente, a fim de que se verifique se atende
minimamente aos problemas diagnosticados. Além disso, o Judiciario seguira acompanhando a sua imple-
mentac¢io por determinado periodo, a fim de verificar uma real transformagao da realidade e de desbloquear
eventuais resisténcias a implementag¢io do plano®.

! SHARP, Naomi. Wrongful System Rights Violations and the Potential of Court-Sponsored Structural Reform. 210 f.
Dissertacio (Mestrado em Direito) — Faculty of Graduate Studies and Research, McGill University, Montreal, 1999. p. 1-2.

2 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as decisdes estruturantes. I: AR-
ENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos estruturais. Salvador: Juspodivm, 2022. p. 351-368.

> DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as decisdes estruturantes. I: AR-
ENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos estruturais. Salvador: Juspodivm, 2022. p. 351-368.

* FISS, Owen M. Two Models of Adjudication. In: GOLDWIN, Robert A.; Schambra, William A. How Does the Constitution
Secure Rights? Washington: American Enterprise Institute, 1985. p. 36-49, p. 38-42.

> SCOTT, Joanne; STURM, Susan. Courts as catalysts: re-thinking the judicial role in new governance. Columbia Journal of
European Law, v. 13, p. 565-594, 2006. p. 573-574.

¢ Quanto ao ponto, a ideia ¢ que o Judiciirio acompanhe o inicio de implementa¢io do plano certificando-se que ela alcance
determinado estigio em que o proprio processo politico - Executivo e demais interessados - se mostre apto para seguir autono-
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b) Os principais processos estruturais no STF

Ainda que problemas estruturais nao sejam uma novidade no STF, as agbes que mereceram um trata-
mento especifico, reinem trés caracteristicas: objeto, objetivo e técnicas de condugao proprios, sdo encon-
tradas apenas a partir de 2015. A primeira delas tratou da grave supetlotagio e colapso do sistema prisional
brasileiro (ADPF 347). Foi ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL). Por meio dela, se requereu
que o STF reconhecesse um estado de coisas inconstitucional (ECI) do sistema prisional, responsavel pela
viola¢do sistematica de um amplo conjunto de direitos fundamentais dos presos (alimentagio, acesso a agua
potavel, saude, educacio, integridade fisica e psiquica entre outros). De forma especifica, postulou-se uma
ampla lista de pedidos, como a determinacio ao Governo Federal que se elaborasse um plano nacional para
superar o problema, dentro de um prazo de trés anos; que os governos dos Estados e do Distrito Federal
formulassem planos estaduais para a superagao do ECI na respectiva unidade federativa e diversas medidas
alternativas a prisao.

Em 04.10.2023, o STF julgou o mérito da agao, reconhecendo a existéncia de um Estado de Coisas In-
constitucional no sistema prisional. O Tribunal deu prazo de seis meses para que o governo federal elabore
um plano de intervengao para resolver a situagdo, com diretrizes para reduzir a superlotagao dos presidios,
reduzir o ingresso (indevido) de presos no sistema e assegurar a ndo permanéncia dos presos em regime
mais severo ou por tempo superior ao da sua pena, entre outras providéncias.

O Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) é uma técnica deciséria desenvolvida pela Corte Constitucio-
nal da Coloémbia, sendo utilizada quando ha: (i) a violagao grave e sistematica de diversos direitos fundamen-
tais, vitimando um ndmero significativo de pessoas; (ii) a permanente inércia das autoridades estatais, que
negligenciam suas obrigacdes; (iii) a ndo adoc¢do de medidas legislativas, administrativas ou orcamentarias
necessarias a protecdo dos direitos violados; (iv) a existéncia de um problema social cuja resolucio requer
a intervenc¢ao conjunta de diferentes institui¢oes, demandando um esfor¢o coordenado e complexo; e (v) a
possibilidade de um congestionamento do Judiciario colombiano, caso todos os atingidos ajuizarem acoes
de tutela’.

Um segundo caso teve como objeto a alta letalidade de operagdes policiais em favelas no Estado do Rio
de Janeiro (ADPF 635). No caso, buscava-se o reconhecimento e a resolucao de alegadas violacoes a direi-
tos fundamentais provocadas pela politica de seguranca publica do Estado do Rio de Janeiro, especialmente
quanto a alta letalidade de operacGes policiais realizadas nas favelas do Estado, quanto a popula¢iao pobre
e de maioria negra. O autor invocava como preceitos fundamentais violados a vida, a dignidade da pessoa
humana, o direito a seguranca, a inviolabilidade do domicilio, a igualdade e a prioridade de prote¢io das
criancas e dos adolescentes.

mamente na sua implementacao. Em sintese, a funcao central do STF no processo estrutural é desbloquear o processo politico
e realinhar a coordenagio entre os envolvidos no problema. Sua fungdo nao é propriamente solucionar o problema, mas por em
marcha a solugdo. Nio ¢ diretamente modificar a politica piblica que resultou em um estado de coisas inconstitucional, mas sim
fazer com que ela seja reformulada pelos responsaveis e certificar-se de que se alcangou um ponto em que sua condugio pode seguir
com autonomia. Nesse sentido: “Nio devemos confundir a finalidade do processo estrutural, com a finalidade da politica publica.
A fungio do processo estrutural é reconhecer a existéncia de um problema estrutural, fazer as partes dialogarem de modo a plane-
jarem conjuntamente uma resposta para o problema e assegurar o inicio da implementagao da solugio. [...]. Uma vez restabelecido o
didlogo, o plano de agao e consolidada sua implementacao, esta cumprida a missao do processo estrutural. A partir de entdo, cabe as
autoridades administrativas aperfeicoarem continuamente a nova politica piblica, de modo a que possa se aproximar de um estado
ideal de atendimento aos direitos. Alcancar tal estado ideal é missao do Poder Executivo”. V. CASIMIRO, Matheus; NAVARRO,
Tricia; MELLO, Patricia Perrone Campos. O processo estrutural no STF: quando e como encerra-lo? Jota, 28 nov. 2024. Disponivel
em: https://www,jota.info/artigos/o-processo-estrutural-no-stf-quando-e-como-encerra-lo. Acesso em: 05 dez. 2024.

Corte Constitucional da Colémbia. Sentenga de Tutela n°® 25/04, 2004, Disponivel em: https://www.corteconstitucional.gov.
co/relatotia/2004/t-025-04.htm; LYONS, Josefina Quintero; MONTERROZA, Angélica Matilde Navarro; MEZA, Malka Irina.
La figura del estado de cosas inconstitucionales como mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales de la poblacién
vulnerable en Colombia. Revista Juridica Mario Alario D’Filippo, v. 3, n. 1, p. 69-80, 2011.
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Em sua peticio inicial, a parte autora apresentava as falhas estruturais existentes na politica de seguranca
publica do Rio de Janeiro, indicando diversas criangas e cidadios inocentes vitimas de operag¢oes policiais.
Nio seriam casos isolados. Na verdade, seriam resultado de uma politica de seguranca publica que incentiva
o confronto armado e expde os moradores de comunidades a profundas violacSes de direitos fundamen-
tais, incluindo a violacio do direito a vida, que quando nio é completamente comprometido, é¢ gravemente
ameacado.®

Em 03.02.2022, o Tribunal tornou a agdo um processo estrutural, ao determinar que: (i) o Estado do
Rio de Janeiro elaborasse, no prazo de 90 dias, um plano destinado a reducao da letalidade policial; (ii) fosse
criado grupo de trabalho sobre Policia Cidada no Observatério de Direitos Humanos do CNJ (“Grupo”
ou “Grupo de Policia Cidada”); (iii) o uso da for¢a letal por agentes de Estado s estaria justificada em
situagoes estritamente necessatias e excepcionais; (iv) as operagoes policiais disponibilizassem ambulancias
para socorrer eventuais vitimas de confrontos armados; (v) o Estado do Rio de Janeiro, no prazo maximo
de 180 dias, instalasse equipamentos de GPS e sistemas de gravaciao de audio e video nas viaturas policiais
e nas fardas dos agentes de seguranca, com o postetior armazenamento digital dos respectivos arquivos.’

Um terceiro caso teve como objeto a protecdo da saude e do territorio de povos indigenas (ADPF 709).
A acdo foi ajuizada pela Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB) em maio de 2020, com base
na grave situacao da politica de satde para a populagio indigena, especialmente vulneravel no contexto da
pandemia de Covid-19. A a¢do também tratava da desintrusio de terras indigenas ocupadas pela mineragao
e pela pecuaria ilegal."’

No julgamento da medida cautelar, confirmada pelo Pleno do Tribunal em 05.08.2020, o relator, mi-
nistro Luis Roberto Barroso, fixou algumas importantes medidas para a prote¢ao dos grupos indigenas:
criacao de barreiras sanitarias que impegam o ingresso de terceiros nos territérios dos PIIRC; criacio de sala
de situacdo para gestio de acOes de combate a pandemia quanto aos povos em isolamento; necessidade de
clabora¢io e monitoramento de um Plano de Enfrentamento da Covid-19 para os povos indigenas, com a
participacio do Conselho Nacional de Direitos Humanos, da Fundacio Nacional do Indio (Funai), da Fun-
dacao Oswaldo Cruz, do Grupo de Trabalho de Satde Indigena da Associacao Brasileira de Satde Coletiva
(Abrasco) e dos representantes das comunidades indigenas."

Um quarto caso teve como objeto o controle do desmatamento na Amazonia. A falta de pessoal, o
contigenciamento de fundos, estruturas deficientes para o processamento de san¢des ambientais e a nao
integracio entre as bases de dados e agéncias responsaveis estavam pelo aumento rapido do desmatamento.
Os autores pediam o restabelecimento de politicas piblicas de controle do desmatamento, como o Plano de
Agao para Prevencao e Controle do Desmatamento na Amazonia Legal (PPCDAm), a adocao de medidas
para retomar e fortalecer 6rgaos de fiscalizacio ambiental, como IBAMA e ICMBio, a transparéncia nas
agdes governamentais e no uso de recursos para prote¢io ambiental.'”

Na decisio da ADPF 760, em 2024, o Supremo Tribunal Federal (STF) determinou que o Poder Execu-
tivo retomasse e fortalecesse o Plano de A¢ao para Prevencio e Controle do Desmatamento na Amazonia
Legal (PPCDAm), com metas claras e prazos definidos, além de apresentar resultados concretos no combate
2o desmatamento. Também foi ordenado o reforco de érgios como IBAMA e ICMBio, com a alocagio

8 Partido Socialista Brasileiro. Peti¢dao Inicial da Arguicio de Descumptimento de Preceito Fundamental n°® 635. Doc. N° 01.

Supremo Tribunal Federal. 19 nov. 2019. p. 2 e 3)

?  Supremo Tribunal Federal. Certidio de Julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 635. Embat-
gos de Declaragio. Doc. N° 526. 03 fev. 2022.p. 426

1 Articulagio dos Povos Indigenas do Brasil. Peti¢io Inicial da Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 709.
Doc. N° 01. Supremo Tribunal Federal. 2020 p. 3

" Supremo Tribunal Federal. Min. Rel. Luis Roberto Barroso. Decisdo Monocritica da Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 705. Deferimento de Medidas Cautelares. Doc. N© 96. 08 jul. 2020. p. 33 a 35

12 Partido Socialista Brasileiro. Peti¢io Inicial da Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 760. Doc. N° 01.
Supremo Tribunal Federal. 11 nov. 2020. p. 145 a 147
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adequada de recursos humanos, materiais e financeiros, e a retomada de operagdes de fiscalizagao ambiental
interrompidas ou enfraquecidas. O STF enfatizou a necessidade de garantir a transparéncia nas a¢oes govet-
namentais, determinando a publicidade de dados ambientais, como indices de desmatamento e relatérios de
fiscalizagdo, bem como a prestagdo de contas periddica ao Tribunal sobre a execuc¢ao das politicas publicas
e o cumprimento das metas."”

Além disso, o Tribunal exigiu a reativacdo do Fundo Amazonia, que havia sido paralisado, para financiar
acoes de combate a0 desmatamento e projetos sustentaveis. Também foi imposta a intensificacao das a¢oes
de fiscalizacdo para combater atividades ilegais, como queimadas e minera¢do, com atua¢iao conjunta das
forcas de seguranca e 6rgaos ambientais. O STF reforcou a importancia do cumprimento dos compromis-
sos internacionais assumidos pelo Brasil, como o Acordo de Paris, que prevé a reducio de emissoes de gases
de efeito estufa e a preservacao florestal." As medidas visaram garantir a eficicia do artigo 225 da Constitui-
¢io Federal, que assegura o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, reafirmando o papel do
Estado na preserva¢ao ambiental.”

Entre os processos identificados, destacam-se os seguintes macrotemas:
a)  Questoes indigenas:
i) desinstrusdo em terras indigenas e garimpo ilegal (ADPE 709);
i) prote¢do de indigenas isolados e de recente contato (ADPF 991);
iii) reestruturacio da FUNAI para politicas publicas em geral (ADPT 760);

i) Saiide indigena, em especial no tocante a reestruturacio do Subsistema de Saude Indigena - SASI-
Sus (ADPF 709);

b)  Protecao ambiental:
i) reestruturacdo do MMA, IBAMA e ICMBio (ADPF 760);
il) combate a incéndios florestais na Amazonia e Pantanal (ADPF 743).
¢)  Violéncia Policial
i) Cameras corporais da Policia Militar de Sao Paulo (SL 1696);
ii) Letalidade das Policias do Estado do Rio de Janeiro (ADPF 635)
d) Sistema carcerario ADPF (ADPF 347)
e) Racismo estrutural (ADPF 973)

3 Supremo Tribunal Federal. Min. Rel. Carmen Lucia. Certiddo de Julgamento da ADPF n° 760. Doc. N° 225. 29 fev. 2024. p.
6e7
' Supremo Tribunal Federal. Min. Rel. Carmen Lucia. Certidio de Julgamento da Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 760. Doc. N° 225. 29 fev. 2024. p. 07)

5 Outros varios casos estruturais foram objeto de deliberagio, como racismo estrutural (ADPF 973), populacio de rua (ADPF
976), entre outros. Na ADPF n® 973, setes partidos politicos, em colaborac¢ao com a Coalizio Negra por Direitos, requerem que o
Tribunal reconhega um Estado de Coisas Inconstitucional relacionado a populagdo negra do Pafs, caracterizado pela alta letalidade
de pessoas negras em virtude da violéncia estatal e pelo desmonte de politicas publicas voltadas a essa parcela da populagdo. As
acdes e omissoes do Estado geram uma violagio sistematica dos direitos fundamentais a vida, a satde e a seguranga, originando “[...]
um estado de coisas inconstitucional fundado no racismo estrutural e racismo institucional que sustenta uma politica de morte finan-
ciada e aplicada pelo Poder Publico a populagdo negra brasileira [...]”. Para superar a realidade inconstitucional, as legendas pedem
que o STF determine o desenvolvimento e a implementac¢ao de um Plano Nacional de Enfrentamento ao Racismo Institucional.
A ADPF 976, sobre moradores de rua, foi proposta pelos partidos politicos REDE Sustentabilidade e PSOL, bem como pelo Movi-
mento dos Trabalhadores Sem Teto, (MTST), em face de um ECI concernente as condigbes desumanas de vida da populagiao em
situaciio de rua no Brasil, decorrente de omissdes estruturais de todos os Poderes e niveis federativos. Entre os pedidos apresentados
na agdo, estdao a criagio de uma Comissio de Enfrentamento a Emergéncia da Populagio em Situacio de Rua e a apresentacio,
em até 15 dias, de planos municipais, estaduais, distrital e federal para zerar a caréncia de abrigos institucionais permanentes para a
populagio em situagao de rua.
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3 Fragilidade das instituicoes envolvidas

Em todos os casos, nota-se que os 6rgaos e autoridades envolvidos no problema estrutural estavam
altamente fragilizados: passavam por um longo processo de redugdo orcamentaria, contingenciamento de
fundos especificos destinados as politicas publicas sob sua responsabilidade, perda importante do quadro
de pessoal e falta de servidores de carreiras especializadas. Tais circunstancias explicam, ao menos parcial-
mente, a falta de efetividade da sua atuagdo. A simples condenacdo das instituicoes a reformular a politica,
de forma genérica, significaria a falta de eficicia da decisao judicial.

a) Orgaos indigenas: FUNAI e SESAI

No caso dos temas indigenas, as principais institui¢des envolvidas eram a FUNALI e a Secretaria de Saude
Indigena do Ministério da Saude (SESAI). A FUNALI vinha sendo alvo de reduc¢io de orgamento e pessoal
ha quase vinte anos. A tabela a seguir mostra a perda de 50% dos servidores da FUNALI entre 2012 e 2023.
Ainda que tenha ocorrido um concurso em 2012 e outro em 2018, estes nao foram suficientes para evitar a
rapida queda de mais da metade do quantitativo de servidores.

Ano Ingresso Aposentados Exclusao Saldo Efetivos em 31/12
2012 228 29 65 134 2.596
2013 4 73 62 -131 2.465
2014 2 110 44 -152 2.313
2015 2 82 28 -108 2.205
2016 1 60 23 -82 2.123
2017 1 171 19 -189 1.934
2018 213 188 42 -17 1.917
2019 65 193 25 -153 1.764
2020 1 106 44 -149 1.615
2021 7 91 38 -122 1.493
2022 0 106 43 -149 1.344
2023 4 58 15 -69 1.275

Fonte: Plano de A¢ao. Fundacao Nacional dos Povos Indigenas, ADPF 991, julho de 2024

Com a falta de novos concursos em numero suficiente, o perfil dos servidores também foi envelhecendo.
Em 2023, 23,8% dos servidores ja eram aposentados e continuavam a trabalhar com o abono de permanén-
cia. O saldrio inicial dos servidores era pouco mais de R$ 3 mil liquido, talvez um dos mais baixos de toda a
administraciao publica federal, um desestimulo para a manuten¢io do quadro.'®

Além da falta de pessoal suficiente e da baixa remunera¢do, o quadro institucional dificulta o exercicio
das competéncias. Nota-se a existéncia da regulamentacao para o exercicio de funcdes essenciais para a efe-
tividade institucional. Inexistia, por exemplo, uma regulamentag¢io sobre o exercicio de poder de policia, por
exemplo. Embora conste da Lei n® 5.371, de 05 de dezembro de 1967, que criou a FUNAI, prever o poder
de policia, o tema nao foi regulamentado em quase sessenta anos, apenas sendo efetivado com a decisao do
Supremo Tribunal Federal, no ambito da ADPF 709."

! Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 991. Plano de Agdo

FUNAL Doc. N° 272. p. 18
7 Supremo Tribunal Federal. Min. Rel. Luis Roberto Barroso. Decisdo Monocritica da Argui¢io de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 709. Doc. N° 2990. 20 dez. 2024.
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Em outras palavras, a FUNAI nio tinha um regulamento interno para retirar um invasor ou mesmo
aplicar multas quando identificasse desmatamento, mineraciao ou outros atos ilegais em terra indigena. No
maximo, poderia aconselha-lo a parar a transgressao e comunicar o ato ao IBAMA ou a Policia Federal, para
que tomassem providéncias. Em fungdo das distancias e estrutura deficitarias destes 6rgaos, a maior proba-
bilidade é que nada ocorresse e a infragdo continuasse sem que sequer uma multa fosse aplicada.

As estruturas de apoio estavam sucateadas. Em algumas estruturas visitadas, notava-se a falta de equipa-
mentos basicos, inclusive para realizagdo dos servicos mais rotineiros ou dormitério e banheiros adequados.

Em resumo, com metade dos servidores, com baixa remunera¢ao, sem competéncias legais para agir em
face a ilicitos, sem estrutura para trabalho, seria muito pouco provavel que houvesse efetividade no cumpri-
mento de suas funcoes.

O caso da SESAI ¢ ainda mais atipico. A estrutura ¢ uma das maiores do servigo publico federal. Sio,
ao todo, cerca de 14.600 colaboradores que atuam na satude indigena, focados no atendimento apenas nos
indigenas aldeados. Os recursos da SESAI sio de R$ 2,6 bilhdes de reais, sendo um dos maiores or¢amentos
de toda a2 Administracio Publica Federal brasileira.'®

Contudo, o nimero de servidores efetivos é menos de 1% do total de colaboradores contratados.”” A
gestdo dos servicos, os recursos, sio realizados por profissionais de livre nomeagao ou por bolsistas, tem-
porarios, contratados via convénio. Ha uma rotatividade grande de profissionais, livre-nomeacao para os
gestores dos Distritos Sanitarios Indigenas, o que pode levar a uma falta de profissionalizacio, indicacGes
politicas, perda da meméria e continuidade de politicas publicas, falta de capacidade de articulagdo do siste-
ma, entre outros.

A politica publica foi objeto de uma avaliagio do Comité de Monitoramento e Avaliacio de Politicas
Puablicas (CMAP), em um estudo realizado pela Controladoria Geral da Unido (CGU), Secretaria de Ox-
camento Federal (SOF) e Instituto de Pesquisas Econémicas Aplicadas (IPEA). O detalhado estudo, que
avaliou a politica por mais de dois anos, inclusive com entrevistas aos diversos atores estaduais e municipais,
identificou uma clara falta de profissionalizacdo dos gestores. A dificuldade neste caso ¢ a capacidade para
organizagio da politica e bom uso dos recursos orcamentarios.”

Vale a pena destacar que o CMAP tem uma missao de reavaliar politicas publicas pela ordem dos gastos.
Em poucos anos, chegaram ao SasiSUS, ou seja, a politica de saide indigena ¢ uma das politicas que mais
usam recursos dentre todas as politicas publicas em andamento no Poder Executivo Federal. Para se ter uma
noc¢io de comparagio, em 2024, o orgamento foi quase 10 vezes maior do que aquele da FUNAL?!

O orcamento, embora expressivo para os padroes brasileiros, é distribuido de forma inadequada. Ha
uma grande descentraliza¢io para os Distritos Sanitirios de Saude Indigena.”” Contudo, a disttibuicio ot-

' BRASIL. Orgamento SESAI. DSEI. Ano 2023. Valor Empenhado: R$ 1.133.794.419,11. Disponivel em: https://infoms.
saude.gov.br/extensions/sesai_orc_dsei/sesai_orc_dseihtml. Acesso em: 15 jan. 2025.

" BRASIL. Conseclho de Monitoramento e Avaliagio de Politicas Puablicas. Relatério de Avaliagio SAsiSUS: avaliagio do quan-
titativo dos funcionarios terceirizados dos DSEI 1226 efetivos em 6449. Brasilia, DF, 16 jan. 2025. p. 40. Disponivel em: https://
www.gov.br/planejamento/pt-br/acesso-a-informacao/ participacao-social/ conselhos-e-orgaos-colegiados /cmap/politicas /2022 /
avaliacoes-conduzidas-pelo-cmag/sasisus_telatotio-de-avaliacao.pdf. Acesso em: 17 jan. 2025.

2 BRASIL. Conselho de Monitoramento ¢ Avaliagio de Politicas Publicas. Relatério de Avaliagio SasiSUS. Brasilia, DF, 16 jan.
2025. p. 18. Disponivel em: https://www.gov.bt/planejamento/pt-br/acesso-a-informacao/participacao-social/ conselhos-e-otga-
os-colegiados/cmap/ politicas /2022/avaliacoes-conduzidas-pelo-cmag/sasisus_telatorio-de-avaliacao.pdf. Acesso em: 17 jan. 2025.
2 BRASIL. Fundagio Nacional dos Povos Indigenas. O or¢amento da FUNAI em 2024 foi de R$ 289 milhdes para despesas
discricionarias. Disponivel em: https://www.gov.br/funai/pt-br/assuntos/noticias/2024/funai-apresenta-proposta-de-teestru-
turacao-para-fortalecimento-institucional-na-2a-reuniao-ordinaria-do-cnpi#:~:text=Execu% C3%A7%C3%A30%2001r%C3%A-
7ament%C3%A1ria,-Wendell%20Araujo%20discorreu&text=%E2%80%9C2024%:20£0i%20%5B0%20an0%20com,R%24%:20
558%20milh%C3%B5es%2C%20respectivamente. Acesso em: 17 jan. 2025.

2 BRASIL. Conselho de Monitoramento e Avaliagio de Politicas Publicas. Relatorio de Avaliagio SasiSUS: analise orcamen-
taria. Brasilia, DF. p. 60-64. Disponivel em: https://www.gov.br/planejamento/pt-br/acesso-a-informacao/participacao-social/
conselhos-e-otgaos-colegiados/cmap/politicas /2022 /avaliacoes-conduzidas-pelo-cmag/ sasisus_relatorio-de-avaliacao.pdf. Acesso
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¢amentdria nao guarda nenhuma rela¢do com os {ndices epidemiol6gicos, mas apenas com a capacidade de
execu¢do em anos anteriores. Nao havia relagdo entre o planejamento e as especificidades culturais e sani-
tarias diretamente relacionados a saude indigena. Nas palavras do Comité de Monitoramento de Avaliagao
de Politicas Publicas:

Os efeitos da inexisténcia de um sistema de sadde desenhado de uma forma que contemple as
especificidades epidemioldgicas e culturais da comunidade indigena perpassam desde consequéncias
diretamente ligadas a saide, ocasionando aumento da mortalidade por causas evitaveis, baixa capacidade
de resposta diante do surgimento de epidemias, prejuizo a sadde pelo nao recebimento de atengao
integral e diferenciada; até consequéncias sociais e culturais, como a desassisténcia a populagio indigena,
maior vulnerabilidade 4 violéncia urbana, bem como a exclusdo social dos povos indigenas®.

Os DSEIL mesmo com recursos substanciais, tinham uma administracio nio profissionalizada. Ndo ha
padroniza¢io dos contratos e acompanhamento da execucio contratual, o que dificulta a fiscalizacdo da boa
utilizacdao dos recursos envolvidos.

b) Orgaos ambientais: IBAMA e ICMBio

O corpo funcional do IBAMA e do ICMBio tem competéncias bem delineadas, maior profissionalizacdo
e capacita¢ao. Em 2009, o IBAMA tinha 4.208 servidores, numero que cai para 2480, em 2021. Em outras
palavras, o total de servidores no 6rgao foi reduzido em mais de 40% em pouco mais de uma década, um
processo similar ao que ocorreu na FUNAL De acordo com a Diretoria de Prote¢ao Ambiental do préprio
IBAMA, identificam uma necessidade de 2750 servidores para conseguirem exercer as competéncias fun-

cionais.**

No tocante ao or¢amento, indentifica-se uma redugo significativa e uma baixa capacidade de execugao,
em diferentes anos. Interessante notar que houve varias iniciativas para ampliat os recursos or¢amentarios
disponiveis para os 6rgaos ambientais no Brasil. Para contrabalancear os cortes or¢amentarios, o governo
brasileiro iniciou tratativas para a doagao de recursos internacionais, a exemplo do Fundo Amazonia. Outra
iniciativa foi a previsdo de contrapartidas pela exploragiao de petréleo do pré-sal, o Fundo Social, que tinha
entre as destinagoes previstas pela Lei n® 12.351, de 2010, sobre a protegao do meio ambiente e o combate
as mudancas climaticas.”

Contudo, mesmo os recursos doados por outros pafses para a prote¢ao do meio ambiente no Brasil ndo
estavam disponiveis para os 6rgaos ambientais. Primeiro, houve a dissolu¢ao do comité gestor do Fundo
Amazonia, o que impediu a aprovacdo de novos projetos. Depois, de acordo com as regras or¢amentarias
da Unido, mesmo em se tratando de doag¢des internacionais, os recursos deveriam constar do or¢camento
dos 6rgaos para serem acessados. Neste caso, submetem-se aos limites fiscais globais do Governo Federal.

Em outras palavras, o IBAMA, o ICMBio e o MMA apenas poderiam receber os recursos doados por
governos estrangeiros, caso algum outro 6rgao publico reduzisse seu or¢amento nos mesmos valores. Na
pratica, no apenas os 6rgaos ambientais ndo recebiam novos recursos, como tinham seus or¢amentos re-

em: 17 jan. 2025.

#  BRASIL. Conselho de Monitoramento e Avaliagio de Politicas Publicas. Relatorio de Avaliagio SasiSUS. Brasilia, DE p. 19.
Disponivel em: https://www.gov.br/planejamento/pt-br/acesso-a-informacao/participacao-social / conselhos-e-orgaos-colegia-
dos/cmap/politicas/2022/avaliacoes-conduzidas-pelo-cmag/sasisus_telatotio-de-avaliacao.pdf. Acesso em: 17 jan. 2025.

2 IBAMA. Plano de fortalecimento institucional para o controle do desmatamento e dos incéndios florestais na Amazonia e no
Pantanal, 2024, p. 8

»  BRASIL. Lei n° 12.351, de 22 de dezembro de 2010. Dispde sobre a exploracio e a produgio de petroleo, gis natural e outros
hidrocarbonetos fluidos, institui o Fundo Social - FS, e da outras providéncias. Capitulo VII, Art. 47. Disponivel em: https://www.

planalto.gov.br/ccivil_03/_at02007-2010/2010/1ei/112351.htm. Acesso em: 17 jan. 2025.
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https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12351.htm

duzidos com as sucessivas restricdes orcamentarias. O Fundo Social, por sua vez, nunca foi regulamentado
para sua destinacio ambiental. Os recursos foram destinados para o pagamento da divida publica.*

Além da insuficiéncia orcamentaria, havia baixa execucao orcamentaria dos recursos existentes. No caso
do IBAMA, por exemplo, a baixa execug¢ao or¢amentaria ocorreu em varios momentos. Em 2019, o IBAMA
executou apenas 12% do orcamento previsto.”’

Institucionalmente, houve a criagdo de barreiras administrativas para a efetividade do 6rgao. O proce-
dimento para arrecadagio de sangdes ambientais foi burocratizado, com a criacio de uma nova instancia
administrativa julgadora, mas sem a destinagdo de pessoal ou equipamento para realizacio dos trabalhos.
O resultado foi a nio avaliacio de milhares de multas ambientais, com a prescri¢ao intercorrente de uma
grande proporcio das sancdes.

c) Policias do Estado do Rio de Janeiro

A fragilidade institucional das policias do Estado do Rio de Janeiro nao estava necessariamente no or¢a-
mento ou no quantitativo de policiais, embora tais pontos sejam considerados também problemas impot-
tantes pelo Estado do Rio de Janeiro. No caso, a dificuldade estava na auséncia de um conjunto de regras
e principios, bem como uma politica institucional capaz de regular a atuagdo da policia e evitar um nimero
desnecessatio de mortes. A criacdo de protocolos de abordagem, a formac¢io de uma cultura institucional
focada na reducio da letalidade, a criagdo de mecanismos formais de governanca, o uso de cameras corpo-
rais, entre outros, foram instrumentos identificados como essenciais para a melhoria dos procedimentos,
como veremos abaixo.

Além disso, havia ineficacia na supervisio do Estado sobre as forcas policiais, revelando a fragilidade
do sistema de controle. A inexisténcia de protocolos claros, de dados confiaveis dificultam a analise e me-
canismos concretos de prevencao e san¢ao de abusos. A decisao judicial, ao exigir medidas como o registro
audiovisual das operagdes e a transparéncia sobre sua motivacdo, expOs a tresisténcia estrutural a reforma
e 2 moderniza¢ao das praticas policiais.”® Esse quadro nio apenas compromete o Estado Democritico de
Direito, mas também intensifica a desconfianca muitua entre as comunidades vulneraveis e as instituicoes de
seguranca publica, perpetuando ciclos de violéncia e exclusio social.

d) Sistema carcerario
O sistema carcerario brasileiro é descentralizado entre os entes federativos e é sobretudo gerenciado pe-
los Estados da federagao. O numero de profissionais existentes ¢ amplamente insuficiente para lidar com o
quantitativo de presos. Via de regra, precisam de mais capacita¢iao, materiais e equipamentos para o melhor
exercicio das suas fun¢des.” Embora o numero de presos tenha crescido rapidamente nos ultimos anos, o
numero de servidores, o volume de recursos, a infraestrutura evoluiu muito pouco.
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A supetlotagao ¢ um dos problemas mais criticos do sistema prisional no Brasil. As penitenciarias fre-
quentemente operam com uma capacidade muito acima do limite, o que resulta em condi¢bes desumanas.
Essa situacdo é agravada pela falta de investimentos em novas unidades prisionais e pela lentidao do sistema
judiciario, que contribui para a demora na conclusio dos processos.

No Judiciario e no Executivo, existe uma cultura de encarceramento, mesmo em caso de crimes que
poderiam ser objeto de cumprimento de penas alternativas a prisao, o que agrava ainda mais o problema. O
grande nimero de usuarios de drogas, que foram presos com posse de pequenas quantidades, estimado em
17% do total de quase 634 mil presos no pais, ¢ um exemplo.”

A presenca de facgdes criminosas dentro das prisoes é um problema significativo. A rivalidade entre gru-
pos pode resultar em violéncia extrema, incluindo assassinatos e torturas. A falta de controle e a corrupcao
dentro do sistema prisional dificultam a contencdo dessa violéncia. Além disso, a auséncia de programas
eficazes de reabilitacdo e reintegracio social contribui para a alta taxa de reincidéncia criminal. Muitas pri-
sdes ndo oferecem educago, capacitacio profissional ou apoio psicoldgico, o que impede que detentos se
preparem adequadamente para o retorno a sociedade.

Tudo isso é continuamente agravado pela insuficiéncia or¢amentaria, com recursos escassos para ma-
nutenc¢ao das unidades, contratacio de pessoal qualificado e implementacdo de programas de reabilitacao.
O orcamento destinado ao sistema prisional é frequentemente insuficiente, refletindo uma prioridade baixa
nas politicas publicas.

A combinacio desses fatores resulta em um sistema prisional que nio apenas falha em cumprir suas
fung¢bes, mas que também perpetua ciclos de violéncia e criminalidade. Para enfrentar esses desafios, é ne-
cessario um compromisso sério com reformas estruturais, investimentos adequados e uma abordagem mais
humana e eficaz em relagio a justica criminal.

4 A metodologia adotada pelo Supremo Tribunal Federal para os
processos estruturais

4.1. Criacao de estruturas especializadas

No Supremo Tribunal Federal, face ao acimulo de processos estruturais e complexos, identificou-se a
necessidade uma metodologia prépria, mais uniforme, para lidar com os mesmos, bem como de melhores
subsidios para tratar processos de grande impacto econémico e social. Para tanto, o Ministro Lufs Roberto
Barroso criou uma estrutura vinculada a Secretaria-Geral, composta por trés 6rgaos: i) Nucleo de Processos
Estruturais e Complexos (NUPEC), com especialistas de processo estrutural, politicas publicas e economis-
ta; ii) Nucleo de Solucao Consensual de Conflitos (NUSOL), com especialista em mediacio; iii) Nucleo de
Analise de Dados e Estatistica (NUADE), com especialistas em estatistica e analise de dados. Essa inter-
disciplinaridade e comunhao de expertises tém apresentado resultados importantes na solu¢do de conflitos
perante o STE”
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a) Estrutura especifica para processos estruturais e complexos

A finalidade da estrutura administrativa especifica é apoiar a atuagdo dos Gabinetes dos Ministros na
identificagdo e processamento de acOes estruturais e complexas. O nucleo atua mediante a solicitacio dos
Gabinetes ou dos Relatores, ou seja, ndo ha uma imposi¢ao do uso da estrutura de apoio para tratar os pro-
cessos estruturais ou complexos.

A ideia de criar um Nucleo de Processos Estruturais e Complexos (NUPEC)? buscou enfrentar alguns
dos obstaculos comumente indicados por experiéncias anteriores de tribunais nacionais e internacionais na
conducio de tais tipos de litigios. Entre tais obsticulos, alude-se: a necessidade de constru¢iao de uma solu-
¢do dialogica com os diversos atores envolvidos para que o universo mais amplo de interessados seja atendi-
do®, a falta de expertise dos tribunais em assuntos muito técnicos™, a auséncia de legitimidade democratica
do Judiciario para tratar da alocagio de recursos publicos escassos™, ao respeito a legalidade orcamentaria®,
a necessidade de coordenar distintas autoridades e 6rgios, diferentes niveis federativos, e seus diferenciados
limites faticos.

Com esse objetivo, idealizou-se um nucleo com composi¢ao interdisciplinar integrado por pessoas com
ampla experiéncia pratica e académica em diteito, gestdo de politicas publicas, conciliagdo e mediacio, assim
como economia. A ideia nio ¢é propriamente ter no nucleo todas as especialidades para a solugdo de pro-
blemas, o que seria improvavel, dada a variedade de temas e especificidade das solu¢des. O que se buscou
foi uma equipe com formagio que a capacitasse ao didlogo com os multiplos atores e experts envolvidos,
de modo a conseguir entender os limites e as possibilidades das solugdes discutidas, suas reais chances de
serem efetivas, bem como negociar solu¢oes conjuntas e auxiliar o juizo em determinacdes factiveis, sobre
os pontos com perspectiva de impacto real na melhoria da politica publica.

No caso dos processos de grande impacto econémico, o problema estava na divergéncia de informacdes
sobre o impacto das decisoes sobre a realidade, em especial sobre as contas publicas.”” Geralmente, hia uma
percepgio que o Poder Executivo Federal fazia estimativas exageradas sobre o impacto dos processos, o
que a0 longo do tempo levou a perda de credibilidade nas estimativas apresentadas. A criagio de uma area
propria, com economistas e estatisticos possibilitou ndo apenas rever a realidade dos dados, como também
estimar impactos econdmicos de diferentes decisdes judiciais.

Na pratica, entre as atividades realizadas pelos técnicos das dreas especificas, destacam-se: dialogar com
os diferentes atores envolvidos, para melhor identificar a realidade dos fatos e as possibilidades de solucio;
elaborar pareceres ou notas técnicas em agoes estruturais e complexas; participar de reunides de mediagao

2 O ptimeiro Centro dedicado a gestio de processos estruturais no Supremo Tribunal Federal foi criado durante a presidéncia

da Ministra Rosa Weber, por meio da Resolugdo n® 790, de 22 de dezembro de 2022. Posteriormente, na gestao do Ministro
Lufs Roberto Barroso, foi criado o Nucleo de Processos Estruturais e Complexos-NUPEC, que integra a Assessoria de Apoio a
Jurisdi¢ao-AA], instituida pelo Ato Regulamentar n® 27 de 11 de dezembro de 2023. A finalidade do Nucleo ¢é apoiar a atuagio
dos Gabinetes na identificagio e processamento de a¢des estruturais e complexas.
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realizada pelo Nucleo de Solucio Consensual de Conflitos (NUSOL) além da elaboragao de pareceres e notas técnicas que comple-
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2025
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e concilia¢do; compor as Salas de Monitoramento, criadas para acompanhar acOes estruturais especificas;
auxiliar na construcio de indicadores para monitoramento, avaliacio e efetividade das medidas™.

b) Estrutura especifica para solucao consensual de conflitos

A consensualidade tem sido cada vez mais compreendida e incrementada dos julgamentos perante o STF
e, embora ja ocorra hd mais tempo, foi institucionalizada em 2020, com a ctia¢ao do Centro de Mediagao e
Conciliagio, responsavel pela busca e implementacio de solugdes consensuais no Supremo Tribunal Federal.”

Na gestao do Ministro Lufs Roberto Barroso (2024-2025), a unidade foi ampliada e transformada no
Nucleo de Solucao Consensual de Conflitos (NUSOL), com maior estrutura e pessoal. Ele visa apoiar os
Gabinetes na busca e implementacao de solugdes consensuais de conflitos processuais e pré-processuais,
bem como na promogao da cooperagio judiciaria do STF com os demais 6rgaos do Poder Judiciario.

Os profissionais envolvidos atuam, por exemplo: i) no auxilio a triagem de processos que, por sua natu-
reza, pe347rmitam a solucdo pacifica; ii) na realizacdo ou no apoio a realizagdo de sessdes de conciliagao ou
mediacdo, ou com o uso de outro método adequado de tratamento de controvérsias, por solicitacao do Re-
lator; e iii) na promogao da cooperagio judiciaria, sempre consensual, entre STF e demais 6rgaos do Poder
Judiciario, bem como com outros atores do sistema de justica e da sociedade civil organizada.

Quanto ao procedimento de mediacio e conciliagiao, em apertada sintese, uma vez identificadas questoes
juridicas sujeitas a competéncia do STF para as quais, por sua natureza, a lei permita a solugdo consensual,
podera ser iniciada a tentativa de autocomposi¢ao em processos de competéncia da Presidéncia ou a critério
do relator, em qualquer fase processual. Em caso de consenso, o relator podera homologar o acordo e, ain-
da, submeté-lo a referendo do Plenario.*

Os acordos no ambito do STF possuem indmeras particularidades em relagdo as demais instancias do
Poder Judiciario, especialmente quando ocorrem em processos de competéncia originaria, que envolvem
questdes objetivas. Um dos limites do objeto do consenso ¢ a analise da constitucionalidade das leis, deven-
do o consenso tratar apenas dos efeitos concretos, ou seja, dos aspectos praticos da lei questionada®.

Ademais, a sensibilidade dos temas submetidos a0 Supremo demanda uma maior atengdo quanto: i) ao
diagnostico do conflito e suas particularidades; ii) a estratégia a ser adotada, considerando quem sao os par-
ticipantes do acordo e outras questoes logisticas; e iii) a confidencialidade das discussdes.

O STF devera controlar a legalidade dos acordos, rejeitando a homologac¢ao ou sugerindo adaptagao das
clausulas inadequadas, desproporcionais ou ilegais.

4.2 Mapeamento dos processos existentes e didlogo com relatores

Inicialmente, as 4reas administrativas especificas se dedicaram ao mapeamento de todos os processos
estruturais em curso no Supremo Tribunal Federal, o estagio de cada um deles e a classificacdo de critérios
para possivel atuagao. Houve uma discussao com o gabinete de cada um dos ministros relatores para avaliar
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a sua predisposicao em trabalhar de modo integrado com a equipe especializada em processos estruturais
do NUPEC e do NUSOL*

Em seguida, avaliou-se cada acdo, bem como sobre a real capacidade do Supremo Tribunal Federal de
impactar a realidade das questSes em debate. Varios fatores influenciaram esta analise, tais como: a amplitu-
de do problema, a quantidade de atores envolvidos, as perspectivas de mudanca da realidade, a possibilidade
de inducao de novos comportamentos por decisdes do STE. Houve uma selegiao dos processos com maiores
chances de impacto, bem como uma melhor delimitacdo de quais medidas seriam mais aderentes a atuagao
do Poder Judiciario.

4.3. Identificacao dialogada sobre possiveis solu¢oes

Nos processos estruturais, 0 Poder Judiciario tem grandes dificuldades em encontrar solugdes para as
politicas publicas, de modo mais consistente que o proprio Poder Executivo. Ainda que o Poder Judiciario
se equipe com técnicos e consulte pontualmente especialistas em determinados setores, ¢ muito provavel
que nio tenha o tempo necessario para o conhecimento da politica publica e amadurecimento de solugoes,
que realmente seja efetivas no campo®. Ainda que consiga encontrar solu¢des unilaterais, caso nao haja o
engajamento do Poder Executivo, a implementagdo tende a fracassat, porque os proprios atores envolvidos
nao estariam convencidos de que se trata da melhor solucdo a ser aplicada ao caso concreto. Muitas solugdes
consideradas faceis pelo Poder Judiciario muitas vezes tendem ao fracasso, quando submetidas a for¢a da
realidade na sua aplicagio pratica.

O adequado tratamento dos processos estruturais deve partir das seguintes premissas: i) 0 processo es-
trutural tem como uma de suas caracteristicas a exigéncia de um plano de acdo, com cronograma, metas e
indicativos claros pela entidade; ii) a exigéncia desse plano pode ocorrer em qualquer fase do processo. Em
casos mais graves, exige-se o plano em tutela provisoria e em outros o plano é exigido com o julgamento
que reconhece o estado de violacio de direitos fundamentais; iii) no STF, as decisGes provisorias geralmente
sao referendadas pelo Plendrio, ampliando a sua legitimidade e forca executiva, cujo cumprimento se inicia
imediatamente ap6s a decisdo, gerando, por consequéncia, o monitoramento pelo judicidrio; iv) ndo deve-
mos confundir a finalidade do processo estrutural, com a finalidade da politica publica.**

Em casos estruturais, o Judiciario busca uma retomada da operagao funcional e dialégica das diferentes
autoridades publicas envolvidas no problema, a fim de que elas progressivamente superem a situagao de
violacdo de direitos. Uma vez restabelecido o didlogo, o plano de agdo e consolidada sua implementagio,
esta cumprida a missdo do processo estrutural. A partir de entdo, cabe as autoridades administrativas aper-
feicoarem continuamente a nova politica publica, de modo a que possa se aproximar de um estado ideal de
atendimento aos direitos. Alcancar tal estado ideal é missao do Poder Executivo.
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No Supremo Tribunal Federal (STF), os Nucleos de Processos Estruturais e Complexos (NUPEC) e de Solu¢io Consensual
de Conflitos (NUSOL) desempenham um papel fundamental no apoio aos relatores dos processos, especialmente em litigios de
alta complexidade ou que demandem solugGes consensuais. Os relatores, responsaveis por conduzir os processos em todas as suas
etapas, tém no NUPEC e no NUSOL aliados estratégicos para a gestio eficiente e eficaz dessas a¢oes. Os relatores podem contar
com o apoio dos nucleos especializados sempre que considerarem pertinente para o andamento do processo. Contudo, é impor-
tante destacar que o relator mantém total autonomia sobre o caso. Quando o relator entender que é viavel a busca por uma solucio
consensual, ele pode encaminhar o processo ao Nucleo de Soluc¢ao Consensual de Conflitos (NUSOL), que realiza audiéncias e
promove dialogos entre as partes, com o objetivo de alcangar um acordo. Se um consenso for atingido, o acordo é submetido ao
relator para homologacio. Caso contrario, o processo retorna ao relator, que tomara uma decisdo monocratica. O Nucleo de Pro-
cessos Estruturais e Complexos (NUPEC), por sua vez, apoia o relator na andlise do caso, fornecendo pareceres, notas técnicas e
relatérios que auxiliam na tomada de decisées, especialmente em casos de maior complexidade.

¥ Sabel, Chatles F.,, & Simon, William H. Minimalism and Experimentalism in the Administrative State. Georgetown Law Journal,
105(1), 2017.

#  JOTA. Qual ¢ o futuro dos processos estruturais no Brasil? Disponivel em: https://www,jota.info/justica/qual-e-o-futuro-
dos-processos-estruturais-no-brasil. Acesso em: 17 jan. 2025.
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Os casos estruturais e complexos exigem de uma estratégia procedimental diferenciada e dial6gica. Dian-
te disso, diversas formas de participacio, de didlogo ou de técnicas autocompositivas podem ser utilizadas,
adequando-se as especificidades da causa: (i) participacdo: designacdo de consultas, audiéncias publicas,
como amicus curiae e outras formas de participa¢ao direta; (i) técnicas autocompositivas: negociagao, conci-
liacdo, media¢ao, convengao processual, cooperacio judicidria, votos conjuntos. (i) didlogos processuais ou
interinstitucionais: reunides técnicas e audiéncia de contextualiza¢io.”

Nos casos perante o Supremo Tribunal Federal, optou-se por procurar alternativas de solu¢oes junto aos
proprios atores do Poder Executivo. O dialogo é importante. Em muitas situagOes, notou-se que 0s Orgaos
envolvidos tinham um leque de solu¢bes, mas com dificuldades em implementa-las, seja por fragilidade ins-
titucional, como a falta de pessoas ou recursos, seja porque suas pautas n2o eram as prioritarias junto aos o1-
gaos centrais de governo. Em outras situa¢Oes, havia um ambiente de discussdes maduras, que propunham
solucdes que poderiam ser dialogadas com os responsaveis pela implementacio da politica.

Entre as estratégias adotadas, destacam-se a busca por andlises mais detalhadas realizadas pelo proprio
Poder Executivo, auditorias operacionais do Tribunal de Contas da Unido, a determinagao que o Poder
Executivo apresentasse um plano de a¢ao, com metas, indicadores de avaliagdo e monitoramento, recursos
necessarios e disponiveis, pessoal existente e necessario, para a realizacdo das a¢Oes indicadas ou mesmo
a constitui¢do de um grupo técnico de especialistas para elaborar um plano de agao externo a ser avaliado
pela Corte.

a) Diagnésticos do préprio Executivo

A cultura de avaliagio e monitoramento de politicas publicas vem crescendo no Poder Executivo, nos
ultimos anos. Houve a criacio do Comité de Monitoramento e Avaliacio de Politicas Publicas, com a Lei
n® 13.971, de 2019. Em 2021, o tema virou objeto de norma constitucional, com a Emenda Constitucional
n° 109.* Nos ultimos anos, houve a criacio de virias estruturas para avaliagio de politicas publicas, como
uma Secretaria especifica no Ministério do Planejamento, a cria¢ao de uma cultura de avaliagao e indugio a
que os 6rgaos avaliassem novas politicas por 6rgaos como a Secretaria Especial de Analise Governamental
e a Secretaria Especial de Avaliacio e Monitoramento da Presidéncia da Republica, a Escola Nacional de
Administracao Publica, a Controladoria Geral da Unido, além da importante indugao a partir das auditorias
operacionais do Tribunal de Contas da Unido.

Essa cultura de avaliagdo prevé algumas metodologias diferentes, mas que em geral exigem a revisao das
politicas existentes a luz de da defini¢ao precisa do objeto da politica, a criagao de metas concretas, indica-
dores de monitoramento e avaliagdo, recursos necessarios e disponiveis, ¢ a revisao periddica. Em alguns
casos, ha ainda definicdo de matriz de responsabilidade, com a 4rea competente para cada metas e precisiao
dos riscos a serem enfrentados, bem como das medidas a serem adotadas em cada situacio.

Nao se chega a utilizar técnicas mais sofisticadas como analises baseadas em evidéncias, amostras ran-
domizadas ou outras, ndo porque nio se acredite nas mesmas, mas porque nao se considera que o estagio

de maturidade e as possibilidades permitam criar politicas pilotos, com monitoramento detalhado das con-
dicionalidades.”’

Uma das estratégias foi levantar se o proprio Poder Executivo havia realizado avaliagao das politicas pu-
blicas em debate no ambito do Poder Judiciario. Por se tratarem de politicas muito questionadas, foi possivel

#  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Nucleo de Pesquisa de Pratica Juridica - NUPEC. Disponivel em: https://portal.

stfjus.br/textos/verTexto.asprservico=cmc&pagina=nupec_apresentacao#litigio_analisado. Acesso em: 16 jan. 2025.

6 Art. 37.§ 16. Os 6tgios e entidades da administragao publica, individual ou conjuntamente, devem realizar avaliagio das politi-

cas publicas, inclusive com divulgacio do objeto a ser avaliado e dos resultados alcangados, na forma da lei» (NR)
#7 Sobre o tema, ver os trabalhos dos prémios Nobel Barnerjee e Duflo, como “Economia dos Pobres”, Sio Paulo: Companhia

das Letras, ou “Boa economia para tempos dificeis”, Rio de Janeiro: Zahar, 2020”.
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encontrar, em quase todos os casos, diagnosticos mais amplos ou pelo menos focados em aspectos especifi-
cos das politicas. No caso da pauta indigena, houve o estudo detalhado do CMAP*, com anilise para todo
o subsistema de satde. Entre os pontos levantados, propunham, por exemplo:

1) Redefini¢ao da distribuicao orcamentaria, com base em indicadores epidemiolégicos;
2) Redefini¢oes de metas, com base em dados reais de cada DSEI;

3) Adocao de indicadores de cobertura e financiamento para equipes multidisciplinares, Médicos, Odon-
tologos, Enfermeiros e auxiliares, Agentes Indigenas de saude, Agentes Indigena de saneamento

4) Adocao de cesta de indicadores estratégicos para reducio da mortalidade infantil, com indicadores
de mortalidade infantil, consultas pré-natais, acompanhamentos de casos de baixo peso ao nascer e
indicadores de resolutividade;

5) Criagdo de indicadores especificos a serem atingidos e de linhas de base, para permitir os avancos
obtidos;

0) Padronizacido de processos administrativos, que fogem aos parametros da Administracio Publica
Federal.

Na pauta ambiental, por sua vez, havia varios diagndsticos pontuais, sobre problemas especificos, tanto
pela Consultoria Geral da Unido, como pelo Tribunal de Contas da Unido®. O proprio IBAMA e ICMBio,
por serem 6rgaos com melhor organizacio institucional, foram capazes de apresentar planos estruturados

para a melhoria institucional.”

Em outros casos, nao havia um diagnéstico pré-elaborado, entdo foi necessario indicar que o proprio
o6rgao identificasse suas fragilidades e propostas de solu¢es. Como se trata de um 6rgao com uma carreira
estruturada e com uma percepcao que o Poder Judiciario poderia ser um instrumento para conseguirem o
fortalecimento institucional que nio era obtido dentro do préprio Poder Executivo, houve a possibilidade
de obter um diagnéstico autoctitico com um conjunto de propostas interessantes.
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O Conselho de Monitoramento e Avaliacao de Politicas Publicas (CMAP) tem por objetivo a avaliacio de politicas piblicas. No
Ciclo de Avaliacao 2022 do CMAP, foi selecionada, para exame, a agao orcamentaria 20YP (Promogao, Prote¢io e Recuperagio da
Saude Indigena), expandindo seu escopo para incluir o Subsistema de Atencao a Saude Indigena (SasiSUS), que engloba também a
acao 21CJ- Saneamento Basico em Aldeias Indigenas. O SasiSUS foi criado para oferecer atencio primaria e vigilincia em saide a
populagio indigena. O relatério detalha os objetivos, desafios e impactos das a¢des, enfatizando a importancia de melhorar a satde
indigena por meio de iniciativas articuladas e abrangentes. Os resultados desta avaliacio demonstram a inequivoca importancia do
Subsistema de Atengao a Saude Indigena para proporcionar aos povos indigenas o acesso a atencio integral a saude. Disponivel
em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2024/08/atuacao-da-cgu-fortalece-as-politicas-publicas-que-atendem-os-
povos-originarios/1-relatorio-de-avaliacao-sasissus.pdf. Acesso em 15 jan. 2025.

# BRASIL. Controladoria-Geral da Unido (CGU). CGU divulga relatério de auditoria que refor¢a boas praticas em concessoes
de unidades de conservacio. Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2024/09/ cgu-divulga-relatorio-de-
auditoria-que-reforca-boas-praticas-em-concessoes-de-unidades-de-conservacao. Acesso em: 16 jan. 2025.
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em: 16 jan. 2025.

BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Areas de atuagio: Controle externo da agricultura ¢ meio ambiente. Disponivel
em: https://portal.tcu.gov.br/areas-de-atuacao. Acesso em: 16 jan. 2025.

% BRASIL. Instituto Brasileito do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis IBAMA). Planejamento estratégico 2016-
2019. Disponivel em: https://www.gov.br/ibama/pt-br/acesso-a-informacao/acoes-e-programas/arquivos/2019-planejamento-
estrategico-ibama-2016-2019-pdf. Acesso em: 16 jan. 2025.

BRASIL. Instituto Chico Mendes de Conservaciao da Biodiversidade (ICMBio). Planejamento estratégico de pesquisa e gestao
do conhecimento. Disponivel em: https:/ /www.gov.br/icmbio/pt-br/assuntos/pesquisa/venha-pesquisar-conosco/PEP_icmbio_
Verso2023.pdf. Acesso em: 16 jan. 2025.
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b) Identificacdao de solucdes por especialistas independentes

No caso da letalidade policial do Estado do Rio de Janeiro, considerou-se que uma comissao técnica com
especialistas teria melhores condicGes politicas e de independéncia para a producio de um relatério propo-
sitivo, abrangendo pontos sensiveis, do que o proprio Poder Executivo Estadual, que questionava nos autos
a propria necessidade e os fundamentos do processo.

O STF preferiu criar um grupo técnico de especialistas para fazer visitas técnicas, dialogar com os dife-
rentes atores e definir um rol de a¢des prioritarias para a reducido da letalidade, dentro de um prazo prede-
terminado pela Corte. Houve a produgio de um documento detalhado®, com diagndstico da situagio do
Estado do Rio de Janeiro, com varias propostas concretas, customizadas para o Estado, como, por exemplo:

*  Criac2o de uma comissio independente de supervisio da atividade policial;

e Uso de cameras de seguranca, corporais, em viaturas e em locais estratégicos;
* Indicadores de mortes em decorréncia de agio policial;

e Definicao de metas de redu¢io da letalidade;

*  Controle de armas e municoes;

*  Regras de acesso as gravagdes aos 6rgaos de controle, como Ministério Publico, Corregedoria

das Policias, Defensoria Publica, entre outros;
*  Mecanismos para a participacdo dos familiares de vitimas nos inquéritos policiais;

e Autonomia técnica das pericias cientificas.

've

c) Identificacao de solugées conjuntas entre Poder Judiciario e Poder Executivo

No caso do sistema carcerario brasileiro, ha uma multiplicidade de instituicGes independentes, em di-
versos entes federativos. Parte do problema era do proprio Poder Judicidrio, responsavel pelas audiéncias
e custodia, pela determinacio do regime de cumprimento de pena, pela progressao e controle do sistema
carcerario. Neste caso, houve a necessidade de construir um plano conjunto, entre o Poder Executivo, repre-
sentado pela Secretaria Nacional de Politicas Penais e o Poder Judiciario, representado pelo Departamento
de Monitoramento e Fiscalizagio do Sistema Prisional e Socioeducativo Brasileiro (DMF/CNJ).**

Tendo em vista o desafio de lidar com centenas de atores, envolvidos, face a descentralizacio da exe-
cugdo penal, houve a elabora¢do de uma minuta, com varias consultas puiblicas, em diversos Estados da
federagao. O documento também foi aberto a contribui¢bes pela internet, que foram em seguida avaliadas
e publicadas. Em seguida, houve a validagio perante os 6rgios do Poder Executivo, para elaboragio de um
plano nacional, que foi construido em torno de 4 eixos:

*  Controle da entrada e das vagas do sistema prisional;
*  Qualidade da ambiéncia, dos servigos prestados e da estrutura prisional;
*  Processos de saida da prisdo e reintegracio social;

e Politicas de nio repeti¢ao do Estado de coisas inconstitucionais.

> BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Policia cidada. Parecer sobre o plano de redugio de letalidade policial do Estado
do Rio de Janeiro, 2023. Disponivel em: https://www.cnj.jus.bt/wp-content/uploads/2023/03/parecer-adpf-635.pdf. Acesso em:
28 nov. 2024.

> Supremo Tribunal Federal. Min. Rel. Luis Roberto Barroso. Inteiro teor do acérdao da Arguicio de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental n® 347. Doc. N° 703. 04 out. 2023. p. 8
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Cada um dos pontos ¢ dividido em varias metas, com indicadores concretos. Ao todo, foram desenvolvi-
das centenas de acGes especificas para lidar com o problema. O plano nacional foi homologado pelo Supre-
mo Tribunal Federal em 18 de dezembro de 2024.”> Na sequéncia, todos os Estados da Federa¢ao deverao
desenvolver seus proprios planos, a luz do plano nacional e de acordo com suas especificidades

Nota-se que o Supremo Tribunal Federal, como regra geral, ndo propds solugdes proprias para a rees-
truturacao de politicas publicas. A ideia foi sempre colher as sugestoes do proprio Poder Executivo ou de
especialistas, em parceria com o Poder Executivo. Em varios casos, contudo, essa coleta de informagoes foi
motivada por provocagoes especificas, pontuais, ou por estratégias de confrontagao técnica entre os dife-
rentes 6rgaos publicos que lidam com as pautas discutidas para verificar inconsisténcias entre as propostas
apresentadas ou omitidas

d) Audiéncia de contextualizacao

Trata-se de um formato novo de audiéncia que se diferencia: i) da audiéncia publica: objetiva ouvir o
depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender neces-
sario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussio geral ou de interesse publico
relevante; ii) da audiéncia de instrucdo: colher elementos probatérios sobre fatos controversos; e iii) da
audiéncia de conciliagao ou mediagdo: busca ampliar o dialogo entre as partes para a construciao de acordos.

A audiéncia de contextualizacdo, de natureza multifuncional, e objetiva: (i) colher informacgdes para
subsidiar a tomada de decisdo; (ii) alinhar expectativas dos envolvidos; (iii) elucidar duvidas e possibilitar
esclarecimentos para todos; (iv) identificar de forma mais precisa o alcance das determinacGes impostas nas
decisOes estruturais; (v) auxiliar no monitoramento do cumprimento da decisdo estrutural; (vi) propiciar que
cumprimento da decisdo seja mais compativel com a realidade fatica e concreta e com reais possibilidades
de cumprimento; (vii) viabilizar consensos acerca de pontos especificos.

A audiéncia de contextualizacio foi testada no STF na ADPF 635, de relatoria do Ministro Edson Fa-
chin, que trata da letalidade policial no Rio de Janeiro. Os autos foram encaminhados aos Nucleos de So-
lugao Consensual de Conflitos e de Processos Estruturais e Complexos para, por meio do didlogo, auxiliar
o Relator a monitorar o cumprimento das determinagdes ao Estado do Rio de Janeiro. Diante disso, foram
designadas audiéncias para oportunizar o Estado do Rio de Janeiro a prestar esclarecimentos para subsidiar
nota técnica que seria elaborada pelo NUPEC, a qual, por sua vez, serviram para elucidar o Relator no julga-
mento do caso. Essas audiéncias possibilitaram: i) o auxilio no monitoramento do cumprimento da decisdo
estrutural; ii) o alinhamento de expectativas entre os envolvidos; iii) o consenso sobre a calendarizaciao de
apresentacao de novos documentos nos autos; iv) ajustes tematicos que contribuiram para o avanco do dia-
logo; v) a obtencio de informagoes mais precisas para a tomada de decisdo do relator.™

As audiéncias de contextualizacdo também variam no tocante a informalidade. Em alguns casos, sio
conduzidas pelo préprio Ministro do Supremo Tribunal Federal. Em outros, pelos juizes auxiliares ou pelos
assessores especiais do NUPEC. A estratégia utilizada depende dos objetivos. Nos casos onde ha um forte
contraditério entre as partes, como nos casos sobre a letalidade das policias do Estado do Rio de Janeiro,
optou-se por avangar ponto a ponto das propostas dos especialistas, gerando um debate entre os represen-
tantes do Hstado do Rio de Janeiro, os autores do processo, representados pelo Professor Daniel Sarmento,
advogado do Partido Socialista Brasileiro, da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, do Ministério
Publico do Estado e do Ministério Publico Federal. O contraditério permitiu testar os limites das solugoes
apresentadas e obter novas informacoes a partir dos debates.

% Supremo Tribunal Federal. Min. Rel. Luis Roberto Barroso. Certiddo de Julgamento da Arguigio de Descumprimento de Pre-

ceito Fundamental n® 347. Doc. N° 781. 18 dez. 2024. p. 4
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n° 635. Doc. n° 848. Supremo Tribunal Federal. 03 jul. 2024.
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Em outros casos, nota-se que os debates sao menos intensos. As a¢des ambientais sio um exemplo. Os
advogados dos autores da agdo, que a época compunham a oposi¢do ao governo Bolsonaro, tornaram-se
secretarios de Estado no governo Lula. Um debate entre autores e réus nao se mostrou tao proficuo. Neste
caso, as audiéncias de contextualizacio foram utilizadas para nivelar expectativas em relagao aos elementos
técnicos da metodologia de avaliacdo e monitoramento, discutit os prazos possiveis, bem como estressar
diferencas de argumentos entre os 6rgaos envolvidos.”

Quando houve a homologacio dos planos, utilizou-se a audiéncia de contextualizagdo para fazer um
controle de meio termo dos avangos obtidos e das dificuldades para sua implementacio. Uma vez que sio
institui¢des fragilizadas, por muitos anos, ¢ comum que identifiquem obsticulos para implementagio das
determinagdes do STE. Neste caso, as audiéncias servem para auxiliar a implementa¢ao e impedir que as
determinag¢bes sejam frustradas ao final do prazo previsto.

5 Monitoramento e execuc¢ao dos processos estruturais

Os processos estruturais demandam o monitoramento do plano e, eventualmente, a aplicagdo de me-
didas executivas para o cumprimento das decisdes. O monitoramento ¢ realizado a partir da constitui¢ao
de uma matriz de responsabilidade, uma matriz de risco e de indicadores especificos de monitoramento e
avaliacdo. Por vezes, utiliza-se outro 6rgao do proprio Poder Executivo para fazer uma avaliacio dos avangos
realizados, além, obviamente, das partes do processo e do Tribunal. De forma complementar, hé a realizacdo
de reunides de meio termo, com as partes envolvidas, para discutir avancos e nivelar expectativas. Vejamos
cada um destes métodos.

A matriz de responsabilidade busca identificar qual 6rgiao é responsavel para cada atividade. Em geral,
consiste em uma tabela para mapear o responsavel por executar a tarefa, a autoridade que o aprova, quem
fornece informagdes que quem precisa ser atualizado sobre o progresso da conclusio. Em muitos casos,
nos processos estruturais, hd varios 6rgaos envolvidos. Para evitar um conflito de competéncias, positivo
ou negativo, determina-se ao Poder Executivo competente a organizacdo das competéncias antes da ago.
O conflito de competéncias positivo ocorre quando mais de um 6rgao se declara competente para realizar
uma ac¢io, o que pode levar a perda de recursos ou mesmo conflitos entre agdes diferentes no campo. O
conflito negativo é quando cada 6rgio deixa de agir, por acreditar que o outro deveria fazé-lo, levando a
inagio. Neste caso, a matriz de responsabilidade reduz conflitos e incertezas, melhora a comunicagio entre
equipes e evita duplicidade de esforcos.

A matriz de risco indica os principais eventos que podem prejudicar a efetividade do plano, as chances de
ocorrer (baixo, médio e alto) e qual a agdo prevista caso o evento ocorra. Objetiva-se priorizar agdes para
mitigar riscos, facilitar a comunicagdo entre os tomadores de decisdo e prever agoes em casos de situagdes
de incerteza.

Os indjcadores de avaliagio buscam medir o desempenho de atividades, processos ou projetos para verificar
se os objetivos estdo sendo alcancados. Podem ser indicadores de desempenho, de impacto ou de eficiéncia.
Identifica-se uma linha de base, que ¢ a situa¢do em determinado momento. Nos processos estruturais, no
caso da letalidade da policia militar do Estado do Rio de Janeiro, um indicador importante foi a letalidade
em determinado ano. No caso do desmatamento, foi a taxa de desmatamento por bioma.

Os indicadores de monitoramento objetivam acompanhar a execucio das atividades em ciclos regulares. Nos
processos estruturais, tem-se cobrado um relatorio de monitoramento, realizado com base em indicadores

» O Nucleo de Processos Estruturais ¢ Complexos — NUPEC atualmente conta com 16 processos em monitoramento, tendo

sido realizadas a0 todo mais de 100 audiéncias, reunides e visitas técnicas.
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de avaliagdo, a cada seis meses. A ideia é controlar a qualidade dos avancos, a execucdo dos recursos, 0s
atrasos ou problemas e melhorar a capacidade de resposta em caso de situagoes inesperadas.

A participacao de outros drgdos do Poder Executivo como avaliadores dos avangos ocorre quando ja existe no Poder
Executivo algum 6rgao de controle, com trabalhos prévios de avaliacao sobre o problema central objeto
da acdo. No caso da saude indigena, havia um estudo detalhado, construido por mais de dois anos, sob a
coordenacio da CGU. Neste caso, a SESAI do Ministério da Saude faz um relatério de monitoramento,
que ¢ avaliado pela CGU, que por sua vez faz um segundo relatério, em 30 dias, sobre os avangos da SESAI
e aponta as falhas. Os dois relatorios sao submetidos as demais partes no processo que podem fazer sua
avaliagdo e, por final a Corte homologa integral, parcial ou nao homologa o relatério, com base nas consi-
deragoes recebidas. Na pratica, a participagao da CGU tem sido benéfica, porque embora seja um 6érgao do
proprio Executivo, continua tendo a independéncia para uma andlise critica e que tem realizado de forma
ativa, inclusive com observacoes que dificilmente seriam identificadas pelo STF ou pelas partes.

Durante o semestre, entre os relatérios de monitoramento, os 6rgaos especificos criados tém realizado
reunides de meio termo. A partir do didlogo com os atores, identificam-se os gargalos na execugao do pla-
no. As reunides de meio termo servem para testar as hipoteses para superar eventuais obstaculos. Caso seja
necessario, ¢ produzida uma nota técnica que pode servir de base para uma decisio do Ministro do STE. No
caso, aplica-se art. 139, IV, do CPC, que prevé que o juiz dirigira o processo, podendo determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar 0 cumprimento
de ordem judicial, inclusive nas a¢oes que tenham por objeto presta¢do pecuniaria; ii) aplicagao do art. 77
(multa por ato atentatorio a dignidade da justica) e do art. 81 (multa por atos de litigancia de ma-fé); e iii)
uso de incentivos premiais.

6 Fim dos processos estruturais

Os processos estruturais desempenham um papel fundamental na efetivacdo dos direitos fundamentais
no Brasil, atuando como mecanismos de correcio para falhas institucionais de longa data. No entanto, seu
sucesso depende da capacidade do STF de equilibrar o respeito a separacao dos poderes com a necessidade
de intervir em politicas publicas essenciais. A experiéncia brasileira demonstra que, sem um comprometi-
mento continuo dos 6rgios responsaveis, as decisoes judiciais correm o risco de ndo serem implementadas.
A criacdo de metodologias mais eficazes de monitoramento e a aproximacao entre Judiciario e Executivo
podem ser caminhos promissores para fortalecer a efetividade dos processos estruturais.

Identificar o momento do encerramento do processo estrutural seria o primeiro passo. Na versao final
do anteprojeto de lei sobre processos estruturais, elaborado pela Comissao de Juristas do Senado Federal, ha
dois dispositivos que indicam a importancia dos indicadores de encerramento. Conforme o art. 9°, §3°, VIII,
o plano de a¢ao deve determinar prazos, parametros ou indicadores que definirdo a extingdao do processo.

No caso brasileiro, o desafio esta em deixar a politica publica e as institui¢des responsaveis com um mini-
mo de estrutura, pessoal, procedimentos administrativos e recursos reorganizados a ponto de conseguirem
garantir o direito constitucional em questao de forma mais ou menos efetiva. Caso a Corte extinga o proces-
so antes disso, todo o processo seria em vao, uma vez que o status quo ante seria rapidamente reestabelecido.

Em certos casos, onde houve a percepgao que os 6rgiaos locais teriam condi¢oes de implementar as de-
cisoes pactuadas, o processo foi extinto no STF e o monitoramento remetido a primeira instincia, como no
caso das cameras corporais da Policia Militar do Estado de Sao Paulo, por exemplo.

O sucesso dos processos estruturais depende ndo apenas das decisOes judiciais, mas também da capaci-
dade dos tribunais de supervisionar e ajustar a implementagao das politicas publicas. Conforme argumentam
Sabel & Simon (2017), um modelo experimentalista, no qual as cortes monitoram os avangos e incentivam
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solu¢oes adaptativas, pode aumentar a efetividade das decisoes judiciais e promover maior cooperacio entre
Judiciario e Executivo™

7 Consideracoes finais

A analise da experiéncia do Supremo Tribunal Federal em processos estruturais revela um modelo ino-
vador de atuacio judicial que transcende os paradigmas tradicionais do contencioso constitucional. A me-
todologia desenvolvida pela Corte, centrada no didlogo interinstitucional, na elabora¢io de planos de acio e
no monitoramento continuo, representa uma resposta adaptativa aos desafios impostos pela complexidade
das violacGes sistematicas de direitos fundamentais.

A criagao de estruturas administrativas especializadas, como o Nucleo de Processos Estruturais e Com-
plexos (NUPEC) e o Nucleo de Solucao Consensual de Conflitos (NUSOL), demonstra o reconhecimento
pelo STF da necessidade de uma abordagem técnica e interdisciplinar para o tratamento dessas demandas.
Essa especializagio institucional tem se mostrado fundamental para o estabelecimento de um didlogo quali-
ficado com os diversos atores envolvidos, permitindo a identificacido de solugdes vidveis e contextualmente
adequadas.

Os casos analisados evidenciam que o sucesso dos processos estruturais nio reside exclusivamente na
prolagdo de decisoes judiciais, mas na capacidade de promover transformacoes efetivas nas politicas publi-
cas. Nesse sentido, a estratégia adotada pelo STF de buscar solu¢des consensuais junto aos proprios Orgaos
executivos, respeitando suas competéncias técnicas e limitagdes institucionais, tem se revelado mais promis-
sora do que imposi¢oes unilaterais.

Contudo, a experiéncia brasileira também evidencia os limites e desafios inerentes aos processos estru-
turais. A fragilidade institucional dos 6rgaos envolvidos, caracterizada pela reducdo orcamentaria, perda de
quadro de pessoal e falta de estrutura adequada, constitui um obstaculo significativo a implementacio efe-
tiva das determinagoes judiciais. Essa constatacao refor¢a a importincia do monitoramento continuo e da
adogao de estratégias adaptativas que considerem as condicOes reais de execugio.

A utilizagdao de técnicas como as audiéncias de contextualizagdo, a elaboracio de matrizes de respon-
sabilidade e risco, e o estabelecimento de indicadores de monitoramento e avaliacdo representam avangos
metodolégicos importantes que podem servir de referéncia para outros tribunais e sistemas juridicos. Essas
inovagoes processuais contribuem para a legitimidade democratica das decisoes judiciais e para o aprimora-
mento da efetividade das politicas publicas.

Por fim, a experiéncia do STF em processos estruturais confirma a tese de que a efetividade dos direi-
tos fundamentais em contextos de violagoes sistematicas demanda uma atuagao judicial diferenciada, que
combine rigor técnico, sensibilidade politica e capacidade de adaptaciao. O modelo desenvolvido pela Corte,
embora ainda em processo de consolidacio, oferece contribuicdes valiosas para a teoria e pratica dos pro-
cessos estruturais, reafirmando o papel do Poder Judiciario como agente de transformagao social dentro dos
limites constitucionais estabelecidos.

Os processos estruturais emergem, assim, como instrumento essencial para a concretiza¢io do projeto
constitucional brasileiro, exigindo dos operadores do direito uma postura inovadora e colaborativa na busca
por solugoes efetivas para os complexos desafios da sociedade contemporanea. A continuidade do aperfei-
coamento dessa metodologia sera fundamental para a consolidacdo de um modelo brasileiro de litigancia
estrutural que possa servir de referéncia internacional na protec¢io judicial de direitos fundamentais.

% Sabel, Chatles F.,, & Simon, William H. Minimalism and Experimentalism in the Administrative State. Georgetown Law Journal,

105(1), 2017
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Resumo

Neste trabalho, reflete-se sobre o sistema processual penal brasileiro e o efe-
tivo acesso 4 justica em relacdo a perspectiva das vitimas de crime. Utilizou-
-se, em relacdo a metodologia norteadora deste trabalho, a andlise qualitativa
concretizada com base em revisio bibliografica, documental e descritiva.
Quanto a natureza, ¢ uma pesquisa aplicada com objetivos exploratérios,
descritivos e explicativos. Para tanto, revisitamos os conceitos de acesso a
justica, justica eficaz e inclusiva e, tracamos a evolugdo da legislagdo pro-
cessual penal em relagdo ao reconhecimento das vitimas como sujeitos de
direito. Compreendendo o acesso a justica como fundamento e missio do
sistema de Justica e do préprio Poder Judiciatio, trouxemos a discussio a
agenda da ONU compreendendo-a como um importante reforco para o
avanco nessa luta por reconhecimento e chamamos a atengao para a neces-
sidade de efetivagao dos direitos ja reconhecidos pela legislacio, mas ainda
nao efetivados. Ao final, destacou-se a atuacio positiva do Conselho Nacio-
nal de Justica que edita Resolu¢bes e Recomendagbes, compreendendo-as
como frutos da Agenda 2030 e do despertar do sistema de justica para um
processo penal eficiente a todos os atores.

Palavras-chave: acesso a justica; Agenda 2030; vitimas; sistema de justica;
processo penal.

Abstract

The present work aims to reflect on the Brazilian criminal procedural system
and the effective access to justice from the perspective of victims of crime.
The methodology used in the research was the qualitative analysis carried out
from the bibliographic, documentary, and descriptive review. As for nature,
it is an applied research with exploratory, descriptive, and explanatory objec-



tives. To do so, we review the concepts of access to justice, effective and inclusive justice, and we trace the
evolution of criminal procedural legislation in the recognition of victims as subjects of law. Understanding
access to justice as the foundation and mission of the justice system and of the Judiciary itself, we brought
to the discussion the UN agenda, understanding it as an important reinforcement for the advancement in
this fight for recognition and we call attention to the need to put into effect the rights already recognized
by legislation, but not yet implemented. In the end, we highlight the positive performance of the National
Council of Justice, which has been issuing Resolutions and Recommendations, understanding them as fruits
of the 2030 Agenda and the awakening of the justice system to an efficient criminal process for all actors.

Keywords: access to justice; 2030 Agenda; victims; justice system; criminal proceedings.

1 Introducao

O artigo tem por objetivo refletir sobre o sistema processual penal brasileiro e o efetivo acesso a justi¢a
na perspectiva das vitimas de crime. Assim, o nosso problema de pesquisa é compreender em que medida
o processo penal brasileiro reconhece a vitima como sujeito de direitos, elencando avangos e retrocessos e
como a tutela da vitima tem relevancia na discussdo sobre acesso a justica, conforme acordado na Agenda
2030.

Partimos da hipétese de que ha uma hipossuficiéncia e desprestigio reservado a vitima frente ao processo
penal brasileiro e ao sistema de justica, que cremos, comprometer o “acesso a ordem juridica justa”. Para
alcangar um processo penal justo e eficiente, ¢ preciso compreender a vitima como sujeito de direitos.

Atualmente, no caso brasileiro, o papel da vitima no sistema de justica estd limitado, pois, embora ela
venha ao processo penal, sua participa¢ao permanece restrita a colaboradora da justica, ou seja, sem atuagao
significativa e, em muitos casos, submete-se a uma nova violéncia, qual seja, a violéncia institucional ou ainda
a revitimizacao.

A violéncia institucional, no contexto da justica criminal, é aquela cometida pelos proprios 6rgaos encat-
regados da investigacio e, a revitimizacdo compreende o fato de colocar a vitima em situagdao que a torna
vitima novamente, seja porque precisa trazer a memoria 0 momento traumatico vivenciado, seja porque

negligenciam-se protocolos que poderiam minorar a dor; ou, ainda, colocando-a em situagio que potencia-
liza sua vulnerabilidade.

Quando refletimos sobre a vitima como sujeito de direitos, constatamos que sequer conseguimos imple-
mentar alguns dos avangos alcancados, como a exemplo, o Fundo Nacional de Assisténcia a Vitima que esta
previsto em nossa Constituicio Federal, no artigo 245, desde a sua edicio, ou seja, ha mais de 30 anos, o que
nos impoem uma discussao sobre os desafios para a efetivacao dos direitos por tal 6ptica.

Para proceder com o debate, para além desta introducdo (secdo 1), o artigo é composto por 5 sec¢Oes,
sendo uma delas, as considera¢Oes finais. Assim, na segunda sec¢ao trazemos ao debate a Agenda 2030 da
Organiza¢io das Nacoes Unidas (ONU) que propde, dentre os objetivos de desenvolvimento sustentavel
106, garantir a igualdade de acesso a justica, a eficiéncia das institui¢Oes e a justica para todos. Para tanto, re-
fletimos sobre a evolu¢do e a moderna concepeao de acesso a justiga, verificando como os direitos da vitima
no processo penal ¢ um aspecto novo e quais sio os desafios para o estado brasileiro.

As teorias sobre as ondas renovatérias do acesso a justica indicam que, na perspectiva da vitima, o aces-
sO 2 justica nao se resume ao fato punitivo, mas a toda a dinamica de atengdo e apoio durante o processo.
Lembramos, ainda, que, historicamente, ha o reconhecimento no sistema internacional dos direitos das
vitimas que reforcam, ao serem avaliados, as dificuldades de efetivagdo tais como a revitimizacio, a falta de
informacao e a auséncia de compreensdo do lugar da vitima no processo penal.
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Na sequéncia, discutimos sobre o papel da vitima para o conflito e qual seria o entendimento de justica
inclusiva. A eficicia da justica serd abordada sob a Optica das vitimas e, nessa perspectiva, demonstra-se
que a sua inclusdao no processo penal precisa ser buscada por todos para que ela possa ocupar uma posi¢ao
participativa, com dignidade, voz e espago, que transponha a declaracio de direitos.

A concepecao de justica eficaz e inclusiva distingue-se da visdo de uma justica meramente eficiente, calca-
da em aspectos quantitativos e que se traduz tao somente diante da celeridade e resolutiva em menor tempo.
Nesse sentido, avaliamos a necessidade de transpor a abstragdo conceitual e pontuar a forma de participagao
da vitima para a composicao de uma resposta social justa para o conflito.

Na quarta se¢do, apresentamos os avancos legislativos em relagdo ao reconhecimento de direitos das
vitimas no codigo processual penal brasileiro e, a seguir, reexaminam-se as inovacoes sobre o prisma da
efetividade e concretizacao desses direitos.

A reflex@o se estende sobre a importancia da introdug¢do na legislacdo brasileira dos direitos das vitimas
reconhecidos a respeito dos Direitos Humanos. Tecemos uma critica pautada no Acordo de Nao Perse-
cucdo Penal, mas fazemos referéncia aos esfor¢os do Conselho Nacional de Justica para a construgao de
politicas publicas para as vitimas de acordo com a Agenda 2030.

Nas considera¢des finais, apontamos como o reconhecimento das vitimas como sujeito de direitos é
um processo em andamento. O avango na tematica decorre dos principios elencados nos organismos e nas
cortes internacionais. No caso brasileiro, visualizamos as recomendacdes do Conselho Nacional de Justica
sobre a temdtica como um aspecto positivo, ainda que, na pratica, haja dificuldades de implementagdo dos
direitos e uma resisténcia das institui¢oes do estado brasileiro a proposta. Resisténcia, em geral, provocada
por uma compreensdo limitada das necessidades das vitimas.

2 A Agenda 2030: 0 acesso a justica, o sistema de justica e a vitima

A Agenda 2030 é uma proposicio da ONU composta por 17 objetivos' denominados de objetivos do
desenvolvimento sustentavel ou objetivos globais. Todos os objetivos globais estao interligados. Adotou-se
a agenda em 2015 como uma forma de apelo para que os paises se comprometam com um mundo sem po-
breza, justo e com respeito a0 meio ambiente. Em Assembleia, 193 Estados-membros da ONU aprovaram
o documento: transformando nosso mundo: a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel.

O objetivo 16 da Agenda 2030 visa a paz, justica e institui¢oes eficazes, o que implica uma sociedade
pacifica com inclusao social e acesso a justica. Os desafios do estado brasileiro para cumprir o compromisso
da agenda referem-se, desde a sensibilizacdo dos atores e implantacio da governanca, até a defini¢ao dos
indicadores nacionais®. Do ponto de vista tedrico, as dificuldades, ainda, incluem um entendimento sobtre o
que ¢ justica e acesso a justica, destacando as medidas que contemplariam as expectativas de cada sociedade.
Essa discussao nao deve ser minorada, em especial com relagio a tematica que abordamos neste estudo, qual
seja, a atuacdo da vitima no processo penal.

A importancia dos objetivos da agenda 2030 para o réu ou apenado é amplamente discutida. A Comissao
das Nagbes Unidas sobre a Prevencao ao Crime e a Justica Criminal, por exemplo, publicou em 2017 uma

! Os 17 ODS resumidamente sdo: 1— erradicar a pobreza; 2— fome zero e agricultura sustentivel; 3— satde e bem-estar; 4— edu-

cacio de qualidade; 5—igualdade de género; 6— dgua potavel e saneamento; 7— energia limpa e acessivel; 8— trabalho decente e cresci-
mento econémico; 9— industria, inovago e infraestrutura; 10— redugio das desigualdades; 11— cidades e comunidades sustentaveis;
12— consumo e produgao responsaveis; 13— acao contra a mudanca global do clima; 14— vida na agua; 15— vida terrestre; 16— paz,
justica e instituicoes eficazes; 17— parcerias e meios de integragao. Todos os objetivos globais estdo interligados.

2 SILVA, Enid Rocha Andrade da; PELIANO, Anna Matia; VALENTE, José (otg.). Agenda 2030: metas nacionais dos objetivos
de desenvolvimento sustentavel. Brasilia: IPEA, 2018.
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edicado do Global Prison Trends em que apresenta como os 17 Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel
(ODS) estao entrelagados com o sistema de justica criminal. O documento destaca como a desigualdade
social afeta a populacdo mais vulneravel conduzindo a uma discriminagao legislativa, penal e social.

Nesse sentido, todos os ODS contemplam, de alguma forma, uma interpretagao sobre como a popula-
¢io carceraria e a estrutura do sistema de justica sao reflexos de uma sociedade desigual. Hd um destaque
para aquele que é criminalizado, sujeito as injusticas da lei ou das precariedades das prisdes. A vitima, tam-
bém, é lembrada. Contudo, é citada como aquela que sofre a violagdo das normas, mas nao como aquela que
¢ portadora de direitos. Como vitima da violéncia, os mais vulneraveis sio aqueles que vivem em dareas de
baixa infraestrutura e pouca oferta de servicos publicos, em especial, criancas, mulheres e negros®. Por isso,
por exemplo, combater a desigualdade de género* refere-se tanto as formas de violéncias contra a mulher
quanto a discriminacao que as mulheres enfrentam quando julgadas no sistema de justica e encarceradas. No
entanto, a forma como a vitima pode participar do processo penal nao é demonstrado como uma forma de
contemplar os objetivos da Agenda 2030.

Para adequar-se ao cumprimento da meta 16, no caso do Brasil, o Instituto de Pesquisa Econ6émica
Aplicada (IPEA) promoveu um estudo que considera qual é o diagnostico e quais sao os indicadores a se-
rem almejados pelo estado brasileiro®. Nele, estabelece o que entende por acesso a justi¢a, 0 que nos ajuda
a compreender os limites e as dificuldades de transpassar a teoria e aplica-la em outros parametros tal qual
a protecao a vitima no sistema de justiga.

De modo geral, as principais metas com relagio ao ODS 16 pelo Brasil, apontadas pelo IPEA, sdo a
redugo da violéncia e das taxas de mortalidade. O Instituto considera como acesso 2 justica o conceito ex-
plicitado por Cappelleti ¢ Garth®. A obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, publicada em 1988, tornou-
-se referéncia para o conceito de acesso a justica ao promover uma discussao sobre os entraves e obstaculos
que podem prejudicar a produgio do que ¢ justo e da necessidade de compreender a justica como um direito
além do acesso ao judiciario.

A proposta de acesso a justica de Cappelleti e Garth’ abatca trés ondas renovatérias. A primeira refere-se
ao custo do processo e, para tal, a assisténcia judiciaria gratuita seria fundamental. A segunda condiz com
a representatividade dos direitos difusos e coletivos, impondo a oportunidade da luta conjunta por direi-
tos. Por fim, a necessidade de métodos adequados para efetivar os direitos além da via judicidria propondo
formas alternativas de justica (métodos paralelos) como a conciliagdo e a media¢io. As barreiras elencadas,
como afirmam os autores, N20 SA0 UM Passo a Passo que garantam o acesso 4 justica. Os problemas estio
inter-relacionados e, por isso, toda a aten¢do procedimental e com foco na igualdade das partes, em cada
etapa, ¢ requerida.

Na atualidade o debate sobre o acesso a justica inclui desde uma visao sobre a quarta onda renovatoria,
como aquela que se preocupa com um processo de maior humanizacio e formacao dos profissionais do di-
reito®, a quinta onda renovatdria, revelando a preocupacio com os direitos humanos e a transnacionalizagio
das normas, ou seja, uma harmonizag¢ao das legislacoes’, inclusive debates sobre a necessidade de reconhe-
cimento da pluralidade de sentidos de justica e direitos dadas as peculiaridade de cada cultura'.

> THAILAND INSTITUTE OF JUSTICE. Global Prison Trends 2017. London: Penal Reform International, 2017.

* Objetivo 5 da Agenda 2030.

> SILVA, Enid Rocha Andrade da; PELIANO, Anna Maria; VALENTE, José (otg,). Agenda 2030: metas nacionais dos objetivos
de desenvolvimento sustentavel. Brasilia: IPEA, 2018.

¢ CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988.

7 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988.

8 ECONOMIDES, Kim. Lendo as ondas do “Movimento de Acesso a Justica”: epistemologia versus metodologia? In: PAN-
DOLFI, Dulce ¢z al. (org.). Cidadania, justia e violéncia. Rio de Janeiro: Fundagao Getulio Vargas, 1999. p. 61-76.

?  JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso 2 justiga: um olhar retrospectivo. Revista Estudos Histéricos, Sio Paulo, n. 18, p. 1-15, 1996.
1" IGREJA, Rebecca Lemos; RAMPIN, Talita Dias. Acesso a justica: um debate inacabado. Suprema - Revista de Estudos Constitucio-
nais, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 191-220, jul./dez. 2021.
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Por sua vez, o projeto “Global Access to Justice”'' que tem por intuito identificar e analisar novas ten-
déncias de assisténcia juridica e acesso a justica em um movimento mundial aponta a interpretacio de uma
sexta e sétima onda renovatéria. A sexta condiz com iniciativas promissoras e novas tecnologias que cola-
boram com o acesso a justica. A sétima refere-se a aten¢ao quanto a desigualdade de género e raga presente
nos sistemas de justica'?.

Ja o acesso a justica, na perspectiva da vitima, relaciona-se a todas as ondas renovatorias e significa ver a
vitima como detentora de direitos, o que acarreta uma nova forma de vislumbrar o seu papel nos processos
de justica criminal. Assim, o acesso a justi¢a ndo corresponde, somente, a0 sentimento de puni¢ao ou justica
com relagdo ao autor do crime, mas a toda uma dindmica de aten¢io e apoio a vitima durante o processo
penal®.

O direito das vitimas foi reconhecido pelo Tribunal Penal Internacional em seu Estatuto, denominado
de Estatuto de Roma, em vigor desde 2002. A inclusio é inovadora, como afirma Gonzalez', pois o Tribu-
nal Militar de Nuremberg, Tribunal de Téquio ou de Ruanda limitava a participa¢do da vitima na qualidade
de testemunha. De acordo com o autor, o Estatuto de Roma agrupa o direito das vitimas em trés grandes
categorias: o direito a participagao, o direito a prote¢do e o direito a solicitacdo de reparagao. Os direitos
das vitimas devem estar em equilibrio com os direitos dos acusados para a garantia de um processo justo'.

Dez anos depois, a Unido Europeia, pot sua vez, aprovou a DIRETIVA 2012/29/UE de 25 de outubro
de 2012, a qual estabelece as normas minimas relativas aos direitos, ao apoio e a protecdo das vitimas da
criminalidade'®. Mesmo considerando que a Unido Europeia ja tenha avancado nas proposicoes dos direi-
tos a vitima, a Comissdo do Parlamento Europeu comunicou quais seriam as estratégias sobre os diteitos
das vitimas, no perfodo de 2020 a 2025. No documento, apontam-se as dificuldades de acesso a justica que
devem ser enfrentadas:

Apesar destes progressos, relatérios recentes mostram que as vitimas de crimes ainda ndo podem exercer
plenamente os seus direitos na UE. As dificuldades de acesso das vitimas a justica devem-se principalmente
a falta de informagio, bem como a um apoio e prote¢io insuficientes. As vitimas estdo frequentemente ex-
postas a uma vitimizagdo secundaria durante o processo penal e no momento do pedido de indenizagao. As
vitimas de ctimes quando viajam para o estrangeiro tém ainda mais dificuldades em aceder a justica e a obter
indenizagdes. Para as vitimas mais vulneraveis, como as vitimas de violéncia baseada no género, as criangas,
as vitimas com deficiéncia, as vitimas idosas, as vitimas de crimes de 6dio, as vitimas do terrorismo ou as
vitimas do trafico de seres humanos, continua a ser particularmente dificil enfrentar um processo penal e
fazer face as consequéncias do crime."”

" O Global Access to Justice Project ¢ inspirado no projeto de Florenca da década de 70, coordenado por Mauro Cappellett.

O projeto redne informagdes sobre os sistemas de justica mundiais e visa ser o mais amplo ja realizado sobre acesso a justica.
GLOBAL ACCESS TO JUSTICE. Access to justice: a new global survey. Disponivel em: https://globalaccesstojustice.com/global-
access-to-justice/. Acesso em: 8 mar. 2022.

2. GLOBAL ACCESS TO JUSTICE. Access fo_justice: a new global survey. Disponivel em: https://globalaccesstojustice.com/
global-access-to-justice/. Acesso em: 8 mar. 2022.

3 EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS. Proceedings that do justice: justice for victims of violent
crime: part II. Luxembourg: European Union Agency for Fundamental Rights, 2019. Disponivel em: https://fra.curopa.cu/sites/
default/files/fra_uploads/fra-2019-justice-for-victims-of-violent-ctime-part-2-proceedings_en.pdf. Acesso em: 8 mar. 2022.

4 VEGA GONZALEZ, Paulina. O papel das vitimas nos procedimentos perante o Tribunal Penal Internacional: seus direitos e
as primeiras decisées do ttibunal. Su Revista Internacional de Direitos Humanos, v. 3, n. 5, p. 18-41, 2006. Disponivel em: https://
www.scielo.br/j/sur/a/dh4bTHwpgTNtBxm3QyDHCYt/abstract/?lang=pt. Acesso: 03 mar. 2022.

5 VEGA GONZALEZ, Paulina. O papel das vitimas nos procedimentos perante o Tribunal Penal Internacional: seus direitos e
as primeiras decisées do ttibunal. Su Revista Internacional de Direitos Humanos, v. 3, n. 5, p. 18-41, 2006. Disponivel em: https://
www.scielo.br/j/sur/a/dh4bTHwpgTNtBxm3QyDHCYt/abstract/?lang=pt. Acesso: 03 mar. 2022. p. 41.

16 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europen e do Conselho de 25 de ontubro de 2012. Estabelece normas
minimas relativas aos direitos, ao apoio e a prote¢io das vitimas da criminalidade ¢ que substitui a Decisdo-Quadro 2001/220/
JAI do Conselho. Disponivel em: https://cur-lex.curopa.cu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32012L0029&from=en.
Acesso em: 9 mar. 2022.

7 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europen e do Conselho de 25 de ontubro de 2012. Estabelece normas
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Observa-se, no entanto, que a dificuldade em executar os direitos da vitima nio se refere,
unicamente, 2 légica procedimental ou de harmonizacio das legislagdes. Como explica Rodrigues'®, hi uma
dificuldade juridica de compreensio do lugar da vitima em relagdo ao processo penal em decorréncia da

teoria criminolégica que antecede o novo entendimento. Nas palavras do autor:

a concepeao de vitima em processo penal encontra grandes dificuldades, a comecar pelo fato de que
citado termo tem origem criminologica e ndo juridica. Atentando-se a necessidade de uma maior
valorizacdo da vitima, propoe-se uma concepgao, afeta ao processo penal, que compreenda tanto um
conceito juridico-penal estrito — sujeito passivo da infracio penal — ja tradicionalmente acolhido,
como também o sujeito prejudicado — que softe prejuizo patrimonial em decorréncia do delito,
independentemente de este constituir-se como sujeito passivo (com seu correspondente processual, o
ofendido) e sujeito prejudicado, fazem-se igualmente merecedores de acolhida e protecio do processo
penal, dada a origem comum da génese de seus interesses: o fato tipico-penal caracterizado e sua
necessidade em defendé-los processualmente."”

No Brasil, os projetos de Lei 3890/20 e 5230/20 tramitam conjuntamente e propdem, respectivamente,
a criacdo do Estatuto da Vitima e o Estatuto em Defesa da Vitima. Ao se atentar para a data das proposi-
turas, notamos o quao incipiente ¢ a discussio no ambito legislativo brasileiro. A PL 3890/20 é de 21 de
julho e a PL 5230/20 é de 23 de novembro, ambos de 2020. Nesse sentido, apontamos o quanto o Brasil,
ainda, precisa se adequar para aplicar o conceito de acesso a justi¢a e almejar o cumprimento das metas da
Agenda 2030.

Ha iniciativas nos Tribunais de Justica brasileiros, como vamos demonstrar, que visam acompanhar os
entendimentos das esferas internacionais e incorporar a vitima como parte reivindicadora de direitos no
processo penal e, assim, aprimorar o acesso a justica. Analisaremos, a seguir, a concepgao de justica e o papel
da vitima em relacdo ao processo penal.

3 A justica eficaz e inclusiva

O olhar para com as vitimas foi abandonado no mundo contemporaneo. Com a visao de um direito
restitutivo, pautado nos direitos humanos, e nao punitivo, o Estado expropriou da vitima o direito de punir
o ofensor, agindo de forma a despersonaliza-la, por entender que o delito praticado seria um desrespeito a
lei e ao proprio Estado. A vinganga privada e a justica privada deram lugar a justi¢a publica, marcado pela
neutralizacao do poder da vitima, saindo ela da posi¢io de integrante da persecu¢io penal, passando a ser
vista tdo somente como um objeto ou elemento formal de informag¢des dentro do processo. A questio é
como, em uma concep¢ao humanistica, considerar a participagao da vitima no conflito.

A atengio e o estudo voltados, novamente, para a participagao e importancia das vitimas no processo cri-
minal tomou corpo ap6s o final da II Guerra Mundial, em razdo da descoberta dos horrores do holocausto,
o advogado israelita Benjamin Mendelsohn, professor da Universidade Hebraica de Jerusalém, usou, pela
primeira vez, o termo vitimologia, ao proferir palestra em Bucareste, consignando que a vitima nao poderia

minimas relativas aos direitos, ao apoio e a prote¢io das vitimas da criminalidade ¢ que substitui a Decisdo-Quadro 2001/220/
JAI do Conselho. Disponivel em: https://cur-lex.curopa.cu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32012L0029&from=en.
Acesso em: 9 mar. 2022.

' RODRIGUES, Roger de Melo. A vitima ¢ o processo penal brasileiro. 2021. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Univer-
sidade de Sao Paulo, Sio Paulo, 2021. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137 /tde-29082013-135837/
publico/ VERSAO_COMPLETA_DISSERTACAO_ROGER_DE_MELO_RODRIGUES_A_VITIMA_E_O_PROCESSO_
PENAL_BRASILEIRO.pdf. Acesso em: 28 fev. 2022.

" RODRIGUES, Roger de Melo. A vitima e o processo penal brasileiro. 2021. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Univer-
sidade de Sao Paulo, Sio Paulo, 2021. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/ teses/disponiveis/2/2137 /tde-29082013-135837/
publico/ VERSAO_COMPLETA_DISSERTACAO_ROGER_DE_MELO_RODRIGUES_A_VITIMA_E_O_PROCESSO_
PENAL_BRASILEIRO.pdf. Acesso em: 28 fev. 2022. p. 236.
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mais ser considerada mera coadjuvante de uma infracao penal e nao ficar limitada, apenas, ao sujeito passivo
de um crime.”

Essa questdo foi analisada por Flaviane de Magalhaes Barros, ao expor que a melhor justificacio, para
a superacao do modelo processual de expropriacio pelo Estado do conflito, seria a justificagao filosofica,
decorrente da compreensao procedimentalista do direito do Estado Democratico de Direito a luz da Teoria
do Discurso de Jirgen Habermas: “para esse, o Estado Democratico de Direito garante a um sé tempo a

autonomia publica e privada dos cidadaos, em sua cooriginalidade e equiprimordialidade.””

Para Habermas, a legitimidade perpassaria pela conexdo entre o Estado Democratico de direito e demo-
cracia, pois o “direito ndo é um sistema narcisisticamente fechado em si mesmo”.* Assim, os direitos devem
ser destinados a todos e por todos deliberados, incluindo-se, especificamente, as vitimas.

A preocupagido central, a0 se concretizar a justica, ndo deve ser, apenas, com a exara¢ao de uma decisiao
formalista para o conflito surgido, mas, sim, a busca de solu¢des para esse conflito. A vitima, atualmente, ¢
a maior perdedora no sistema penal, pois nao recupera o que perdeu para o autor do delito, ja que as penas
ndo consideram seus interesses, e perde a possibilidade de vivenciar, diretamente e de forma positiva, o
conflito, com a construcio da solucio.

A vitima nesse contexto deve ser redescoberta, porquanto, nesse novo sistema, a preocupag¢io precipua
nao deve ser voltada, apenas, para a puni¢ao do infrator (sistema punitivo), mas, especialmente, em se atingir
a reparacio do dano causado, isso da melhor forma possivel, quer seja franqueando e oportunizando acesso
integral a justica e tratamento justo as vitimas; quer seja atendendo-as na categoria econémica com ressarci-
mento ou indenizacio; ou, ainda, ofertando-lhes assisténcia social adequada e de qualidade.

O foco para o direito penal em busca da justi¢a deveria ser a vitima e, por consequéncia, a sociedade, pois
a partir do momento que expropriou a vitima do papel principal no conflito, ocupou-se, especificamente,
com o autor da infracdo, o que foi denominado pelo crimindlogo noruegués Nils Christie como o “roubo
do conflito” pelo Estado, que ensejou o maior problema do sistema de justica penal atual, qual seja o fato
de ter retirado a possibilidade de a vitima, a comunidade e o préprio ofensor resolverem o seu conflito,
fazendo com que se perdesse a oportunidade de debate e esclarecimento por toda a sociedade em relagdo as
normas, regras e seus valores, com possibilidade de extragao de resultado pedagogico efetivo dessa solugao
do conflito quando coparticipativa.

Christie defendeu, assim, a devolu¢do ou mais especificamente, a retomada dos conflitos do Estado a
vitima e sua comunidade (sociedade), trazendo a justi¢a penal o que denominou como “tribunal orientado
para a vitima”, em que ela propria, em conjunto com a sociedade, participaria, de maneira comunitaria, em
busca da solucdo do seu conflito. Nesse ponto destacou que a vitima necessitaria ser ouvida, por alguém
que o fizesse de forma paciente e empatica, e o atual sistema de justica penal tradicional demonstrava nio
ser eficaz, por ndo cumprir seus objetivos, e, por nao ter sido, ainda, encontrada cura para o crime, poderia
ser pensada e tentada a aplicagdo de novos métodos para a solucio dos conflitos, surgindo os elementos
estruturantes da justica restaurativa.”

O estimulo a participacio da vitima oportuniza a criacdo e o desenvolvimento em conjunto de solu¢oes
voltadas para a consecugao de um processo penal mais humano e restaurativo, o que, na acepgao de Roger
de Melo Rodrigues, ao se atentar para os problemas, anseios e interesses das pessoas reais envolvidas (vitima,

2 MOREIRA FILHO, Guatacy. Criminologia e vitimologia aplicada. Sio Paulo: Juridica Brasileira, 2006. p. 76.

2 BARROS, Flaviane de Magalhies. A participacio da vitima no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 50.

2 HABERMAS, J. Direito ¢ democracia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 323.

#  CHRISTIE, Nils. Conflicts as propetty. The British Journal of Criminology, London, v. 17, n. 1, p. 1-15, 1977. Disponivel em: htt-
ps://site.mppr.mp.br/arquivos/File/MPRestaurativo/Material_de_Apoio/Conflicts_as_Property_by_Nils_Christe.pdf . Acesso
em: 27 fev. 2022.
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acusado e sociedade), estar-se-ia diante do quadro que melhor representaria a justica eficaz e que trard como

consequéncia a pacificagio social.**

Para entendermos o significado de justica eficaz e inclusiva, primeiramente, é necessatio revisitar os con-
ceitos e defini¢Oes tanto do que é entendido por justica, quanto o que delimita o conceito de justica inclusiva,
especificamente quando abordarmos as vitimas e sua posi¢dao no sistema de justica.

Destarte, mesmo cientes dos desafios existentes para defini¢ao de justica, especialmente por sua natureza

e existéncia abstrata, a qual, as vezes, ¢ equiparada e identificada com um sentimento, tampouco nos atendo,

exclusivamente, a defini¢bes preordenadas, que poderiam nao transmitir sua grandiosidade e seu alcance,

valendo-nos aqui de citacdo lancada por Hugo de Brito de Machado, em sua obra Introduc¢io ao Estudo do
Direito, quando, cautelosamente, asseverou:

[...] ndo devemos nos iludir com a possibilidade de defini¢bes. Definir é algo geralmente muito dificil.

Praticamente impossivel. Por isto mesmo, tudo que vamos dizer sobre o Direito ha de ser entendido
como simples enunciados provisérios, sujeitos a contestagoes.”

Para tanto, a defini¢do para ser mais atual e abrangente deve se valer das posi¢Ses juridica, filoséfica,
sociolégica e especialmente teleologica.

Etimologicamente, justi¢a ¢ um termo originario do latim justitia,, inicialmente definida como equidade;
direito escrito, leis; justeza, bondade, benignidade, sentido incorporado em, basicamente, todas as linhas
subsequentes em que foi abordada. Com o decorrer dos anos e conceitos firmados, a aplicacio da justica
firmou-se como forma de alcancar resultados objetivando a sua eficicia e maior inclusio possivel, incorpo-
rando, assim, adequadamente a acepgao e as origens da palavra.

John Rawls, ao estudar e conceituar a justica, deu énfase para as relagdes sociais, para o que denominou
como “justica social”, descrevendo-a como decorrente da justica distributiva, que teria por objetivo a distti-
buicio dos bens existentes entre todos os individuos de uma sociedade, e, nessas relacoes mutuas, estariam
reconhecidas certas regras de conduta como obrigatérias e que, na maioria das vezes, a propria sociedade

agiria em conformidade com elas, concretizando-se aqui o ideal de justica®™

. A justica social idealizada por
Rawls, em muito se aproximou do conceito langado pelo jurista romano Ulpiano, quando definiu justiga
como a vontade constante e perpétua de dar a cada um o que ¢ seu, ideal ainda cogente no sistema norma-

tivo da atualidade.

Para a justica ser efetivada, ¢ necessario que os individuos compreendam o que € justo e queiram, em
relacio a essa compreensio, se portar como tal, fazendo, assim, valer a Teoria do Contrato Social defendida
por Hobbes, Locke e Rousseau, que foi a base para a formagao da sociedade e a legitimacio do Estado para
exercer o controle social e assumir a tutela jurisdicional, fazendo, assim, com que as normas fossem cumpri-
das e que as pessoas vivessem, pacificamente, em sociedade.

Sendo um dos objetivos do direito garantir a ordem e a paz social, o Estado, por meio de mecanismos e
valores, assumiu o papel de exprimir a ideia da justica, que somente seria alcancada quando fosse garantido
a cada integrante da sociedade aquilo que lhe pertencesse, de forma isonémica e distributiva. Assim, ao se
legitimar o Estado para exercicio do controle social em nome da pacificagio das relagdes publica e privadas,
legitimou-se a tutela jurisdicional, com a implementacdo do poder Judiciario, que assumiu o papel de dirimir
os conflitos no Direito Privado e aplicar as normas e san¢des no Direito Publico.

2 RODRIGUES, Roger de Melo. A vitima e o processo penal brasileiro. 2021. Dissertacao (Mestrado em Direito Processual) — Univer-
sidade de Sao Paulo, Sio Paulo, 2021. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/ teses/disponiveis/2/2137 /tde-29082013-135837/
publico/ VERSAO_COMPLETA_DISSERTACAO_ROGER_DE_MELO_RODRIGUES_A_VITIMA_E_O_PROCESSO_
PENAL_BRASILEIRO.pdf. Acesso em: 28 fev. 2022.

»  MACHADO, Hugo de Btito. Introdugio ao estudo do direito. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2004. p. 19-20.

% RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.
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Além do ideal da justica como forma de pacificacio social, deve ser exercida de forma eficaz, atingindo
seus objetivos, especialmente quando dirime o conflito social apresentado. Muito além de mera eficiéncia,
que traduz tdo somente o sentido de celeridade e resolutividade em menor tempo, expressando uma visao
capitalista e econdémica ao caso, a eficiéncia seria a realiza¢ao de algo com o minimo de esfor¢o e em menor
tempo possivel, ndo importando o resultado a ser atingido. Para a justica, mais importante que sua eficién-
cia, que poderia ser concretizada e demonstrada em celeridade, organiza¢io e economia, deveria se ocupar
precipuamente do resultado a ser atingido e da satisfacao dos envolvidos, aqui mirando-se em sua eficicia e
nao em mera eficiéncia.

Renato Martins Raimundo trouxe distingao entre eficiéncia e eficacia, ao afirmar que eficiéncia e eficacia
ndo seriam um pressuposto do outro, e, em relacdo ao conceito de eficiéncia, nao se examina se o produto
obtido ¢ eficaz, isto ¢, se o resultado do trabalho eficiente ¢ adequado a finalidade proposta, sendo a ateng¢ao
a finalidade a sua eficacia”.

Compreende-se o sentido juridico de eficacia como aquele que considera os efeitos da decisdo para além
de metas estabelecidas, buscando maneiras de encerrar o conflito social apresentado, encampando a analise
do problema, com uma solucido realmente democratica e socialmente relevante, considerando o efeito que
sua incidéncia gera na sociedade. Nesse sentido, Maria Helena Diniz assim definiu a eficacia juridica:

Eficacia — Teoria geral do direito e filosofia do direito. 1. Ea qualidade a norma vigente de produzir
no seio da coletividade, efeitos juridicos concretos, considerando, portanto, ndo s6 a questao de sua
condicio técnica de aplicagdo, observancia, ou nio, pelas pessoas a quem se dirige, mas também a de
sua adequagao em face da realidade social, por ela disciplinada, e dos valores vigentes na sociedade, o
que conduziria a0 seu sucesso. A eficacia diz respeito, portanto, ao fato de se saber se os destinatarios
da norma, ajustam, ou nio, seu comportamento, em maior ou menor grau, as prescricées normativas,

ou seja, se cumprem, ou nio, os comandos juridicos, e se os aplica ou nio. Trata-se de eficacia juridica.
2. Qualidade do que é eficaz®.

Nesse contexto, observamos, no Brasil, e especificamente na seara do direito criminal, que a eficacia da
justica sob a otica das vitimas, ha muito, nao vem sendo observada, tampouco buscada pelos atores envol-
vidos, fato facilmente perceptivel ao se detectar massivos movimentos e enorme esfor¢co em prol de prote-
¢ido ou visibilidade ao autor do delito, sem que haja 0 mesmo esforco ou movimentos em prol das vitimas,
gerando evidente desequilibrio.

4 A vitima de crimes no processo penal brasileiro

O Coédigo de Processo Penal vigente desde 1941, foi editado sob a influéncia do Cédigo Processual
Penal Italiano de 1930, razao pela qual trouxe nao apenas uma base de principios autoritarios, ladeada por
uma cultura inquisitiva e marcada pela pouca autonomia das partes”, mas também consolidou a exclusio
da figura da vitima.

Décadas mais tarde, o Brasil ganhou uma nova Constituigao Federal e, sob a égide do Estado Democra-
tico de Direito, abriu-se um novo paradigma para o Direito interno. Contudo, ainda assim, a vitima perma-
neceu adormecida por mais alguns anos. Isso ocorreu porque a concepcao de que era necessario afastar a
vitima da soluc¢do do conflito ja perdurava ha séculos.

# RAIMUNDO, Renato Mattins. Justica ¢ 0 paradigma da eficdcia: uma construgao teleologica aplicada aos campos sociais em Pierre

Bourdie. 2019. Dissertagio (Mestrado em Diteito) — Universidade Nove de Julho, Sdo Paulo, 2019. Disponivel em: http://bibliote-
catede.uninove.br/handle/tede/2127. Acesso em: 27 fev. 2022.

#  DINIZ, Maria Helena. Diciondrio juridico universitirio. Sio Paulo: Saraiva, 2017. p. 243.

SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. A cultura inquisitéria vigente e a origem autoritaria do Codigo de Processo Penal Bra-
sileiro. Revista EMER], Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, p. 264-275, jan./fev., 2015. Disponivel em: https://www.emetj.tjtj.jus.bt/revis-
taemerj_online/edicoes/revista67/revista67_264.pdf. Acesso em: 20 fev. 2022.
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Com a Constituicio Cidada de 1988, houve necessidade de realizacio de uma releitura dos ordenamen-
tos anteriores, aferindo-se a colidéncia ou ndo com os novos direitos e paradigmas que despontaram, alicet-
¢ados nos aclamados direitos e garantias fundamentais (recep¢ao material). Todavia, ndo obstante a nova era
do direito, a vitima nio se via contemplada em direitos no sistema processual penal brasileiro.

A equivocada compreensio de que a vitima teria interesse na vinganca pelo dano sofrido rendeu-lhe nao
apenas a expropriacio do conflito pelo Estado, mas perpetuou o tratamento que a relegou a um papel de
somenos importancia, de modo que, até pouco tempo, ela vinha ao processo, apenas para relatar os fatos
sofridos. Apds cumprido o seu dever de colaborar com a justica, ela voltou a ocupar o lugar de invisibilidade.

Apbs anos dessa invisibilidade, a vitima comeg¢ou a ser redescoberta. E isso somente foi possivel em
razao dos avancos dos movimentos vitimologicos™, como do importante reforco que ocorreu com a incot-
poragio dos tratados de Ditreitos Humanos, no diteito brasileiro™.

Com a ratificagao pelo Brasil, em 1989, da Convencio contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, o pais ratificou varios outros Tratados de Direitos Humanos™. O presente
trabalho tem especial referéncia com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 24 de janeiro
de 1992; e com a Convencao Americana de Direitos Humanos, de 25 de setembro de 1992.

Contudo, o Brasil tardou a iniciar o alinhamento das Leis aos padrdes internacionais de prote¢io aos
direitos humanos para as vitimas de crimes. Somente no ano de 1995, surgiu a Lei 9.099, que trouxe, em um
dos seus dispositivos, a oportunidade de reparacio do dano na seara criminal. A referida Lei é reconhecida
como a norma que inaugurou a fase de redescoberta da vitima™.

Mais tarde, com a mini reforma do CPP,, operada em 2008, declaram-se alguns direitos a vitima como:
o de ser informada quanto ao ingresso e saida do acusado da prisao, bem como o resultado do processo
(CPP, art. 201, §2°); o de ter um espago separado enquanto aguarda a audiéncia (CPP, art. 201, §4°); direito
ao encaminhamento a atendimento multidisciplinar (CPP, art. 201, §5%; ¢ ainda, a previsdo da fixagdo de
valor minimo para reparac¢do quanto aos danos causados pela infracio, considerando os prejuizos sofridos
(CPP, art. 387, inciso 1V).

Em data mais recente, houve a possibilidade da ouvida da vitima por videoconferéncia, devendo isso
ocorrer preferencialmente e como primeira opgao, quando percebida a possibilidade de o réu exercer algu-
ma influéncia sobre o seu animo (CPP, art. 185, §2°, inciso III com a reda¢io dada pela Lei 11.900/2009).
Com a Lei 13.964/2019 restou também garantido que, em ocorrendo o arquivamento do inquétito, a vitima
devera ser comunicada (CPP, artigo 28), e, em nao concordando com o arquivamento provoque, no prazo
de trinta dias do recebimento da comunicacio, a revisao pela instancia competente do 6rgao ministerial
(CPP, artigo 28, paragrafo primeiro).

% OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vétima ¢ o direito penal: uma abordagem do movimento vitimoldgico e de seu impacto no

direito penal. 1999. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 1999.
' Flavia Piovesan leciona que: “O marco inicial do processo de incorporagio de tratados internacionais de direitos humanos
pelo Direito Brasileiro foi a ratificacao, em 1989, da Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes. A partir dessa ratificacao, inimeros outros importantes instrumentos internacionais de protecao dos direitos humanos
foram também incorporados pelo Direito Brasileiro, sob a égide da Constituicao Federal de 1988.” PIOVESAN, Flavia. Temas de
direitos humanos. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

2 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2016. p. 35.

% Garcia-Pablos Molina identificou trés fases peculiares que tepercutem o tratamento dispensado a vitima, e que foi adotado,
consoante a compreensio da importancia da vitima, frente a resposta ao agente causador do dano: fase da vitima como protagonista;
fase da neutralizagio; e, a fase da redescoberta. MOLINA, Gatcfa-Pablos Antonio; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: introduciao
a seus fundamentos teéricos: introdugdo as bases criminolégicas da Lei 9.099/95, Lei dos Juizados Especiais Criminais. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. A fase de neutralizagio da pessoa vitimada, que ¢ a segunda dessa variante de tratamento, surgiu com o
advento da Justica Publica e a necessidade de conter a revindicta e atribuir proporcionalidade na contrapresta¢io pelo ato praticado.
E, justamente por ter sido essa fase tio duradoura: do Direito Romano ao Século XX, ainda reverbera alguns reflexos. BARROS,

Flaviane de Magalhies. A participacio da vitima no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 3-5.
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Ainda com a Lei 13.964/2019, conhecida como “pacote antictime”, o Acordo de Nio Persecucio Penal
prestigiou a vitima ao estabelecer, como uma das condi¢des para que seja entabulado o acordo entre o 6rgao
ministerial e o suposto infrator, a reparacao da vitima e a restitui¢do do objeto do crime, nos casos em que
a medida de reparacio ¢ possivel (CPP, art. 28-A, inciso I).

Recentemente a Lei 14.245/2021, nominada de Lei Mariana Ferrer, além de trazer alteracdo no Cédigo
Penal e Lei dos Juizados Especiais, introduziu dois novos artigos no Codigo de Processo Penal: artigo 400-
A e 474-A. Com a novel regulamentacio, erigida com o objetivo de coibir a pratica de atos atentatorios a
dignidade da vitima e de testemunhas, todas as partes e sujeitos processuais presentes na audiéncia de ins-
trucdo e julgamento ou plenario do Tribunal do Juri deverdo zelar pela integridade fisica e psicologica da
vitima, sob pena de responsabiliza¢ao civil, penal e administrativa. Vale destacar que, cabe ao juiz garantir o
cumprimento dessas obrigagdes.™

No entanto, ainda que tenhamos tido, nesses tltimos anos, algumas altera¢des legislativas que contem-
plaram a vitima, sem embargo, ainda assim, a vitima nio é devidamente reconhecida no cédigo. Especial-
mente, se analisarmos o tratamento que lhe ¢ dispensado sob a perspectiva dos seus direitos e a efetividade
do que lhe foi até entdo reconhecido.

Nao por outra razio, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em sentenca exarada aos 16 de feve-
reiro de 2017, no caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil, consignou que, no processo penal brasileiro, as vitimas
e seus familiares nao possuem um verdadeiro acesso a justiga. Consoante a decisdo, a vitima é tratada como
mera testemunha e, o papel permitido as vitimas diretas ou os familiares das pessoas vitimadas ¢ insignifi-
cante, o que contribui para a violagio dos seus diteitos no processo.”

A seguir, o presente estudo enfrentard o exame da suficiéncia ou ndo do que foi reconhecido no orde-
namento interno, pois ainda que perceptivel a evolugdo a respeito da tematica, ¢ preciso desvelar o que isso
representa no campo da efetividade de direitos.

4.1 Inefetividade e a perda de oportunidades de efetivar direitos

O reconhecimento de alguns dos direitos das vitimas no processo penal avangou, especialmente nos
ultimos anos. Contudo, se nos atermos ao que efetivamente foi cumprido e, ainda, se fizermos uma analise
critica desses avangos, podemos concluir que a vitima permanece desamparada.

Iniciamos essa reflexdo com a mais recente alteracdo apontada no item anterior, qual seja, o Acordo de
Nao Persecugdo Penal. A criteriosa analise dos artigos do instituto conduz a compreensio de que o Acordo
de Nio Persecucao Penal ndo tem como norte principal a efetiva satisfagdo da vitima. O instituto traz como
escopo primordial evitar a persecucao penal. Isso fica evidente quando se constata que a Lei nao se preocu-
pou em trazer a vitima para a fase de entabulacio do acordo™.

*  Estdo vedadas na audiéncia e no Plendrio: I — a manifestagio sobre circunstincias ou elementos alheios aos fatos objeto de

apura¢ao nos autos; I — a utilizacao de linguagem, de informag¢des ou de material que ofendam a dignidade da vitima ou de teste-
munhas. BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em: http:/ /www.planalto.gov.bt/
ccivil_03/decteto-lei/Del3689Compilado.htm Acesso em: 06 dez. 2021.

»  CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Sentenga de 16 de fevereiro de 2017 (Excecdes preliminares,
Meétito, Reparagoes e Custas). Caso Favela Nova Brasilia vs Brasil. Disponivel em: https:/ /www.corteidh.or.cr/docs/ casos/articulos/
seriec_333_por.pdf. Acesso em: 06 dez. 2021.

% SOUSA, Claudia Vieira Maciel de. Uma releitura do ANPP sob a perspectiva dos Direitos Humanos: a necessatia participagio
da vitima na conformacio do acordo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, Sio Paulo, v. 30, n. 191, p. 25-47, jul./ago.,
2022.
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Consoante a Lei, “a vitima sera intimada da homologacdo do acordo de ndo persecucio penal e de seu
descumprimento”.’” Ou seja, ela serd informada em momento postetior, quando o acordo ji aconteceu e ja

foi homologado pelo juiz, e ela nao foi ouvida em nenhum desses dois importantes momentos.

Os danos efetivamente suportados pela vitima, muitas vezes, extrapolam o objeto do crime. Exemplo
disso ¢ o dano ao imovel, comuns em crimes em que ha arrombamento, como também os danos psico-
légicos que podem advir da malfada experiéncia de ser vitima de um ato criminoso. Assim, vé-se que o
legislador perdeu a oportunidade de trazer a vitima para o momento de debates, pois ela teria a oportuni-
dade, nesse sentido, de elencar os efetivos danos suportados e ter a chance de pleitear a justa e satisfatoria
reparag¢io.” Tal como redigido, o artigo traz, apenas, a efetivacio do direito a informagio da vitima. Nio lhe
oportuniza acesso e oportunidade de contribuir para a constru¢io de um acordo justo™. Também lhe nega
a oportunidade de restauracdo da relagdo que € vivenciada enquanto membros de uma mesma sociedade.

Niao se pode perder de vista que a dignidade da vitima ¢ respeitada e preservada, ndo apenas quando
lhe dispensam um tratamento digno ou reservam-lhe a sala de espera privativa, ou ainda lhe concedem o
direito a informacao. Especificamente no Acordo de Nao Persecucdo Penal, deve-se compreender como
fundamental a sua efetiva participacio na resposta que o Estado oferece ao mal que lhe foi causado, pois ela,
também, ¢ destinataria direta da justi¢ca.”

Avangando nas reflexdes, evocamos a figura do assistente de acusacio, previsto no artigo 268 do Codigo
de Processo Penal desde a sua edi¢do, ou seja, desde 1941. Na condicio de assistente de acusagdo, pode
intervir no processo, tanto a vitima como seu representante legal ou, ainda, as pessoas que mencionadas no
artigo 31 do mesmo Estatuto®'. Contudo, no artigo 273 do Codigo, ha expressa vedagio a interposicio de
recurso do indeferimento da admissao do assistente.

O referido instituto, conforme Silvério Junior e Barros*, nio evoluiu em todos esses anos. E chama a
atencdo que, no projeto de Novo Codigo de Processo Penal, mesmo apds o relatério de 2021 da Comissao
Especial que substitui o relatério anteriormente apresentado em 2018, mantém-se a impossibilidade de re-
curso, nao podendo, desse modo, aos assistentes de acusacio, discutitem, em instancia supetior, as causas
do indeferimento. O indeferimento estd sendo tratado como mero despacho.®

Ainda tratando da proposta para o Novo Cédigo de Processo Penal®, embora alguns avancos sejam
aguardados, como a exemplo a declaracdo de dezesseis direitos da vitima, em cumprimento a Declaragao de

7 BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decteto-lei/Del3689Compilado.htm Acesso em: 06 dez. 2021.

% FIGUEIREDO, Isabelle Rocha Valenca; MELO, José Wilson Rodrigues de. Consenso no processo penal: a necessaria partici-
pacio da vitima no acordo de nio persecugio. Revista Esmat, Palmas-TO, v. 13, n. 21, p. 53-68, 2021. Disponivel em: http://esmat.
tjto.jus.br/publicacoes/index.php/revista_esmat/issue/view/21. Acesso em: 12 dez. 2021.
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2022.
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pacio da vitima no acordo de nio persecugio. Revista Esmat, Palmas-TO, v. 13, n. 21, p. 53-68, 2021. Disponivel em: http://esmat.
tjto.jus.br/publicacoes/index.php/revista_esmat/issue/view/21. Acesso em: 12 dez. 2021.
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cesso Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm Acesso em: 06 dez. 2021.
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17, 0. 2, p. 539-576, jul./dez., 2012. Disponivel em: https://petiodicos.unifor.br/rpen/article/view/2316. Acesso em: 1 mat. 2022.
¥ BRASIL. Camara dos Deputados. Projeo de Lei n. 8045 de 22 de dezembro de 2010. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/
propostas-legislativas/490263. Acesso em: 1 mar. 2022.
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Principios da Vitima de Crimes e Abuso de Poder®, traz preocupagio o fato de que o novo relatério retirou
a possibilidade da “Parte Civil” no processo penal, que continha no Projeto inicial.

A figura em questdo ¢ a que possibilitava a participacdo da vitima e demais afetados atuarem no processo
como sujeitos de direitos e sujeitos do processo. Nesse ponto, atualmente, ha previsio de fixagao na senten-

ca, de valor minimo para reparagio da vitima*

. Contudo, novamente, a vitima perde uma grande oportuni-
dade de acesso efetivo a justica, pois nao lhe é permitido intervir na acdo para defender a justa reparagio.
Preferiu o legislador estabelecer que este seria um valor minimo e a vitima podera pedir a complementagao

na esfera civel, quando poderia ser muito mais célere e efetivo ja intervir no processo criminal.

Silvério Junior e Barros destacam que a figura da “Parte Civil” no processo penal ja existe no codigo pro-
cessual penal portugués e 14, ndo somente a vitima, mas qualquer pessoa que, de alguma forma, foi afetada,
pode participar nessa condi¢ao e pode intervir, “podendo ser deduzido no juizo civil somente em determi-
nadas hipéteses (artigo 72, do Codigo de Processo Penal portugués).”*” Os autores, também, destacam que a
“Intervencdo processual do lesado (parte civil) se restringe a sustenta¢io e a prova do pedido de indenizacao

civil, competindo-lhe os direitos que a lei confere aos assistentes.”*

Outro ponto de preocupacao no contexto atual é que alguns dos direitos, muito embora ja reconhecidos,
esbarram em problemas de ordem pratica, como é o caso das salas de espera para as vitimas que aguardam
a audiéncia a qual ja fizemos alusao linhas atras. Quanto a isso ha expressa previsao no artigo 201, paragrafo
4° do Cédigo de Processo Penal. Pesquisa encomendada pelo Conselho Nacional de Justica ao IPEA, e
publicada em 2019, revelou que, das Varas consultadas, apenas uma dispunha e utilizava a sala em questao®.
A mesma pesquisa ainda revelou que as vitimas ndo estavam sendo comunicadas do resultado do processo,
que é também um direito da vitima desde 2008.”

Pontua-se, ainda, que, apesar de ser assegurada a vitima a preferéncia em ser ouvida por videoconferén-
cia, nos casos em que evidenciado algum possivel constrangimento no momento do depoimento, nao ha
previsiao de que ela seja consultada anteriormente a audiéncia®. Ou seja, a vitima comparece 2 audiéncia e,
percebendo-se um possivel constrangimento, sendo a videoconferéncia o método preferencial de colheita
do depoimento, a solucio seria remarcar a solenidade para ouvi-la em uma outra oportunidade.

A providéncia, ainda que prestigiosa a vitima, além de ndo a proteger eficazmente de uma possivel
revitimizacdo e violéncia institucional, compromete a eficiéncia e celeridade do sistema de justica, que ja
poderia ter se antecipado e resolvido preliminarmente a questio, com uma consulta a vitima no momento
da intimacao para a solenidade.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolugio n. 40/ 34, de 29 de novembro de 1985. Declaragio dos principios bésicos
de justica relativos as vitimas da ctiminalidade e de abuso do poder. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/
ajus/prev29.htm. Acesso em: 2 mar. 2022.
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% Consoante o art. 201, §2° do estatuto processual penal, este ¢ um dos diteitos garantidos a todas as vitimas indicadas no pro-
cesso.

51

Eo que estabelece o art 185, §2°, inciso I1I do Cédigo de Processo Penal.
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Apesar de todos os problemas apontados, concordamos com Suxberger e Castro®, que veem uma pro-
mogao do acesso a justi¢a e o fortalecimento de politicas publicas para a vitima pelo Conselho Nacional de
Justiga e isso decorre da adogao da Agenda 2030.

Como ja delineado alhures, adotou-se a Agenda 2030 em 2015 e, desde entdo, o CNJ, que é um 6rgao
de natureza constitucional-administrativa do Poder Judiciatio com atua¢io em todo o territétio nacional,”
tem editado normativas que favorecem a construcdo de politicas publicas de prote¢do a vitima em relacdo
ao sistema de justica.

Dentre os atos normativos, ressalta-se a Resolugdao 225/2016 que disp6s sobre a Politica Nacional de
Justica Restaurativa, e que pode favorecer a vitima; a Resolugdo 253/2018 que definiu a politica institucional
do Poder Judiciario na atencio e apoio as vitimas de crimes e atos infracionais; a Resolu¢io 299/2019 que
implementou o Depoimento especial para criangas e adolescentes, vitimas e testemunhas de violéncia; e, a
Resolu¢io 386/2021 que, alterando a Resolucio n.° 253/2018, dispds sobre os Centros Especializados de
Atencao a Vitima.

Menciona-se, ainda, a Recomendacio 123/2022, que alerta a todos os juizes quanto a observancia dos
tratados e convencoes internacionais de direitos humanos e o uso da jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Ainda que a Recomendacio 123/2022 do CNJ nio se refira, especificamente, sobre
as vitimas de crimes, nela esta contemplada.

Os atos normativos do Conselho Nacional de Justi¢ca, conforme Suxberger e Castro, denotam nao so-
mente a preocupacio quanto a concretizacao dos direitos das vitimas, mas representam efetiva movimen-
tacdo no sistema de justica. Tais normativas nao apenas tém instituido, mas também melhorado politicas
publicas voltadas para as vitimas, “com o protagonismo estruturante do Direito como arranjo institucional

e do Direito instrumentalmente como ferramenta.””>*

Reconhecem-se os avangos ocorridos com as inovagdes legislativas e a atuagdo positiva do CNJ, mas
muito ainda precisa ser feito. E preciso a colaboracio de todos os atores do sistema de justica, e, nesse senti-
do, devem-se transcender as partes do processo, alcancando todos que atuam no sistema de justica criminal.
B necessario, portanto, ampliar o debate sobre a vitima, sua participacio ndo apenas no processo penal,
mas também na fase que precede ao processo judicial®, e ainda a sua contemplagdo nas politicas publicas
de seguranca.

Em interessante estudo, Rossoni e Herkenhoff ponderam que, embora a seguranca publica nio seja re-
conhecida pela doutrina e jurisprudéncia como direito fundamental subjetivo, mas tdo somente um servi¢o
publico, as a¢des de politicas publicas devem ser pensadas e engendradas, também, sob o viés das vitimas de

2 SUXBERGER, A. H.; CASTRO, H. B. Politicas publicas para a vitima: agdes do CNJ e CNMP em face da Agenda ODS 2030.
Delictae: Revista de Estudos Interdisciplinatres sobre o Delito, v. 5, n. 8, p. 185-221, 2020. Disponivel em: https://www.delictac.com.
br/index.php/revista/article/view/124. Acesso em: 27 mat. 2022.

% O Conselho Nacional de Justi¢a foi instituido pela Emenda Constitucional n. 45 (Reforma do Judiciario). Ele é também respon-
savel pela fiscalizagdo e padronizacio das atividades administrativas dos 6rgaos judicidrios do pafs e tem como missio promover o
desenvolvimento do Poder Judicidrio. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Quem somos. Disponivel em: https:/ /www.cnj.jus.
br/sobre-0-cnj/quem-somos/ Acesso em: 27 mar. 2022.

*  SUXBERGER, A. H.; CASTRO, H. B. Politicas publicas para a vitima: a¢ées do CNJ e CNMP em face da Agenda ODS 2030.
Delictae: Revista de Estudos Interdisciplinates sobre o Delito, v. 5, n. 8, p. 185-221, 2020. Disponivel em: https://www.delictac.com.
br/index.php/revista/article/view/124. Acesso em: 27 mat. 2022.

»  Desde 0 momento que a pessoa passa a ocupar a posi¢ao de vitima de um crime o atendimento, seja no local do ctime ou em
um 6rgao publico, deve ser especializado, adequado a sua condi¢do vulnerabilizada. De igual modo em todos os atos judiciais ou
extrajudiciais.
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praticas criminosas™. Para os autores, mostram-se necessarias, ¢ até mais eficientes, as acOes direcionadas a

minorar os resultados da violéncia sofrida, j4 que o Estado nio tem como evitar a ocorréncia dos crimes.”’

Enaltecendo os avancos alcancados pela Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) os autores reforcam que
a todas as vitimas de praticas criminosas seja oportunizado receber o tratamento, a protecio e a assisténcia,
nos moldes do que vem sendo paulatinamente implantado nos casos afetos a violéncia doméstica, garantin-
do-se, assim, uma igualdade de tratamento a todas a vitimas de praticas criminosas.

De fato, a proposta mostra-se interessante, pois os mecanismos engendrados e articulados com a rede
de protecao propiciam um atendimento humanizado e mais eficiente que ultrapassa a seara do processo
penal concretizando em verdadeiro acesso a justica, razdo pela qual justifica, como proposto pelos autos,
constituir-se em uma politica universal de seguranca publica.”®

5 Consideracoes finais

Evidenciou-se, neste trabalho, que a compreensao da vitima como sujeito e detentora de direitos estd em
ascensio, sendo a sua recolocagio no sistema de justica uma evolucdo para o processo penal moderno. .
assente que a vitima tem direitos e, hoje, alguns desses direitos estdo expressamente declarados no Codigo
Processual Penal, com a expectativa que outros mais virdo somar a essa lista, apds o advento do novo esta-
tuto processual.

O avanco decorre, principalmente, em razao da prospera discussao sobre a efetivagao dos principios ba-
sicos de justica para as vitimas, exercida por intermédio do Sistema internacional de Prote¢do dos Direitos
Humanos, da Corte Interamericana de Direitos Humanos que compde o sistema regional a que o Brasil faz
parte e, especialmente em razao das RecomendacSes das Organizagao das Nacoes Unidas, que tém influen-
ciado as mudancas da legislacio interna, como a exemplo citamos, a Resolu¢io 40/34 da ONU.

Observa-se, no entanto, que o Brasil esta, ainda, no processo de reconhecimento e declaracao desses
direitos, e vivenciamos, de forma acentuada, problemas quanto a efetividade dos direitos até entdo reconhe-
cidos.

A evidéncia é completa quando destacamos que a vitima tem direito a reparagao, mas nao ¢ previamente
consultada ou lhe permitem contribuir para a constru¢io do acordo no ANPP e, de igual modo, ela nao
participa das transa¢des penais; ela tem reconhecido o direito de atuar como assistente da acusa¢do, mas nao
pode recorrer se isto lhe for negado; ela tem direitos a informacao, mas pesquisas indicam que, em alguns
casos, nao estdao sendo prestadas; e, como ja salientado, ha previsio expressa no artigo 245 da CF/88, para a
institui¢ao de fundo para assisténcia as vitimas, apenas aguardando regulamenta¢io especifica, mas também
depende de implementacio.

O ideario de um tratamento digno em relacio ao sistema de justica deveria assegurar a vitima e seus fa-
miliares o direito a assisténcia médica, psicoldgica, social, juridica e economica. E, ao se cogitar a repara¢ao
econdmica, caso assim fosse necessaria e nao pudesse o autor do delito ser capaz de adimpli-la, em decot-

% ROSSINI, Walétia Demoner; HERKENHOFF, Henrique Geaquinto. Atendimento integral 4 vitima: a seguranca publi-
ca como direito fundamental. Revista Brasileira de Politica Piiblicas, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 357-380, 2018. Disponivel em: https://
www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/viewFile/4686/3675#:~:text=Trata%2Dse%20de%20um%20
novo,%E2%80%9Ccliente%0E2%80%9D%20das%020institui%C3%A7%C3%B5es%20estatais. Acesso em: 30 ago. 2022.

> A responsabilidade politica e social frente as vitimas de ctimes imp6e o dever de transcender medidas de prevencio e punigio,
para abarcar também medidas de redugo as consequéncias.

*#  ROSSINI, Waléria Demoner; HERKENHOFFE, Henrique Geaquinto. Atendimento integral 4 vitima: a seguranga publi-
ca como direito fundamental. Revista Brasileira de Politica Piiblicas, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 357-380, 2018. Disponivel em: https://
www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP /article/viewFile/4686/3675#:~:text=Trata%2Dse%20de%20um%20
novo,%E2%80%9Ccliente%0E2%80%9D%20das%020institui%C3%A7%C3%B5es%20estatais. Acesso em: 30 ago. 2022.
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réncia de sua hipossuficiéncia, deveria ser abarcada pelo Estado, dispondo, subsidiariamente, de fundos
publicos para tanto.

Rememoramos os avangos no sistema processual penal brasileiro em relagdo a vitima. Doutro norte,
pontuamos, também, deficiéncias que, conquanto nao constituam especificamente retrocesso, constituem
inacao que comprometem parte dessas conquistas e evidenciam perdas de oportunidades de avancar.

Para além do problema da efetividade dos direitos, constatamos, ainda, hesitacdes na compreensao do
real alcance e exercicios desses direitos, mormente quando se projeta a vitima como sujeito do processo.
Apesar da insciéncia que fica tdo evidenciada quando nos deparamos com a pouco pratica legislativa ao lidar
com a tematica, a ordem juridica global, conclama a¢des objetivas para a construcao de institui¢oes eficazes
e um sistema inclusivo, que garanta a todos o pleno acesso a justica, que neste aspecto ¢ de fato o “acesso

a ordem jutidica justa.””

Nesse ponto, a Agenda 2030 tem especial importancia. O acesso a justica como direito fundamental e
como meio e oportunidade para a concretizacdo de uma justica inclusiva e efetiva para todos traz desafios
que estao além da expansio do acesso, mas também de repensar os sistemas atuais.

Frutos da agenda ja vém sendo notados com a edi¢ao de Resolugdes e RecomendacSes do Conselho
Nacional de Justi¢a que indicam um despertamento e uma concentragio de esfor¢os para que os ideais de
justica nao fiquem, apenas, no papel e, a justica em um processo penal eficiente, seja um direito de todos os
atores envolvidos no processo.
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Resumo

A hipétese testada na presente pesquisa foi a de que, apesar de estar previsto
em legislagdes internacionais e na prépria Constituigio Federal de 1988, o
Principio da Presuncio de Inocéncia sofre desprestigio no processo admi-
nistrativo, o que se reputa particularmente grave quando se trata do exet-
cicio do poder sancionador. No presente artigo, além do debate sobre a
imprescindibilidade do Principio da Presuncido de Inocéncia no processo
administrativo de cunho sancionador, foi realizado um levantamento empi-
rico de decisbes judiciais no ambito federal brasileiro, seguido de uma sis-
tematizacdo pelo método qualitativo de analise de conteido proposto por
Bardin. A analise empirica se mostrou frutifera no sentido de que, tendo
sido identificadas cinco categorias envolvendo diferentes tipos de processo
administrativo, se concluiu que cada uma dessas categorias aplica ou deixa
de aplicar a presuncdo de inocéncia, muitas vezes atribuindo o 6nus da prova
da inocéncia ao cidadao, o que redunda numa confirmacio parcial da hipote-
se aventada inicialmente. A analise empirica identificou que a jurisprudéncia
brasileira consagra a importancia da presuncao de veracidade e legitimidade
do ato administrativo, de modo que a tese do presente artigo consagra a
existéncia e o debate sobre o suposto conflito verificado entre o Principio
da Presuncao de Inocéncia e da Presuncio de Veracidade, por meio de uma
andlise doutrinaria e jurisprudencial, donde se concluiu que este deve ceder
espago ao primeiro sobretudo em func¢io da natureza do ato administrativo
sancionador.

Palavras-chave: ato administrativo sancionador; presuncio de inocéncia;
direitos fundamentais; presuncdo de veracidade; pesquisa empirica.



Abstract

The hypothesis tested in the present research was that, despite being provided for in international legislation
and in the Federal Constitution of 1988, the principle of presumption of innocence suffers discredit in the
administrative process, which is considered particularly severe when it comes to the exercise of sanctioning
power. In this article, in addition to the debate on the indispensability of the principle of presumption of
innocence in the sanctioning administrative process, an empirical survey of judicial decisions in the Bra-
zilian federal scope was carried out, followed by a systematization by the qualitative method of content
analysis proposed by Bardin. The empirical analysis proved to be fruitful in the sense that, having identified
five categories involving different types of administrative proceedings, it was concluded that each of these
categories applies or fails to apply the presumption of innocence, often attributing the burden of proving
innocence to the citizen, which results in a partial confirmation of the hypothesis initially raised. The empiti-
cal analysis identified that Brazilian jurisprudence enshrines the importance of the presumption of veracity
and legitimacy of the administrative act, so that the thesis of this article enshrines the existence and debate
on the alleged conflict between the principle of the presumption of innocence and the presumption of
veracity, through a doctrinal and jurisprudential analysis, from which it was concluded that it must give way
to the first, mainly due to the nature of the sanctioning administrative act.

Keywords: sanctioning administrative act; presumption of innocence; fundamental rights; presumption of

veracity; empirical research.

1 Introducao

O Obijetivo do presente artigo consiste no teste empirico da hipétese de que a jurisprudéncia brasileira,
ao contrario do que prega a doutrina, ao avaliar a legalidade do processo administrativo sancionador, coloca
o instituto da presuncio de legalidade do ato administrativo em posi¢ao mais prestigiada do que o Principio
da Presuncio de Inocéncia. A confirmacio dessa hipotese traz consequéncias praticas a vida do cidadao
brasileiro, que, em algumas situagdes, como as expostas a seguir, se vé onerado com a prova de sua inocéncia
no processo administrativo sancionador, que pode trazer consequéncias graves para sua vida, como a exone-
racio de um cargo publico, ou a inabilitacdo patra o exercicio de atividade empresarial.

Treés situagdes ocorridas com o autor deste artigo, e que, provavelmente, ja ocorreram com seus leitores,
denotam esse problema, sob o ponto de vista pratico. A primeira delas ocorreu quando o autor recebeu
uma autuagdo de transito por supostamente conduzir o veiculo sem estar usando o cinto de seguranca. Tal
autuacdo chegou como uma grande surpresa ao cidadio, visto que, no dia em que foi registrada, nio foi
abordado pela autoridade que fiscalizava o transito, tampouco se recorda se realmente estava sem o cinto.
Alids, a autuagdo em questiao nao foi instruida com nenhuma prova, além da declaragdo unilateral do agente
de fiscalizagdo de transito. Ndo havia fotografias, imagens, outras testemunhas, apenas o agente de transito,
provavelmente com uma capacidade de visao acima do ordinario, que simplesmente, de uma distancia da
qual o motorista ndo podia vé-lo, conseguiu identificar através do para-brisa do veiculo que o condutor nao
usava o cinto de seguranca. Apesar de ter interposto recurso administrativo, o mesmo foi desconsiderado
sob o argumento de que o ato da autoridade em questao gozava de “presuncao de legitimidade”, conceito
que sera melhor trabalhado ao longo do desenvolvimento do artigo. Em outra ocasido, foi autuado por outra
infracao de transito, por ter mudado de faixa sem sinalizar, como exige a legislagdo de transito. Mais uma
vez, o auto de infracdo nio estava instruido com nenhuma outra prova, além da declaragdo unilateral do
agente de transito. Dessa vez, o infrator resolveu poupar o corte desnecessario de arvores e seu tempo, nao
interpondo recurso administrativo.
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Se tais situagOes parecem pouco graves ou mesmo mundanas para justificar a elaboracdo de uma pes-
quisa, a terceira ja tem uma repercussio diversa, mais severa. Ocorreu com uma empresa, assessorada pelo
autor, que prestava servicos para uma empresa publica, os Correios. Essa empresa, que prestava servigos
de restaurante sede dos Correios, no Setor Bancario Norte, em Brasilia, foi administrativamente sancionada
pelos proprios Correios por nio ter substituido a garantia do contrato (apés uma mudanca legislativa no
decorrer da vigéncia do contrato administrativo), de forma que este foi rescindido, tendo a empresa sido
sancionada com uma declaracao de inidoneidade para contratar com o servico publico, o que causou pre-
juizos financeiros graves, redundando na demissio de funcionatios e total paralisagao das atividades da em-
presa. Além de ter de provar que nao descumpriu o contrato (6nus de provar sua inocéncia), a pena aplicada
foi excessivamente severa e desproporcional, o que foi reconhecido pelo judiciario, porém, de forma tardia
quando os prejuizos ja haviam se consolidado. Com muita sorte, a empresa recebera indenizacio ressarcito-
ria que servird integralmente para indenizar credores.

Casos como estes s30 vistos em processos que geram san¢Oes administrativas no ambito ambiental, tri-
butario e em processos disciplinares administrativos, estes podendo redundar em penas gravissimas como
a exoneracio do servidor, conforme demonstrado adiante. Dessa forma surge a suposi¢io da existéncia de
um apéndice herdado dos modelos de Estados Autoritarios, melhor dizendo, de um resquicio de autoritaris-

mo em situacSes como as narradas.

Assim, a problematica abordada neste artigo ¢ se o Poder Administrativo Sancionador pode ser exercido
sem as garantias Constitucionais tradicionalmente aplicaveis ao direito penal, tais como e principalmente, a
presuncdo de inocéncia. A relevancia da pesquisa se extrai do proprio surgimento das penas administrativas,
retiradas do processo penal, por sua menor gravidade e que, pela inaplicabilidade desses principios, poderia
redundar num prejuizo ao cidadao. Ou seja, seguindo-se a logica de nao se aplicar a presunc¢io de inocéncia
no processo administrativo, seria mais benéfico ao cidadao se defender de uma acusagao criminal do que
administrativa, o que se mostra um contrassenso.

Para responder ao questionamento, foi inicialmente necessario estabelecer os fundamentos histéricos
e juridicos para a defini¢do do conceito e natureza juridica do poder sancionador. Assim, inicialmente, se
define que, com base na formacio e desenvolvimento dos Estados, algumas ofensas legais consideradas
menos graves passaram a deixar de ser reguladas pelo Direito Penal, passando a ser reguladas pelo Direito
Administrativo.

O passo seguinte foi estabelecer o conceito de presuncio de inocéncia, sua posi¢ao juridica como direito
fundamental e humano, bem como analisar sua aplicagdo ou nio no processo administrativo sancionador.
Em seguida foram analisados casos na jurisprudéncia brasileira em que se debate a aplica¢do da presuncao
de inocéncia em contraste com o instituto da presuncio de legitimidade ou veracidade do ato administrativo.
Por fim, foi realizado um estudo sobre essa aparente dicotomia entre a aplicacio da presunc¢io de legiti-
midade e da presunc¢ao da inocéncia para se propor solu¢oes e uma sistematizacido de forma a garantir o
atendimento aos direitos fundamentais.

A metodologia aplicada para se chegar a esse “desenho” de pesquisa, em relagdo as fontes de obten¢ao
de dados, foi dividida em: a) fontes primarias (oriundas de documentos oficiais, leis, decisdes judiciais); e b)
fontes secundarias (bibliografia, na forma de livros e artigos cientificos relacionados ao tema). A respeito
da revisao tedrica, foram pesquisados, utilizando-se os termos “poder administrativo sancionadot” e “pre-
sunc¢do de inocéncia”, diversos artigos na base de dados do google académico e Scielo, sendo utilizados
os artigos encontrados que mais tinham relacdo com o tema. Para a obten¢do das decisdes judiciais que
serviram de base documental, o site utilizado foi o “https://www2.cjf.jus.bt/jurisprudencia/unificada/”,
que ¢ mantido pelo Conselho da Justica Federal e retne a jurisprudéncia de todos os Tribunais Federais,
utilizando-se os termos “processo administrativo”, “presuncao de inocéncia”, “presuncao de legitimidade”
e “poder administrativo sancionador”. Dos resultados encontrados foram selecionadas as ementas mais

relevantes ao tema do artigo, sendo algumas reproduzidas no decorrer de seu desenvolvimento, como se ob-
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serva mais adiante. A andlise do conteudo das decisdes utilizou 0 método qualitativo proposto por Bardin'
com a sistematizacao das unidades tematicas encontradas na anélise do conteudo das decisdes. A conclusio
se deu pelo método dedutivo, e, por ser de natureza exploratoria, a pesquisa aprofunda e expande os conhe-
cimentos sobre o tema, trazendo novas linhas para debaté-lo, embora nao traga uma conclusao definitiva.

Estabelecido o método, passa-se, entdo, a analise da presuncdo de inocéncia como direito humano e
fundamental a ser aplicavel (ou nao?) no processo administrativo sancionador.

2 As origens do poder administrativo sancionador como marco para a
definicao de sua natureza juridica

Se, na antiguidade, o Estado rudimentar exercia, de forma praticamente ilimitada, seu poder, quando
grandes impérios organizados sob a forma de um Estado unitario e, na maior parte das vezes, fundado numa
Monarquia teocratica?, exerciam livremente seus poderes em total detrimento dos particulares exilados de
qualquer forma de protecao legal; no perfodo medieval o Estado se organizou sob a forma de um Estado
Absoluto, em que o Rei concentrava todos os poderes, além de legislar, julgava e executava suas leis a sua
propria vontade’. Menos ruim do que uma total inseguranca, era a existéncia de leis. Apesar disso, o rei tinha
maximo poder discricionario, tornando incerto o direito ja existente e, dessa forma, se esvaziava quaisquer
garantias individuais com o exercicio do Poder de Policia* de forma ilimitada, tendo o Estado poder prati-
camente ilimitado para intervir na seara privada dos individuos, inclusive ameagando sua propria existéncia.

Os ideais revolucionatios que redundaram na Revolucdo Francesa forjaram uma nova forma de Estado, o
chamado Estado de Direito, quando o absolutismo monarquico cedeu espago as leis e a Teoria da Separagao
dos Podetes, introduzida por Montesquieu®, na qual os trés podetes (Rei, Camara Alta e Camara Baixa) se
dividiam e se balanceavam, trazendo uma “tranquilidade de espirito” aos cidadidos contra as arbitrariedades
dos governantes. Essa fase, muito embora constitua um marco importantissimo do Direito Administrativo
(para alguns autores, mesmo seu surgimento), nao impediu arbitrariedades e massacres performados pelo
Estado contra civis, como se sabe na fase denominada de “terror” da propria Revolugao Francesa. De qual-
quer forma, com o surgimento do Conselho de Estado Francés, um 6rgao de controle da atividade Adminis-
trativa Estatal, fixaram-se formas de limitacdo do poder das autoridades administrativas, reconhecendo-se
direitos dos particulares a remédios constitucionais, além da elaboracao de doutrinas e jurisprudéncia sobre
a atividade administrativa®, dando mais previsibilidade e seguranca aos cidadios em face do Estado.

Toda essa sistematizagdo administrativa do Estado Francés pés-revoluciondrio trouxe influéncias para a
sistematiza¢ao administrativa do Estado Brasileiro. A organizagao dos Estados, a partir do século XIX, se
caracterizou pelo forte liberalismo economico, fraca atuagcdo no campo social (exceto, talvez no campo da
educac¢io), com valoriza¢io da liberdade do individuo, desenvolvimento econémico e evolucio pacifica da
democracia’. Ap6s as crises econdmicas e humanitarias da primeira metade do século XX, a organizac¢io dos
Estados tornou-se tao difusa quanto influenciou o direito administrativo, surgindo diversas denominacoes,
tais como Estado intervencionista, Estado-providéncia, Estado de bem-estar, Estado assistencial, Estado
pluriclasse, Estado social, Estado social-democrata, Estado de associa¢oes, Estado distribuidor, Estado nu-

! BARDIN, Laurence. Andlise de contesido. Lisboa: Edi¢oes 70, 2011.

2 AMARAL, Diogo Freitas. Curso de direito administrative. Coimbra: Almedina, 2000.

> AMARAL, Diogo Freitas. Curso de direito administrative. Coimbra: Almedina, 2000. p. 67.

* MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugao. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 1-21.

> MONTESQUIEU, Charles Luis de Secondat, baron de la Brede et de. O espirito das leis. Brasilia: UnB, 1995. Traducio de Fer-
nando Henrique Cardoso e Leoncio Martins Rodrigues. p. 118-125.

¢ MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugao. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 1-21.

7 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucao. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 23-181.
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triz, Estado empresario, Estado de organizacoes, Estado neocorporativo, Estado neocapitalista, Estado pro-
mocional, Estado responsavel, Estado protetor, Estado poés-liberal, Estado teocratico. Tais nomenclaturas
denotam uma maior complexidade dos modelos de organizagio do século XX, porém tendo como ponto
comum (em relacio ao poder politico) o fracionamento a fragmenta¢ao, uma dispersdo de poderes, nao mais

havendo de se falar em pirimide, mas em “rede de poderes™.

Apesar da evolucio dessas ideias, conceitos e modelos de organizac¢io, ainda se nota, inclusive atualmen-
te, o paradigma do ato administrativo como um ato autotitirio’, que nio comporta participagio dos admi-
nistrados, ainda que seus direitos civis estejam garantidos na norma constitucional e o interesse publico seja
o norte do ato administrativo. Mesmo sob essa forma de organizacio de Hstado, em que se encontravam

teoricamente garantidos direitos como a vida, liberdade e propriedade

, 3o houve impedimento de que
alguns estados cometessem atrocidades contra seus proprios cidaddos, como se viu no caso do holocausto
nazista e as diversas ditaduras espalhadas por todos os continentes. Muitas dessas viola¢oes a direitos fun-
damentais se davam pela porta de entrada do processo, e, sem juiz natural, acesso a justi¢a, devido processo
legal, contraditorio e ampla defesa, o cidaddo nio tinha armas para se defender do Estado. Como tentativa
de superar essas lacunas, a partir da segunda metade do século XX, ocorreu o fenémeno da Constituciona-
lizag¢ao dos direitos processuais fundamentais, quando praticamente todas as constitui¢oes ocidentais passa-
ram a garantir o acesso a justica, o devido processo legal, a ampla defesa, o contraditorio, o duplo grau de
jurisdicdo e a presuncio de inocéncia como clausulas pétreas'’. No Brasil, em especifico, o marco legislativo
que evidencia essa questdo foi a Constitui¢ao de 1988, justamente a que sucedeu um governo autoritario,
prevendo no art. 5° diversas dessas garantias, inclusive e principalmente, ao devido processo legal, ampla
defesa e contraditorio e a presuncdo de inocéncia'?, este objeto central de nosso estudo.

Importa ressaltar que, apesar de o inciso LV, do art. 5° da CFE, estender essas garantias processuais tanto
aos processos judiciais como também aos processos administrativos, somente no ano de 1999, com a Lei
Federal 9.784, se disciplinou o processo administrativo no ambito federal. Antes disso, os conceitos e prin-
cipios do processo administrativo ficavam dispersos na doutrina e jurisprudéncia’. Nessa Lei, conforme o
art. 2°, ndo ha expressa mencio ao Principio da Presuncio de Inocéncia do Administrado, situacio que

8 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucao. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 43.

? SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Ew busca do acto administrativo perdido. Lisboa: Almedina, 2003. p. 445-569.

1" Os arts. 109 a 118 da Constitui¢io de Weimar de 1919 garantiam direitos fundamentais do homem, tais como a liberdade,
igualdade, sigilo de correspondéncia, inviolabilidade de domicilio e da liberdade senao em funcio da lei.

" JUNOY, Joan Pic6 1. Las garantias constitucionales del proceso. Barcelona: Jose Maria Bosch, 1997. p. 17.

2. Previsto no art. 5°, LIV, da CF: “ninguém sera ptivado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, que deve ter
sua interpretagdo conjugada com o inciso LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, como os meios e recursos a ela inerentes”.

5 DE ROLT, Amanda Pauli ¢/ al. Onus da prova no processo administrativo sancionador. 2016. TCC (Graduacio em Direito) — Centro
de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2016.

" Art. 20 A Administragio Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motiva¢io, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, a, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo tnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

I — atuacio conforme a lei e o Diteito;

II — atendimento a fins de interesse geral, vedada a rendncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizagao em lei;
III — objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocio pessoal de agentes ou autoridades;

IV — atuagiao segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

V — divulgagio oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipéteses de sigilo previstas na Constituicao;

VI — adequagio entre meios e fins, vedada a imposigao de obrigacdes, restriges e san¢oes em medida superior aquelas estritamente
necessarias ao atendimento do interesse publico;

VII — indicacao dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisio;

VIII — observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados;

IX — adogio de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranga e respeito aos direitos dos admin-
istrados;

X — garantia dos direitos a comunicagao, a apresentacio de alegacoes finais, a producio de provas e a interposigao de recursos, nos
processos de que possam resultar sangdes e nas situagoes de litigio;

XI — proibi¢ao de cobranca de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei;
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se mostra particularmente grave quando se tratar de um processo em que a Administracdo possa exercer o
chamado “Poder Administrativo Sancionadot”, isto é, quando podera aplicar san¢oes que limitam ou res-
tringem direitos dos cidadaos.

O Direito Administrativo Sancionador tem seu embrido na Alemanha do pés-guerra, como reacao a

215

“hipertrofia do Direito Penal acessério”", quando uma parcela significativa dos crimes de menor potencial
ofensivo saiu da esfera do Direito Penal, passando a esfera do recém-inaugurado “Direito de ordenacido
Social”'. Obviamente, tal mudanga decorreu dos traumas em relagdao aos acontecimentos propotrcionados
pelo governo autoritario que resultou na destruicao quase total do pafs. No ordenamento brasileiro, de igual
sorte, ocorreu tal fenémeno e, hoje em dia, o direito administrativo assumiu a punicao pelos delitos de me-
nor gravidade'’, que ndo estdo sujeitos a pena de prisdo, tais como algumas infracoes tributdrias, de transito
ou funcionais. E, assim, a doutrina' entende que as infracoes administrativas (decorrentes da aplicagiao do
poder administrativo sancionador) diferenciam-se das penas segundo um aspecto formal, qual seja, pela
autoridade que aplica a sang¢ao. Essa san¢do consistird na privacao de um bem ou de um direito (como a
revogacao de um ato favoravel, a perda de uma expectativa ou de um direito, ou a obrigacao do pagamento
de uma multa)”. Tem como finalidade manter a ordem do sistema e reprimir por meios coativos aquelas
condutas consideradas contrarias as politicas do ente estatal™.

Para Silva, o processo administrativo sancionador regula a pretensdo punitiva da Administragao sobre
sangOes aplicadas por autoridades nao judiciais, quando o administrado pratica uma conduta contraria a um
dever estabelecido no regime juridico administrativo, e esse processo assemelhando-se ao que se verifica no
direito penal, um pressuposto necessario para a aplicagio da san¢ao®'.

Nio obstante as diversidades culturais, histéricas, politicas e econdémicas verificadas nos mais distintos
Estados, ¢ possivel identificar uma aproximacao entre os diferentes sistemas, o que Bacellar Filho alcunha
de “Diteito Administrativo Global”?, repousando dentre seus postulados a aplicacio do principio da pre-

suncio de inocéncia.

Nesse contexto, no ambito do poder administrativo sancionador, nio sio raras as vezes em que O par-
ticular, ou mesmo o servidor publico, se vé “condenado” administrativamente por um ato que cometeu,
sem ter o efetivo direito ao contraditério, ampla defesa e, ainda e principalmente, a presuncio de inocéncia.
Assim, é necessatio se realizar um aprofundamento sobre o Principio da Presuncdo de Inocéncia e sua apli-
cabilidade no ambito do Processo Administrativo Sancionador.

XII — impulsao, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atuagao dos interessados;

XIII — interpretagao da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada
aplicagio retroativa de nova interpretagio.

1 GUARDIA, Gregétrio Edoardo Raphael Selingardi. Principios processuais no direito administrativo sancionador: um estudo a
luz das garantias constitucionais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo, v. 109, p. 773-793, 2014.

¢ OLIVEIRA, Ana Carolina C. de. Hassemer ¢ o direito penal brasileiro: diteito de intervengio, sangio penal e administrativa. Sdo
Paulo: IBCCRIM, 2013.

7 GUARDIA, Gregétio Edoardo Raphael Selingardi. Principios processuais no direito administrativo sancionador: um estudo a
luz das garantias constitucionais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo, v. 109, p. 773-793, 2014.

8 GARCIA ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrative: Tomo 11. 13. ed. Madrid:
Civitas, 2013. p. 32.

9 GARCIA ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrative: Tomo 11. 13. ed. Madrid:
Civitas, 2013. p. 876.

2 VARGAS LOPEZ, Karen. Principios del procedimiento administrativo sancionador. Revista Rjss Juridica, 2014. Disponivel em:
https://www.binasss.sa.ct/revistas/tjss/juridical4/art4.pdf. Acesso em: 28 fev. 2021.

2 SILVA, Matcelo Luis Abteu e. O dnus da prova no processo administrativo sancionador. 2018. Dissertagio (Mestrado em Direito) -
Pontificia Universidade Catdlica de Sio Paulo, Sao Paulo, 2018. p. 36.

2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O diteito fundamental a presungio de inocéncia no processo administrativo discipli-
nar. AC Revista de Direito Administrativo & Constitucional, v. 9, n. 37, p. 11-55, 2009. p. 12.

Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 15, n. 1. p. 99-123, 2025.

éncia.

de inocé

PARIZZI, Joao Hagenbeck. Uma analise empirica sobre a garantia constitucional da presuncio de inocéncia no processo administrativo sancionador: a aparente dicotomia da presuncao de veracidade e
presuncio

—_

05



3 A Presuncao de Inocéncia como direito humano e fundamental
aplicavel no processo administrativo sancionador

A presuncio de inocéncia é um direito que remonta ordenamentos anteriores® a Declaragio Universal
dos Direitos Humanos, estando nesta prevista em seu art. 11%%. Tal garantia, também, esta assegurada na
Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969, também conhecida como Pacto de San José da Costa
Rica, em seu art. 8°, item 2. que prevé “Toda pessoa acusada de delito tem ditreito a que se presuma sua
inocéncia enquanto niao se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito,
em plena igualdade, as seguintes garantias minimas”*. Com isso, ndo ha davidas de que a presuncio de ino-
céncia é um direito humano®, isto é, é um preceito universalmente aceito no ambito internacional, tendo os
Hstados, inclusive o Brasil, ratificado essas convengoes e, portanto, a obrigacao de observa-las.

Por outro lado, a presuncido de inocéncia encontra guarida na Constituicio Federal de 1988, no art. 5°,
LVII, que prescreve “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal con-
denatéria”. No ordenamento brasileiro, ao contrario do que se observou nas Cartas da ONU e do Pacto
de San José da Costa Rica, a presunc¢io de inocéncia somente restou expressamente garantida no processo
penal, o que poderia restringir sua aplicagao no ambito do processo administrativo sancionador. No entanto,
justamente pela natureza do processo administrativo sancionador, que é o de apenar o cidadao por um ato
ilicito cometido, ainda que seja um ato considerado de pouca gravidade, a doutrina entende ser esta garantia
extensivel a esse tipo de processo”. Silva afirma, ainda, que a presuncio de inocéncia deve ser aplicada como
regra probatoria ou de juizo, isto €, fazendo com que o 6nus da acusacio recaia sobre o Estado, exigindo-se,
portanto, um juizo de certeza sobre a culpabilidade do acusado®.

Inclusive, a prépria doutrina administrativista ndo somente entende pelo seu cabimento no processo
administrativo sancionador, como desenvolve sua aplicagdo. Haveria trés significacoes deduzidas da con-
cepcao de presuncio de inocéncia nesta seara: a primeira direcionada ao modelo de fundagio do processo
sancionatério (que tem natureza disciplinar ou criminal), justificando sua aplica¢do; a segunda como uma
regra de tratamento do acusado ao longo do processo; a terceira (e mais importante para esta pesquisa) que
incumbe a acusa¢do provar as acusacoes e ndo ao acusado provar sua inocéncia”, especialmente porque, na
maior parte dos casos, se exigiria uma prova negativa (que pode ser considerada diabdlica).

% Como na Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789, no art. 9° que previa: “Todo acusado ¢ considerado ino-

cente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser sev-
eramente reprimido pela lei”. DECLARACAO DE DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO. Franga, 26 de agosto de 2789.
Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-antetiores-%C3%A0-ctia%C3%A7%C3%A30-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919 /declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789 . html. Acesso
em: 26 fev. 2021.

2 “Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o diteito de set presumido inocente até que sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a Lei, em julgamento piblico no qual The tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua de-
fesa”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Genebra, 10 de dezembro de 1948.
Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-Direitos-Humanos/
declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html. Acesso em: 26 fev. 2021.

»  BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José
da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Brasilia: Presidéncia da Republica, [1992].

% Para Piovesan, Direitos Humanos sio “reivindica¢des universais de direito para qualquer ser humano, que tendenciam a setem
positivadas pelos Estados como base de seu pacto social”, sendo divididos em suas esferas nacional e internacional. PIOVESAN,
Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 67.

Z “[..] que tal garantia estende sua eficicia além do processo penal, incluindo os demais ramos da jurisdigdo e, mais além inclusive,
do campo propriamente jurisdicional, pois alcanca até a atividade administrativa sancionadora”. LOPES JUNIOR, Aury. Direito
processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 218. No mesmo sentido, VARGAS LOPEZ, Karen. Principios del procedimiento
administrativo sancionador. Revista Rjss Juridica, 2014. Disponivel em: https://www.binasss.sa.ct/revistas/tjss/juridical4/art4.pdf.
Acesso em: 28 fev. 2021.

% SILVA, Matcelo Luis Abteu e. O dnus da prova no processo administrativo sancionador. 2018. Dissertagio (Mestrado em Direito) -
Pontificia Universidade Catdlica de Sio Paulo, Sao Paulo, 2018. p. 53.

#  BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Tratado de direito administrativo: ato administrativo e procedimento administrativo. Sio
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A doutrina estrangeira, no mesmo sentido, entende que o exercicio do jus puniendi esta condicionado a
apreciacdo das provas, e o Principio da Presuncio de Inocéncia exige que a sancio esteja baseada em atos
e meios probatérios, cujo 6nus pertence a quem o acusa, ou seja, ninguém esta obrigado a provar sua pro-
pria inocéncia, de modo que a insuficiéncia de provas tendentes a condenacio deve resultar numa sentenca
absolutéria™.

O que se mostra preocupante, no entanto, ¢ que a Lei Federal n. 9.784/1999, que regula o processo ad-
ministrativo no ambito da Administracao Publica Federal, nio traz, em seu bojo, nenhuma disposicdo nesse
sentido, como mencionado anteriormente’!.

Essa omissao, talvez ressaltada por um judiciario exacerbadamente legalista, resulta em diversos julgados
envolvendo processo administrativo sancionador, em que a presun¢ao de inocéncia sequer ¢ mencionada,
quando muito aplicada. Essa questdo sera observada no topico seguinte.

Antes, porém, ¢é necessario ressaltar, ainda, a questdo da culpabilidade, que caminha ao lado da presungio
de inocéncia e, de igual sorte, ndo aparece de forma expressa na lei e raramente nas decisdes judiciais. A
doutrina, no entanto, considera a culpabilidade como um dos pilares do regime juridico do direito admi-
nistrativo sancionador®. Com efeito, segundo esse principio, a aplicagio da san¢io administrativa depende
da constataciao da culpa em sentido lato, ou seja, de dolo (intengdo de praticar ou a assung¢ao do risco do
resultado) ou de culpa em sentido estrito (negligéncia, imprudéncia e impericia)®. Nesse contexto, inclusive,
o reconhecimento de tal principio como aplicavel ao direito administrativo sancionador afasta a responsabi-
lidade objetiva, presente na racionalidade civilista™.

Outrossim, Osoério, ao analisar a culpabilidade, argumenta que esta tem origem da interpretacao de
dispositivos constitucionais, tendo como consequéncia a limitacio do diteito punitivo®™. Assim, o exercicio
do jus puniendi exige nio apenas o resultado ilicito do ato praticado, mas que se atente para os elementos
subjetivos atinentes a conduta do infrator™.

Binebojm assevera que a san¢ao administrativa deve ser adequada e proporcional, se relacionando com a
culpabilidade, a partir do momento em que se analisa a conduta do infrator, tendo em vista que a finalidade
da punicio ¢ justamente evitar condutas iguais ou semelhantes, que ele adote um comportamento diverso
no futuro”. Obviamente o elemento de culpabilidade nio restringe o diteito de reparacio ou compensagao
do dano (este, de natureza civil, a propria Constituicao Federal reconhece como passivel de ser imposto por

Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. v. 5. p. 734. E, no mesmo sentido, GUARDIA, Gregério Edoardo Raphael Selingardi. Principios
processuais no direito administrativo sancionador: um estudo a luz das garantias constitucionais. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Panlo, Sao Paulo, v. 109, p. 773-793, 2014.

% BELTRAN DE FELIPE, Miguel. Realidad y constitucionalidad en el derecho administrativo sancionador (segunda parte).
Revista Juridica de Castilla 1.a Mancha, p. 27-28, 2006.

' Com relagdo a0 processo administrativo sancionador, expressamente reconhecido pela lei no inciso X, do art. 2°, sdo previstas
“garantia dos direitos a comunicacio, a apresentacao de alegacoes finais, a producio de provas e a interposi¢io de recursos, nos
processos de que possam resultar sangdes e nas situacoes de litigio”.

2 BINENBOJM, Gustavo. O Diteito Administrativo Sancionador e o Estatuto Constitucional do Poder Punitivo Estatal: pos-
sibilidades, limites e aspectos controvertidos da regulacio do setor de revenda de combustiveis. Revista de Direito Administrativo
Contemporineo, v. 11, p. 11-35, ago. 2014. p. 2.

% BINENBOJM, Gustavo. O Diteito Administrativo Sancionador e o Estatuto Constitucional do Poder Punitivo Estatal: pos-
sibilidades, limites e aspectos controvertidos da regulacio do setor de revenda de combustiveis. Revista de Direito Administrativo
Contemporineo, v. 11, p. 11-35, ago. 2014. p. 2.

*  GUARDIA, Gregoério Edoardo Raphael Selingardi. Principios processuais no direito administrativo sancionadot: um estudo a
luz das garantias constitucionais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Panlo, Sio Paulo, v. 109, p. 773-793, 2014. p. 788.
%5 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 4. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 131.

% BINENBOJM, Gustavo. O Diteito Administrativo Sancionador e o Estatuto Constitucional do Poder Punitivo Estatal: pos-
sibilidades, limites e aspectos controvertidos da regulacio do setor de revenda de combustiveis. Revista de Direito Administrativo
Contemporineo, v. 11, p. 11-35, ago. 2014. p. 2.

7 BINENBOJM, Gustavo. O Diteito Administrativo Sancionador e o Estatuto Constitucional do Poder Punitivo Estatal: pos-
sibilidades, limites e aspectos controvertidos da regulacio do setor de revenda de combustiveis. Revista de Direito Administrativo
Contemporineo, v. 11, p. 11-35, ago. 2014. p. 3.
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meio de responsabilizaciao objetiva, no art. 5°, XLLV); apenas o direito de punicio, aplicar sangio, ¢ que deve
observar a culpabilidade.

Assim, nao ha duvidas de que, a0 menos teoricamente, o Principio da Presuncdo de Inocéncia se aplicaria
ao processo administrativo sancionador. Todavia, tal interpreta¢do nao é tao simples, haja vista que a apli-
cagdo da presuncio da veracidade do ato administrativo poderia, a0 menos teoricamente, obstar a aplicagao
do principio da presunc¢io de inocéncia ao processo administrativo sancionador. Para tanto, é necessario
realizar uma analise empirica de julgados em que tais institutos juridicos se apresentam em aparente conflito.

4 A presuncao de inocéncia no processo administrativo sancionador
segundo a jurisprudéncia: uma analise qualitativa

Nos termos anteriormente asseverados, a doutrina deixa evidente a imprescindibilidade da aplicagao do
Principio da Presuncdo de Inocéncia no processo administrativo sancionador. No entanto, a despeito de
parecer ter uma maior aceitacdo na seara doutrinaria, o estudo empirico demonstrou que a presun¢ao de
inocéncia enfrenta seus percal¢os na jurisprudéncia brasileira.

Para se realizar a analise empirica proposta, foi adotado o método de pesquisa com fontes primarias
retrospectivo, isto ¢, se utilizou a coleta de decisdes judiciais no banco de dados fornecido pelo Conselho
da Justica Federal, acessivel a toda populacio, na pagina eletronica com enderego: “https://www2.cjf.jus.
bt/jutisprudencia/unificada/”. A pesquisa foi realizada entre as datas de 31 de marco de 2021 ¢ 2 de abril
de 2021, tendo-se utilizado como palavras chaves para a filtragem das decises as seguintes: “presunciao de

EE N1
>

inocéncia”, “presuncao de legitimidade” e “presuncao de legalidade”, incluindo-se todos os Tribunais abar-
cados pelo banco de dados. A palavra-chave “processo administrativo sancionador” nio trouxe resultados,
pois muitas das decisdes em que se verifica sua hipétese de incidéncia nao trazem, em seu bojo, esse termo,
ja que tem sido desenvolvido mais recente na literatura patria, ainda tendo pouca incidéncia nas ementas e

no inteiro teor das decisdes judiciais.

Com isso, foram encontrados cerca de 117 resultados, dos quais a maior parte foi excluida da analise, ja
que, a0 se verificar o teor das decisoes, se percebia que nio se tratava de processos questionando sanc¢oes
aplicadas no ambito do processo administrativo sancionador, mas san¢Ges criminais. Com a exclusio desses
resultados que nio sio relevantes em relacdo ao tema, foram encontrados 32 acérdaos que se relacionavam
com a analise judicial de san¢oes aplicadas no ambito do processo administrativo sancionador. Nesse con-
texto, ao se analisarem uma a uma cada uma dessas decisdes, optou-se por excluir algumas da analise, pois
se verificou o que a literatura aponta como “ponto de satura¢io” nos dados obtidos™, ja que as decisoes
encontradas repetiam, em alguns casos ipsis litteris, os termos e conclusdes anteriormente encontrados nas
decisdes analisadas®. Portanto, foram analisados todos os 32 acérdios encontrados sobre o tema. Apds a
chegada no ponto de saturagio, foram estabelecidos 16 (dezesseis)* casos que se mostram relevantes para a
compreensao da problematica. Os julgados utilizados variam do ano de 2002 até 2020, e a maior parte deles
(13 do total de 16) foram proferidos entre os anos de 2014 e 2020.

¥ MINAYO, M. C. de S. Amostragem e saturacido em pesquisa qualitativa: consensos e controvérsias. Revista Pesquisa Qualitativa, v.

5,n. 7, p. 1-12, 2017. Disponivel em: https://editora.sepq.org.br/rpq/article/view/82. Acesso em: 15 out. 2022.
¥ A exemplo disso, a ementa de alguns acérdios do TRE 3 — que julgaram a legalidade de processo administrativo discipli-
nar que redundou na exoneracao do servidor — tem ementas e argumento praticamente idénticas, sejam eles a ApCiv 5000087-
09.2019.4.03.6005, a ApCiv 0001576-76.2013.4.03.6103 ¢ a ApCiv 0000278-14.2007.4.03.6118, nos quais se decidiu pela respeito a
discricionariedade da Administracio Publica na aplicagio da sangao ao servidor, isto é, ndo adentrando no mérito da presuncao de
inocéncia ou presuncao de legalidade.

% Foram encontrados, ainda, acérdaos envolvendo penas administrativas aplicadas pela pratica de improbidade administrativa, no
entanto, como tal condenacio exige um processo judicial, houve a exclusio desses acdrdaos para manter a coeréncia com o tema

analisado, isto ¢, a aplicagdo do Principio da Presuncio de Inocéncia no processo administrativo sancionador.
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Importa ressaltar, ainda, que o autor realizou um resumo de cada decisao judicial no qual consta a nature-
za da ac¢do (para fins de confirmacio de se tratar de caso de processo administrativo sancionador), optando
por ndo citar a ementa ou seu inteiro teor de modo a se evitar a inclusdo de trechos irrelevantes para a com-
preensido de problematica, tornando mais objetiva a analise do conteddo dos julgados.

Assim, na tabela 1, retrata-se um panorama fidedigno de aplicacio do principio em anilise na seara do

processo administrativo sancionador.

Tabela 1 - Relagio dos julgados envolvendo processo administrativo sancionador com os termos “presuncio de inocéncia”, “pre-

suncao de legitimidade” e “presuncio de legalidade”

N.o Referéncia do Julgado e Descrigio do Julgado Conclusdes
Tribunal
1 AC: 5046346- Acido visando a anulagiao de multa apli- Aplicagao do principio da presuncao de

62.2016.4.04.7000 (TRF4)

SEXTA TURMA, e-DJF3
Judicial 1 DATA:18/07/2017

cada na via administrativa, sendo que a
empresa acusa a autoridade Administra-
tiva de ter recusado a apresentacao de
documentos impugnando a autuagio. A
Administracdo recusou o recebimento
da defesa porque a procura¢io nio tinha

poderes especificos para tanto.

veracidade e da legalidade da conduta admi-

nistrativa em face da alegacido do particular.

Trecho interessante do acérdao: “aquele que
litiga contra o Estado sabe, ou pelo menos
deve saber, de antemio, que tem a incum-
béncia de desconstituir em Juizo a presun-
¢io de veracidade e legitimidade de que se
reveste o ato administrativo, e deve fazé-lo
mediante prova solida, que ndo deixe pairar
duvida sobre a ilegalidade/ilegitimidade do

35

ato™.

Assim, ficou claro que o 6nus de provar a

ilegitimidade do ato era do particular.

2 Apelagao Civel 5001583- Acido que discute multa aplicada pelo O tribunal entendeu que a empresa nio
71.2018.4.03.6114. TRF3 — 3* DNIT a empresa Toyota porque esta afastou a presuncio de veracidade que o
Turma, Intimaco via sistema  foi considerada a unica embarcadora da  auto de infrag¢ao possufa, deixando claro que
DATA:28/08/2019 mercadoria. era 6nus seu fazé-lo.

3 TRF ApCiv 0017906- Apelagio contra embargos a execu¢io O tribunal entendeu que nio houve a des-
96.1996.4.03.9999, TRF3 — que aplicou multa em fun¢do de omissdo  constituicdo da presuncio de veracidade
TURMA SUPLEMENTAR  de receitas da empresa recorrente. do titulo executivo (que inclufa, inclusive a
DA SEGUNDA SECAO, multa aplicada).

DJU DATA:06/12/2007
PAGINA: 754
4 MS-MANDADO DE Mandado de seguranca contra ato da O impetrante utilizou a tese da presungio

SEGURANCA — 7415
2001.00.27249-5, OG
FERNANDES, ST —
TERCEIRA SECAO, DJE
DATA:25/09/2013

Administracio que indeferiu pedido de
reintegracio de servidor exonerado. O
mesmo sofreu denincia andénima, foi
inocentado na seara criminal, porém foi
reconhecida sua culpabilidade na seara

administrativa.

da inocéncia, que foi rejeitada sob o enten-
dimento de que a mesma teria sido realizada
de forma genérica. Além disso, o Tribunal
entendeu que as instancias criminal e admi-
nistrativa sao independentes e o resultado de

uma nao tem influéncia na outra.

—_
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N.o

Referéncia do Julgado e
Tribunal

AC — Apelagao Ci-
vel — 573379 0001770-
33.2013.4.05.8201,
Desembargador Federal
Vladimir Carvalho, TRF5
- Segunda Turma, DJE
— Data:11/05/2018 — Pégi-
na:25

AC — Apelagio Civel —
375547 2004.83.00.017616-8,
Desembargadora Fede-

ral Margarida Cantarelli,
TRF5 — Quarta Turma, DJ

— Data::30/03/2006 — Pagi-
na:935 — N.°:62.)

AT 0044586-
74.2011.4.01.0000, JUIZ

FEDERAL PABLO ZUNI-
GA DOURADO (CONVY),
TRF1, E-DJF1 24/08/2018

AC 0006411-
36.2011.4.01.3904, DESEM-
BARGADOR FEDERAL
NEY BELLO, TRF1 — TER-
CEIRA TURMA, e-DJF1
19/02/2018

Descrigio do Julgado

Acao civel visando a declaracio de nuli-
dade do auto de infracao aplicado a uma
pessoa juridica por suposta pratica de
ilicito ambiental. O tribunal reformou a
sentenga para reconhecer a nulidade do
auto de infra¢io, tendo em vista que nao
ficou comprovada a autoria do suposto
ilicito. Ainda reconheceu que a Adminis-
tragdo nao pode transferir para o par-
ticular o 6nus de provar sua inocéncia,
mesmo em se aplicando o principio da
precaucio inerente ao direito ambiental.
Agdo que impugna multa aplicada pelo
IBAMA em processo administrativo
versando sobre a captura irregular de
peixes da fauna amazonica. O Tribunal
entendeu que somente se poderia acolher
o pedido do autor caso da juntada dos
autos do processo administrativo “emer-
gissem depoimentos ¢/ou documentos
com base nos quais a empresa promo-
vente pudesse provar sua inocéncia, o
que nao ocorre no caso”. O Tribunal en-
tende que cabe a autora (empresa) provar
a ilegalidade da autuacio da fiscalizagio
do IBAMA, caso contrario prevalece a
legitimidade deste ato administrativo.
Agravo de instrumento impetrado por
consumidores contra a CEMIG por
multa aplicada em func¢ao de suposta
adulteracio de medidores de consumo
em republicas estudantis ligadas a UFOP.
Nesse caso, a empresa executou pericia
em laboratétio certificado pelos 6rgaos
de metrologia e inspecao de qualidade,
de modo que restou evidenciado a culpa
do administrado.

Mais um caso de improbidade adminis-
trativa em que os recorrentes se insur-
gem contra sentencga que manteve as
sancoes aplicadas em sede administrativa

por cometimento dessa infragao.

Conclusdes

Primeiro julgado analisado a citar a presun-
¢do de inocéncia, reconhecendo que ndo
houve provas suficientes no processo admi-
nistrativo de que o particular teria cometido
a infracdo que gerou a aplicagdao da multa.
Porém, nem no ambito administrativo, nem
em primeira instancia, tal questao foi reco-
nhecida, somente em segunda instancia se
reconheceu a insuficiéncia das provas para
se aplicar o poder administrativo sanciona-

dor.

Mais uma vez, o judiciario afirmou, de
forma clara e inequivoca, que ¢ 6nus do
cidaddo provar sua inocéncia, sendo este o
unico modo de desconstituir a presuncio de

legitimidade do ato administrativo.

Nesse caso, aparentemente, a Administracao
juntou provas cabais que realmente afasta-
ram qualquer possibilidade de inocéncia do
administrado, nesse contexto, nao hd o que
se falar em violacao a nenhum direito cons-

titucional.

De acordo com as descri¢oes constantes
no inteiro teor do acérdao os autos deno-
tam claramente a culpabilidade dos réus,
de modo que o Principio da Presuncio de
inocéncia nao patece ter sido violado nesse

Caso.
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N.o

10

1

12

Referéncia do Julgado e
Tribunal

ETAC 0089228-
89.1998.4.01.0000, JUIZ
ALEXANDRE MACHA-
DO VASCONCELOS
(CONV.), TRF1 — TERCEI-
RA SECAO, DJ 10/01/2002
PAG. 46
STE MS n. 23262, Min. Dias
Toffoli, Plenario. DJE de
23.04.2014

TRF 3 Regido, SEXTA
TURMA, Ap — APELA-
CAO CIVEL - 2262388 —
0000235-86.2016.4.03.6110,
Rel. DESEMBARGADORA
FEDERAL CONSUELO
YOSHIDA, julgado em
14/12/2017, e-DJF3 Judicial
1 DATA:21/12/2017

APELREEX — Apelagio
0000120-25.2010.4.02.5101.
Relator(a)

ALCIDES MARTINS.
TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA SEGUNDA
REGIAO. 5* Turma. DJE de
20.02.2018.

Descrigio do Julgado

Processo civel que visava anular processo
administrativo em que um candidato de
concutso, ao realizar curso na academia
nacional de policia, foi desligado por
uma suposta informacao “antiga e incon-

sistente” de consumo de entorpecentes.

Mandado de seguranca impetrado por
servidor que teve contra si instaurado
procedimento administrativo visando

a apuracao de falta disciplinar, que, por
ndo ter tido andamento, terminou por
prescrever. A autoridade administrativa
visava realizar apontamentos desabona-
dores, relativos a esse processo adminis-
trativo que nao se findou na ficha funcio-
nal do servidor publico.

Trata-se de processo de natureza civel
visando anular auto de infracio de transi-
to. Segundo o julgado, o auto de infragio
tem presuncio juris tantum de legalidade
¢ veracidade, somente podendo ser des-
constitufdo se ficar comprovado: a) a
inexisténcia dos fatos descritos no auto
de infragao; b) atipicidade da conduta; c)
vicio em seus elementos. E incumbe ao
autor provar fato constitutivo de seu di-
reito. O autor alegou que nio transitava
na via no momento em que foi autuado,
fato este negativo, cuja prova foi exigida
pelo Tribunal.

Processo que visa anular auto de infragio
aplicado pela Comissio de Valores Mo-
bilidrios que havia condenado o particu-
lar ao pagamento de uma multa no valor
aproximado de 1.3 milhdo de reais. Ten-
do sido absolvido em primeira instancia
no processo administrativo, presumiu-se
em sede de recurso que o pai do particu-
lar havia passado informagoes privilegia-

das ao operador da bolsa de valores.

Conclusdes

Neste caso, o Tribunal reconheceu a pre-
valéncia do principio da presuncio de ino-
céncia, principalmente porque no processo
administrativo nao houve a oportunizacao
da ampla defesa e do contraditério ao cida-

dao.

Nesse processo houve a declaracio de
inconstitucionalidade do regramento que
permitia o apontamento na ficha funcional
do trabalhador antes da apuragio do proces-
so, em respeito ao principio da presungio de

inocéncia.

Aqui se trata de um dos casos narrados
anteriormente no artigo, o autor alega fato
negativo, ou seja, que nao estava trafegando
na via no momento em que foi autuado, e
sua presuncdo de inocéncia foi desprezada,
tendo ele que comprovar esse fato para
desconstituir a presuncio de veracidade do

ato administrativo.

O tribunal entendeu que a presungio de
que o cidaddo tenha recebido informagdoes
privilegiadas, sem qualquer indicio de provas
nesse sentido, ofenderia a presuncio de ino-
céncia, afastando-se, dessa forma, a san¢ao
aplicada em sede administrativa (confirman-

do a sentenca de primeira instancia).
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N.o

13

14

15

16

Fonte: Elaboragio propria com dados obtidos do endeteco eletronico https:/ /www2.cjf.jus.br/jurisprudencia/unificada/. Acesso

Referéncia do Julgado e
Tribunal
AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. 0008115-
61.2013.4.02.0000. Relator(a)

LUIZ PAULO DA SILVA
ARAUJO FILHO. TRF 2*
Regido. DJE de 21/08/2014

APELACAO CIVEL (AC)
0026854-34.2008.4.01.3800.
Relator(a)

DESEMBARGADOR FE-
DERAL JAMIL ROSA DE
JESUS OLIVEIRA. TRF
1* Regido. Primeira Turma.
e-DJF1 23/11/2020

APELACAO CIVEL (AC)
0003618-60.2006.4.01.3400.
JUIZ FEDERAL CIRO
JOSE DE ANDRADE
ARAPIRACA. TRF 1°* Re-
gido. Primeira Turma. e-
-DJF1 20/06/2018.

Agravo de Instrumento
0025076-36.2015.4.01.0000.
DESEMBARGADOR FE-
DERAL JOAO BATISTA
MOREIRA. TRF 1* Regiio.
DJE de 11.11.2015.

em: 27 mar. 2021.

Descrigio do Julgado

Aplicagdo da pena de suspensiao adminis-
trativa aplicada pela CVM a alguns s6cios
de empresa que fizeram alteragoes no
contrato social visando, supostamente,
impedir os adquirentes de cotas sociais
preferenciais de exercer o direito de voto.
Nesse caso, o tribunal aplica o Principio
da Presuncao da Legitimidade dos atos
administrativos.

Mandado de seguranca em que policial
rodoviario federal contesta PAD que
culminou com sua exoneragao sob o en-
tendimento de que teria cobrado propina
durante fiscaliza¢Ges realizadas. Segundo
o entendimento do Tribunal, foram
frageis as provas produzidas no PAD,
insuficientes para afastar a aplicagdo do

principio da presuncio de inocéncia.

Mais um mandado de seguranca objeti-
vando reprimir ato sancionador contra
servidor publico. Neste caso a Instrugdo
de servigo n. 08/DG-DPRF impedia a
remogao de servidores que tinham con-
tra si processos administrativos discipli-
nares abertos.

Na acio anulatéria de auto de infracio/
apreensdo, o particular se insurgiu contra
a apreensio de dois veiculos pelo IBA-
MA, tendo em vista o suposto cometi-

mento de infracio ambiental.

Conclusdes

Nao ha qualquer mengao ao principio da

presungio de inocéncia.

O trecho a seguir ilustra o entendimento espo-
sado: “a materializagio do dever-poder estatal
de punir deve estar compatibilizada com os
preceitos fundamentais que tutelam a digni-
dade da pessoa humana, de sorte que o julga-
mento do Processo Administrativo Disciplinar
nao pode consubstanciar ato arbitrario pauta-
do em presungoes subjetivas, mas deve sem-
pre estar calcado em prova robusta e coerente,
assegurando a aplicagdo do principio da se-
guranca juridica as partes.” (RMS 28.169/PE,
Rei. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, DJe 29/11/2010). Precedentes desta
Corte. (AC 0003256-63.2003.4.01.3400, JUIZ
FEDERAL JOAO CESAR OTONI DE
MATOS (CONV.), TRF1 — SEGUNDA
TURMA, e-DJF1 01/03/2019

Nesse caso, seguindo-se o procedente ja
citado anteriormente do STF, entendeu-se
pela aplicacao do Principio da Presuncao de
Inocéncia contra o ato de poder administra-

tivo sancionador.

Foi deferida a medida se aplicando o princi-
pio da presuncio de inocéncia. Cito interes-
sante trecho representativo da decisdo: ndo ha
motivo para afastar o Principio da Presungio
da Inocéncia no direito administrativo sancio-
nador. A apreensao liminar dos veiculos em
aco de fiscalizagio tem cabimento para pro-
piciar a Administragdo a tomada de medidas
e/ou diligéncias visando ao processamento
da infragao. Se nio houver indicios de que o
veiculo ¢ utilizado na pratica de crimes, ha-
vendo pedido de liberagido, a Administragao
deve considerar, quanto menos, a hipétese de

designar o autuado como depositario
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Ao se realizar uma analise qualitativa do contetdo dessas decisoes, segundo o método de analise de con-
teado proposto por Bardin®, foram encontradas 5 (cinco) Unidades Tematicas, isto €, assuntos principais
discutidos em cada decisdao. Sao eles: i) Processos Administrativos Disciplinares (casos numero 4, 10, 11,
14 e 15, de acordo com a tabela 1); ii) Aplicagdao de san¢des por infragdes de transito (casos nimero 2 e 11,
de acordo com a tabela 1); iii) Multas decorrentes de infragdes administrativas de natureza tributaria (casos
numeros 1 e 3, da tabela 1); iv) Multas decorrentes de infracoes de natureza ambiental (casos nimeros 5, 6
e 106, da tabela 1); e v) san¢oes administrativas aplicadas em funcio de infragSes das atividades controladas
pela Comissao de Valores Mobiliarios (CVM) (casos nimeros 12 e 13, da tabela 1).

Importa ressaltar que, para praticamente todos esses casos, foram encontrados outros julgados, que ndo
foram inseridos na tabela porque muitas vezes se tratavam de casos idénticos, julgados pelo mesmo Tribu-
nal, alguns utilizando argumentos idénticos, o que tornaria desnecessariamente repetitiva sua citagao.

Outra observacio pertinente é que foi encontrado um caso isolado, que pode ser considerado sui generis,
o processo n. 7 da Tabela 1, envolvendo a Companhia de Energia Energética de Minas Gerais — CEMIG e
republicas estudantis vinculadas a Universidade Federal de Ouro Preto — UFOP. Tratava-se de aplicagio de
sanc¢ao administrativa em funcio de adulteracao do medidor de energia dessas republicas, e a CEMIG provi-
denciou a realizacao de prova pericial que comprovou, cabalmente, a adulteragio, de modo que houve prova
muito consistente para que se confirmasse, tanto em via administrativa quanto na via judicial, a aplicacao da
multa decorrente do exercicio do poder administrativo sancionador*. Assim, esse caso nio apresenta muita
relevancia com nosso objeto de estudo.

Com relagdo a primeira unidade tematica encontrada, qual seja, aplicacdo de sancdo decorrentes de Pro-
cessos Administrativos Disciplinares (PAD’), foram selecionados 5 julgados, dentre eles um paradigmatico
do Supremo Tribunal Federal, o Mandado de Seguranca n. 23.262 que tramitou no Supremo Tribunal Fe-
deral® (processo n. 10, da tabela 1), que, inclusive, foi utilizado com referéncia para outros julgados. Esse
processo se tratou de um mandado de seguranca impetrado por servidor publico que teve contra si instau-
rado procedimento administrativo visando a apurac¢do de falta disciplinar que, por nao ter tido andamento,
terminou por prescrever. A autoridade administrativa visava realizar apontamentos desabonadores relativos
a fatos desse processo administrativo, que nao se findou, na ficha funcional do servidor publico. Assim,
houve a declara¢io da inconstitucionalidade da norma administrativa que permitia esses apontamentos de-
sabonadores e foi reafirmado o Principio da Presuncao de Inocéncia no PAD.

Nesse julgado paradigmatico, o Rel. Min. Dias Toffoli, em seu voto acolhido por maioria do Pleno, exp0s
que o Principio da Presuncio de inocéncia seria um pressuposto negativo, que teria a propriedade de refutar
a incidéncia dos efeitos de um ato sancionador, enquanto o processo administrativo nao seja concluido. No
caso em questao, a Administracdo Publica ndo concluiu o Processo Administrativo disciplinar, de modo que
ocorreu a prescri¢io em favor do servidor publico, o que tornaria ilegal a anotagdo de apontamentos em sua
ficha funcional de comentarios desabonadores envolvendo os fatos discutidos no PAD prescrito.

Nos casos envolvendo essas questdes de PAD, apenas no caso 4, o Principio da Presuncao da Inocéncia
nao foi acolhido, tendo em vista que o impetrante teria utilizado uma alegacao genérica. Além disso, nessa
decisdo, o Superior Tribunal de Justica afastou a alegagdo de que o servidor teria sido absolvido na instancia
criminal e, por esse motivo, deveria ser absolvido na seara administrativa, reafirmando a independéncia e
desvinculacio entre as instancias*. Importa ressaltar, de qualquer sorte, que esse julgado do STJ foi pro-
ferido em 2013, ou seja, em data anterior a decisdo paradigmatica do Mandado de Seguranga n. 23.262, do

' BARDIN, Laurence. Andlise de conterido. 1isboa: Edicdes 70, 2011.

#2 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regiio. Agravo de Instrumento 0044586-74.2011.4.01.0000. Relator(a): Juiz Federal
Pablo Zuniga Dourado (Conv.). E-DJF1: 24 ago. 2018.

% BRASIL. Supremo Ttibunal Federal. Mandado de Seguranga 23.262. Relator: Ministro Dias Toffoli. DJU: 23 abr. 2014.

# BRASIL. Supetior Tribunal de Justica. (3. Se¢do). Mandado de Seguranca 7415 2001.00.27249-5. Ministro: Og Fernandes. DJE:
25 set. 2013.
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STE, que foi proferida somente em 2014. Essa circunstancia pode explicar o fato de esse ser um julgado
dissonante em relacdo aos demais associados para esse tipo de situagio. Com efeito, os julgados 9%, 14% ¢
15 (os dois dltimos postetiores a decisao do STF) julgaram, em consonancia com o entendimento do STE,
declarando a nulidade de PAD’s e atos administrativos, reafirmando a aplicagao do principio da presuncao
de inocéncia, especialmente quando haveria restri¢des a direitos dos servidores publicos (como por exemplo
a remog¢ao) nos casos de existirem PAD’s ndo finalizados. Assim, dos cinco casos pesquisados, em 4 deles,
houve a preponderincia da aplicac¢do do principio da presun¢ao de inocéncia, resultando numa frequéncia
de 80% (oitenta por cento).

Noutro giro, em rela¢do a segunda Unidade Tematica, em que se relacionaram os processos relativos a
aplicacio de sancoes decorrentes de infracio de transito, os casos 2* e 11* da tabela 1 foram selecionados
como representativos. Em ambos, julgados pelo TRFE da 37 Regido, o entendimento esposado pelo Tribunal
destoa do que foi apurado anteriormente. Nesses casos, os julgados mencionam a aplicagao da presuncio de
veracidade do ato administrativo, sem mencionar a presunc¢ao de inocéncia em momento algum. No caso 12,
inclusive, ha uma sistematiza¢ao de quando o auto de infracio de transito pode ser desconstituido, devendo
ser provada: a) a inexisténcia dos fatos descritos no auto de infracio; b) atipicidade da conduta; ou ¢) vicio
em seus elementos. Interessante mencionar, ainda, que nesse segundo caso, o Juizo exigiu prova de fato ne-
gativo do cidadio (provar que nio estava trafegando na via no horario em que a infracao teria sido cometida)
para desconstituir a san¢do. Além disso, outros julgados, todos no mesmo sentido, reverberam a tese citada,
de forma que nao se aplica a presungao de inocéncia (sequer mencionada), devendo o administrado provar
a inconsisténcia da presuncao de legitimidade (ainda que relativa) do auto de infracgao.

No que se refere as multas decorrentes de infracoes administrativas de natureza tributaria, representados
na tabela 1 pelos casos 17" e 3°!, ficou claro, no entender dos julgadores, que cabetia aos administrados
comprovar a ilegitimidade do ato administrativo, isto ¢, deve-se provar, de forma cabal, que o auto de in-
fracdo possui alguma irregularidade. Em ambos os casos, o argumento da presunc¢io de inocéncia sequer
¢ mencionado nos julgados analisados. Logo, os autos de infracio dificilmente sao desconstituidos, como
ocorreu nos julgados analisados.

Entendimento distinto ostentaram os Tribunais em relagdo as infragdes ambientais. Em relagio ao pri-
meiro caso, julgado 5%, o Tribunal reconheceu a presuncio de inocéncia, citada de forma expressa no jul-
gado, deduzindo que os autos do processo administrativo nao continham elementos suficientes para atestar
a culpabilidade da empresa penalizada, anulando a aplicacdo da multa estipulada na seara administrativa.
Apesar disso, se percebeu que esse principio somente foi aplicado na 2* instancia da seara judicial, ndo tendo
sido reconhecido no processo administrativo ou na 1* instancia do processo judicial. O caso 16™, por outro

# BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido (3. Se¢ao). Embargos Infringentes na Apelagio Civel. 0089228-89.1998.4.01.0000.
Relator(a): Juiz Alexandre Machado Vasconcelos (Conv.). DJ: 10 jan. 2002. p. 46.

¥ BRASIL. Ttibunal Regional Federal da 1* Regido (1. Turma). Apelagao Civel. AC 0026854-34.2008.4.01.3800. Relator(a): De-
sembargador Federal Jamil Rosa de Jesus Oliveira. E-DJF7: 23 nov. 2020.

7 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido (1. Turma). Apelagio Civel. AC 0003618-60.2006.4.01.3400. Relatot(a): Juiz
Federal Ciro José De Andrade Arapiraca. E-DJF7: 20 jun. 2018.

#  BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3* Regido (3. Turma). Apelagio Civel. AC 50071583-71.2018.4.03.6114. [Intimacdo via
sistemal, 28 ago. 2019.

# BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3" Regido (6. Turma). Apelagio Civel. AP 2262388 0000235-86.2016.4.03.6110.
Relator(a): Desembargadora Federal Consuelo Yoshida, 14 de dezembro de 2017. E-DJF3: Judicial 1, 21 dez. 2017.

% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regiao (6. Turma). Apelagio Civel. AC 5046346-62.2016.4.04.7000. E-DJF3: Judicial,
18 jul. 2017.

> BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3* Regio (2. Se¢ao Turma Suplementar). Apelagio Civel. AC 0017906-96.1996.4.03.9999.
DJU: 06 dez. 2007. p. 754.

2 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5* Regido (2. Turma). Apelacio Civel. AC 573379 0001770-33.2013.4.05.8201. Relator(a):
Desembargador Federal Vladimir Carvalho. DJE: 11 maio 2018. p. 25.

% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Agravo de Instrumento 0025076-36.2015.4.01.0000. Relator(a): Desembatga-
dor Federal Jodao Batista Moreira. DJE: 11 nov. 2015.
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lado, aplicou o Principio da Presuncao de Inocéncia contra o ato administrativo que determinou a apreensao
de dois veiculos do particular que, supostamente, teria cometido infracio ambiental. Um dos argumentos
utilizados pelo julgador foi a auséncia de relagdo da utilizagdo do veiculo como instrumento da infracdo am-
biental. Por fim, o0 outro caso dessa temidtica analisado, o 6°* da tabela 1, destoou da maior parte dos casos
encontrados ja que a presuncido de inocéncia nio foi citada no julgado, sendo afirmado, expressamente, na
decisdo de que o 6nus de provar a inocéncia era do administrado que fora condenado, administrativamente,
por infracdo ambiental por suposta captura irregular de peixes da fauna amazonica.

Por fim, para finalizar a analise dos casos encontrados, ha de se mencionar os casos relativos as san¢oes
administrativas aplicadas em funcio de infragdes das atividades controladas pela Comissao de Valores Mo-
biliarios (CVM). Foram selecionados dois casos que representam a falta de uniformidade jurisprudencial.
No primeiro, caso 12%, um agente foi condenado administrativamente ao pagamento de multa por ter su-
postamente recebido informacdes privilegiadas do seu pai, que trabalhava numa empresa cujas a¢oes foram
negociadas pelo filho, obtendo grande lucro com as operagdes. Nao restou comprovada, nem mesmo com
indicios, que o cidadao realmente recebeu essa informacao privilegiada, de modo que se aplicou o Principio
da Presuncio de Inocéncia, e a multa, outrora estipulada em quase 1,3 milhao de reais, foi anulada conjunta-
mente com o auto de infra¢ao. Por derradeiro, no caso 13, houve a sancio de suspensio aplicada pela CVM
a alguns sécios de uma empresa que teriam realizado alteragdes no contrato social com o fito de dificultar
o exercicio do direito de voto dos adquirentes de cotas preferenciais. Nesse processo, a san¢io foi mantida
e o julgado, em momento algum, sequer se refere ao Principio da Presunc¢io de Inocéncia, o que denota a
existéncia de um dissenso jurisprudencial dentro do préprio Tribunal em que os casos foram julgados.

A tabela 2, baseada na analise desses julgados, é possivel propor a seguinte sistematizagao:

Tabela 2 - Sistematiza¢io de tipos de ato sancionador, utilizagio da presuncgio de inocéncia na argumentagio do julgado e distri-

bui¢io do 6nus da prova

Ato sancionador abordado Resultado Presungdo de Inocéncia Onus da prova

na agao judicial
Sangdes em Processo Ad-  Na maior parte dos casos ana- Geralmente, é reconhecida ~ Atribuido a Administragio
ministrativo Disciplinar lisados (80%), o setvidot tem e aplicada, sobretudo apés o Publica

¢éxito na agdo e consegue anular ~ MS 23.262 do STF

o PAD
Infragbes de Transito Quase a unanimidade dos Na maior parte dos casos, Atribuido ao cidaddo para
casos resulta em manuten¢io nao ¢ sequer citada no jul- desconstituir a presungdo de
da sanc¢ao administrativa pelo gado legalidade do ato adminis-
judicidrio trativo
InfragGes de natureza Quase a unanimidade dos Na maior parte dos casos, Atribuido ao cidadio para
tributaria casos resulta em manutencao nao € sequer citada no jul- desconstituir a presungio de
da sancio administrativa pelo gado legalidade do ato adminis-
judiciario trativo
InfragGes de natureza Na maior parte dos casos ana- E aplicada, sendo analisadaa ~ Atribuido 2 Administracio
ambiental lisados, o cidaddo tem éxito na culpabilidade na conduta do  Publica
acio e consegue se ver livre da cidadio
san¢ao

> BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5" Regido (4. Turma). Apelagio Civel. AC 375547 2004.83.00.017616-8. Relator(a): De-
sembargadora Federal Margarida Cantarelli. DJ: 30 mar. 2006. p. 935.

»  BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regido (5. Turma). Apelagio APELREEX 0000120-25.2010.4.02.5101. Relator(a):
Alcides Martins. DJE: 20 fev. 2018.

% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regido. Agravo de Instrumento 0008115-61.2013.4.02.0000. Relatot(a): Luiz Paulo
Da Silva Araujo Filho. DJE: 21 ago. 2014.
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Ato sancionador abordado Resultado Presungio de Inocéncia Onus da prova
na agao judicial
Sangdes aplicadas pela Nao hd uniformidade nas con- ~ Em alguns casos, ¢ utilizada ~ Apesar de haver divergéncia
CVM clusées dos julgados como argumento para des- nas decisGes, depreende-se
constituir o ato sancionador,  de seus conteudos que o
em outros nao. o6nus ¢ atribuido a CVM

Fonte: Elaborag¢do proépria.

A partir dessa sistematizacdo, ¢ possivel, ainda, concluir que, quando a san¢do administrativa ¢ aplicada
na forma de multa pecuniaria, como sao os casos das infragdes de transito e infragoes de natureza tributaria,
geralmente, nao se aplica o Principio da Presunc¢io de Inocéncia em favor do cidadao, de modo que o 6nus
de provar sua inocéncia fica a seu encargo. Por outro lado, quando se trata de outras san¢Ses, como a exo-
neracao do servidor publico, a suspensao de atividades das empresas ou constricdo de bens, que podem ser
consideradas condutas mais agressivas sob o ponto de vista da esfera dos direitos individuais dos cidadaos,
geralmente os tribunais tém analisado com maior cuidado e aplicado o Principio da Presunc¢io de Inocéncia.

Nesse contexto, as conclusdes observadas denotam que a doutrina, apesar de preconizar a aplicaciao da
presuncio de inocéncia nos processos administrativos de cunho sancionador, além de nio analisar empiri-
camente se sua aplicacido ¢é recorrente na jurisprudéncia, nao distinguiu os casos em que ha uma maior ou
menor probabilidade da sua aplica¢iao. Daf a utilidade e importancia da analise qualitativa realizada.

Cabe, em continuidade ao planejado para esta pesquisa, propor solucSes interpretativas e corre¢oes de
rumo nos entendimentos jurisprudenciais analisados.

5 A aparente dicotomia entre a aplicacao do Principio da Presuncao
de Inocéncia e da Presuncao da Veracidade no poder administrativo
sancionador

Como observado na analise empirica realizada na secio anterior, nao ha davidas de que a jurisprudéncia,
na pratica, em casos envolvendo o poder administrativo sancionadort, aplica a presun¢io de veracidade do
ato administrativo, sobretudo nos casos de infragdes envolvendo a aplicacio de multas. Nesses casos, via de
regra, a presunc¢io de inocéncia sequer é mencionada no bojo do julgado. O que motiva este topico é: essa
interpretagio estd de acordo com o que preconiza n0sso texto constitucional?

Antes de adentrar no debate, porém, se faz necessario conceituar “presuncao de veracidade do ato ad-
bl 5 3
ministrativo”. O ato administrativo ¢ “uma manifestacdo de vontade funcional apta a gerar efeitos juridicos,

9957

produzida no exercicio de fun¢io administrativa”’, que deve atender ao interesse publico™. No que con-
cerne a presuncao de veracidade e legitimidade do ato administrativo, a doutrina ressalta, ainda, a existéncia
de uma distingdo: a) presunc¢do de veracidade significa que se presumem verdadeiros os fatos deduzidos
pela Administracao™, tendo em vista que a Administracio deve pautar seus atos pela verdade dos fatos;
b) presuncao de legitimidade do ato implica que os atos, até que se prove o contrario, serdo considerados
validos®, presuncio essa considerada juris tantum. Essas caracteristicas do ato administrativo decorrem da
necessidade de que o ato administrativo seja executdrio®, isto ¢, que seu cumprimento seja obrigatorio, sem

necessidade de se obter um provimento jurisdicional para ser levado a efeito.

37 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 11. ed. Sio Paulo: Revista dos Ttibunais, 2015. p. 367.

*  CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 105.

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 28. ed. Sio Paulo: Atlas, 2015. p. 241.

@ MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2015. p. 427.

6 GARCIA ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrative: Tomo 11. 13. ed. Madrid:

Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 15, n. 1. p. 99-123, 2025.
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Ocorre que o ato administrativo sancionador, pela sua origem e suas consequéncias, ndo pode ser carac-
terizado como um ato administrativo ordinario. Com efeito, pelo fato de estabelecer puni¢Ses que invadem
a esfera dos direitos individuais do cidadao, por essa verdadeira natureza penal, nio ha como se conceber a
aplicacao da presunco de sua veracidade, de forma indiscriminada.

Conforme julgados analisados no item anterior, muitas vezes, a mera alegacdo ou indicacao do agente
publico que praticou o ato sancionatério faz com que o 6nus da prova recaia sobre o administrado, estando
incumbido de provar sua inocéncia. A doutrina®, embora com entendimentos divididos, ha muito ja prele-
cionava esta essa questdo, confirmada por analise empirica para certos tipos de casos.

A pergunta que nao se pode deixar de fazer é: a aplicacdo do instituto da veracidade dos fatos nos atos
administrativos de cunho sancionador esta em harmonia com o direito fundamental da presunc¢ao de ino-
céncia, cuja aplica¢do, em ambito administrativo, é amplamente aceita pela doutrina e jurisprudéncia?

Para responder a essa questdo, convém trazer os entendimentos de Cagnazzo® e Entertia e Fernandez®
que dissertaram sobre o tema, muito baseados nas observagoes dos julgados da Corte Europeia de Direitos
Humanos (CEDH) e da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) em relacao a essa tematica.

Alguns casos paradigmaticos trazidos pela doutrina sao dignos de nota. Enterrfa e Fernandez citam o
caso S. Engel, de 1976, que reconheceu a aplicagdo dos direitos fundamentais caracteristicos do processo
penal (art. 6° da Convenc¢iao Europeia para a Prote¢ao dos Direitos Humanos) no processo administrativo
sancionador, em um processo em que a gravidade da san¢ao militar aposta ao cidadio justificava sua aplica-
cao, seguindo outros precedentes da referida corte®. Cagnazzo, por seu turno, cita o caso Varuzza v. Itilia,
em que o Tribunal Europeu reconheceu a natureza penal de uma san¢do pecuniaria administrativa comum
de excesso de velocidade, possibilitando ao cidaddo ter total acesso aos fatos para que pudesse realizar sua
defesa®. A ultima autora cita, ainda, o entendimento consagrado dos Tribunais Europeus que aplicaram o
Principio da Presung¢ao de Inocéncia em casos envolvendo sangbes tributarias de valores elevados. O caso
Ozturk, decidido em 21 de fevereiro de 1984, citado por Guardia®, consolida o entendimento de que certos
direitos de defesa relacionados ao Processo Penal nido podem ser relativizados pela Administracio durante
o procedimento sancionador, inclusive o da presunc¢ao da inocéncia. Nesse caso, estabeleceram-se trés crité-
rios para definir se a norma administrativa tem carater penal: i) qualificacdo dada pelo ordenamento juridico;
i) natureza material da infragdo; e iii) natureza e gravidade da infracdo.

No caso da Corte IDH, hd de se referir o caso Maldonado Ordofiez v. Guatemala, em que a corte afirma
que, tendo em vista a natureza sancionatéria, o direito disciplinar deve ser considerado como uma espécie
de direito punitivo que se aproxima das regras do direito penal. Assim, “as garantias substanciais e proces-
suais do direito sancionatério mais geral — o direito penal — s3o aplicaveis mutatis mutandis ao direito
268

disciplinar”®®, que, inclusive, fundamenta a aplica¢io da presuncido de inocéncia citando Enterria e Fernan-

dez, ja citados no presente artigo®”. No caso em questdo, a Sra. Olga Maldonado Ordofiez foi destituida

Civitas, 2013. p. 169-216.

2 A exemplo de DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 28. ed. Sio Paulo: Atlas, 2015.; CARVALHO FILHO,
José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016.; JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo.
11. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

% CAGNAZZO, Alessandra. La sanzione administrativa: principi generali. Torino: G. Giappichelli, 2011. p. 3-52.

6 GARCIA ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrative: Tomo 11. 13. ed. Madrid:
Civitas, 2013. p. 169-216.

65 GARCIA ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrative: Tomo 11. 13. ed. Madrid:
Civitas, 2013. p. 169-216.

% CAGNAZZO, Alessandra. La sanzione administrativa: principi generali. Torino: G. Giappichelli, 2011. p. 3-52.

¢ GUARDIA, Gregorio Edoardo Raphael Selingardi. Principios processuais no direito administrativo sancionadot: um estudo a
luz das garantias constitucionais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo, v. 109, p. 773-793, 2014.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Maldonado Ordosiez v. Guatemala. Sentencia de 3 de mayo
de 2016. Disponivel em: https:/ /www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_311_esp.pdf. Acesso em: 15 out. 2022. p. 21.

“  CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Maldonado Ordoiiez v. Guatemala. Sentencia de 3 de mayo de
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do cargo que exercia no escritério do Procurador de Direitos Humanos da Guatemala, sem que fossem
seguidos os preceitos do devido processo legal e da presuncio de inocéncia. Outra decisao paradigmatica
da Corte IDH que preconiza o direito de presunc¢ao de inocéncia em processo administrativo foi observada
no caso Lépez Mendoza v. Venezuela, em que o Estado venezuelano inabilitou o Sr. Lopez Mendoza para o
exercicio de func¢io publica pela via administrativa, proibindo-lhe de participar das elei¢oes no ano de 2008.
Apesar de ter afirmado que a presuncio de inocéncia deve ser aplicada no procedimento administrativo de
cunho sancionador, a Corte, no caso em questdo, nao verificou que as autoridades administrativas violaram
esse direito fundamental, ji que havia indicios de irregularidades praticadas pela suposta vitima’.

Anteriormente, em 2001, a Corte IDH, ao julgar o caso Baena Ricardo y otros v. Panama, em que 270
empregados publicos foram demitidos pelo Estado panamenho sem o devido processo administrativo, con-
sagrando o entendimento de que as garantias do art. 8, itens 1 e 2, se aplicam nio somente a0s processos
penais, mas a todo e qualquer tipo de processo que possa violar os direitos civis garantidos na Convengao’'.

Nio obstante a isso, o Principio da Presuncao de Inocéncia, segundo a literatura ao interpretar as decisoes
das Cortes Internacionais, deve ser aplicado ao processo administrativo com “matizes ou modulages™”,
isto ¢, da mesma forma que se extrai do entendimento da Corte Europeia, deve haver uma compatibilizagao,
sobretudo quando, em matéria administrativa, nao se mostra coerente aplicar a duvida razoavel como raziao
para nao aplicar a san¢do administrativa, se houver prova prevalente do cometimento da infracdo, ainda nao
haja certeza acima de uma duvida razoavel sobre a responsabilidade do administrado™.

Os julgados das Cortes Internacionais importam em importante marco interpretativo da questao deba-
tida. Sendo a presunc¢io de inocéncia um direito fundamental, aplicavel ao processo penal, nao ha davidas
de que deve ser aplicado no processo administrativo que tenha natureza sancionatéria. Nesse sentido a
presuncdo de verdade dos atos administrativos é um mecanismo de autotutela prévia ou provisoria que
presume sua validade. Se esta nao for destruida por um meio impugnatério; a impugnacao podera baseat-se,
inclusive, que a Administracdo nao tenha alcangado, com suas provas, destruir a presunc¢ao de inocéncia do
particular’™. Seria inimaginavel impor a alguém a carga de provar sua inocéncia, o que normalmente equivale
a uma prova diabdlica. Toda san¢io deve se apoiar numa atividade probatéria de encargo ou demonstragao
da realidade da infracao que se reprime, sem a qual a repressao nao é possivel ™.

No mesmo sentido, Fabio Medina Osério, a0 comentar o Principio da Culpabilidade, que decorre da
ideia de presuncio de inocéncia, afirma que este nao tem natureza essencialmente penal, mas constitucio-
nal, portanto, teria o condao de limitar o Direito Punitivo como um todo, inclusive na seara administrativa.
Assim, “a presunc¢do de inocéncia é uma garantia plenamente vigente no processo sancionadot””®. Aragio
vai ainda mais adiante ao afirmar que o “Principio da Veracidade dos Fatos invocados pela administracao
publica na edi¢io dos seus atos [...] deve ser considerado como nio recebido pela Constitui¢ao redemocrati-

2016. Disponivel em: https://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/seriec_311_esp.pdf. Acesso em: 15 out. 2022. p. 24, par.
61.

0 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Ldpez Mendoza v. Venezuela. Sentencia de 1 de septiembre
de 2011. Disponivel em: https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_233_esp.pdf. Acesso em: 15 out. 2022.

' CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Baena Ricardo y otros v. Panamad. Sentencia de 2 de febrero de
2001. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Setiec_72_esp.pdf. Acesso em: 15 out. 2022.

> SANABRIA PEDRAZA, Arturo Heriberto. Presuncion de inocencia en materia de procedimiento administrativo sancionadot:
matices y modulaciones. Derecho Global Estudios Sobre Derecho y Justicia, Guadalajar, v. 4, n. 10, p. 51-76, 2018. Disponivel em: http://
www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52448-51362018000300102&Ing=es&nrm=iso. Acesso em: 16 out. 2022.
» SANABRIA PEDRAZA, Arturo Heriberto. Presuncion de inocencia en materia de procedimiento administrativo sancionadot:
matices y modulaciones. Derecho Global Estudios Sobre Derecho y Justicia, Guadalajar, v. 4, n. 10, p. 51-76, 2018. Disponivel em: http://
www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52448-51362018000300102&Ing=es&nrm=iso. Acesso em: 16 out. 2022.
7 GARCIA ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrative: Tomo 11. 13. ed. Madrid:
Civitas, 2013. p. 188-189.

5 GARCIA ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrative: Tomo 11. 13. ed. Madrid:
Civitas, 2013. p. 188-189.

%6 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 4. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p- 396.
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zadora de 19887, tendo em vista a incidéncia dos principios da motivacio das decisoes judiciais e presun¢ao
de inocéncia”’.

Essas conclusdes apontam, portanto, no sentido de que a jurisprudéncia brasileira ainda adota um po-
sicionamento autoritario, muitas vezes ostentando a presuncao de veracidade e legalidade dos atos admi-
nistrativos como ponto argumentativo central, exigindo do cidadao que faca prova de fato negativo para
desconstitui-la. Foi observado que esse tipo de situacido ainda é bastante comum em processos envolvendo
sangOes de transito e tributdrias, quando muitas vezes niao se observa nem a presung¢ao de inocéncia, nem
a propria culpabilidade exigida para a aplicagao da san¢do. A orientacdo que deve ser seguida pela juris-
prudéncia deve ser a mesma que ocorreu no MS 23.262, caso paradigmatico do STFE, que afastou qualquer
sombra de duvidas sobre a aplicabilidade do principio da presungao de inocéncia relacionados a Processos
Administrativos Disciplinares. Nesse contexto, nada mais adequado do que sua aplica¢do nos demais casos
que resultem em atos administrativos sancionadores, ainda que com certas restricGes e adaptagoes.

6 Consideracoes finais

No inicio da pesquisa, a problematica de investigagdo proposta foi averiguar a aplicagdo do principio da
presuncio de inocéncia no processo administrativo sancionador. Para atingir esse objetivo, inicialmente, se
mostrou necessario analisar a presuncdo de inocéncia como direito fundamental e direito humano, restando
demonstrado que, por estar previsto em diversas cartas de direitos humanos internacionais e na propria
Constituicao Federal de 1988, nao ha davidas de que todo o cidaddo tem essa prerrogativa. Apesar de o
texto expresso da constituicdo restringir sua aplicagdo ao processo penal, pela natureza do processo admi-
nistrativo sancionatério, se concluiu que nao ha como se afastar sua aplicacio.

Apesar desse entendimento dogmatico, obtido por meio de uma interpretagdo literal e sistematica dos
textos convencionais e constitucional, a analise empirica demonstrou que esse entendimento, ainda, nao
esta absolutamente consolidado na jurisprudéncia patria, especialmente em casos envolvendo a aplicagao de
multas de transito e sang¢des tributarias, quando o cidadio tem atribuido a si 0 6nus de provar sua inocéncia.

A pesquisa empirica, que somente se ateve a processos judiciais, denota a importancia do tema, tendo em
vista que diversos ac6rdaos recentes demonstram que a Administracdo Puablica, nas suas diversas formas de
aplicagao do poder sancionador, acaba por desprestigiar a presun¢do de inocéncia, obrigando o particular
a ajuizar uma demanda judicial para desconstituir o ato administrativo que lhe aplicou san¢io. Talvez se os
orgaos da Administragdo Publica observassem, com mais frequéncia, a presuncdo de inocéncia, poder-se-
-iam evitar processos judiciais em varias situa¢Ges, inclusive com uma maior contribui¢do para a seguranca
juridica e pacificagio social nas relagoes dos particulares com a Administracio.

Essa contribuicdo empirica que permitiu a realizacio de uma sistematizacdo para averiguar tais casos,
provavelmente, se configura como o grande mérito do presente artigo, onde reside sua originalidade, tendo
em vista que, apesar dos artigos anteriormente escritos sobre o tema trazerem uma ou outra decisio juris-
prudencial, nio houve uma analise qualitativa e sistematica de seu conteido, como foi realizada aqui. Com
isso se demonstrou empiricamente uma relativa falta de prestigio na aplicacao do principio da presuncio de
inocéncia no processo administrativo sancionador.

A presuncao de legitimidade e veracidade do ato administrativo, ao revés, se mostram bastante presti-

giadas nos julgados analisados. Com isso, a relevancia da pesquisa se ressalta na argumentacio da 4* secdo

este artigo, onde se contrastam os possiveis conflitos da presunc¢ao de veracidade e legitimidade com a pre-
deste artigo, ond trast: ivel flitos d ¢ao de veracidade ¢ legitimidad
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suncio de inocéncia, conflito empiricamente demonstrado no topico anterior. Essa argumentagao, seguindo
orientacdo de doutrina e jurisprudéncia comparada, encaminha o entendimento de que, diante da natureza
do processo saneador e da importancia da presuncao de inocéncia, é necessario que a presuncao de legitimi-
dade e veracidade do ato administrativo seja mitigada, inclusive nos casos em que a “prova” produzida pela
autoridade administrativa seja insuficiente para comprovar a culpabilidade do cidadio. Jamais se podetia,
portanto, aceitar a ideia de que o cidaddo deve provar sua inocéncia no processo administrativo sancionador.

Por outro lado, as Cortes Internacionais, apesar de reafirmarem o Principio da Presunc¢ao de Inocéncia
a ser aplicado no processo administrativo sancionador, traz algumas ressalvas a sua aplicacdo se comparada
ao direito penal. Em primeiro lugar, deve-se analisar a classificacao do ato segundo o ordenamento juridico
para verificar se tal ato realmente se trata de um ato decorrente do poder administrativo sancionador. Em
seguida, deve-se analisar a natureza material da infracio, isto ¢é, se ela poderia ser considerada ou comparada
aum ato reprimido pelo direito penal. Por fim, deve-se analisar a gravidade da conduta e da sancio aplicada.
Mais ainda, em relagio a prova, a literatura traz o entendimento de que o Principio da Presuncdo de Ino-
céncia nao deve ser aplicado de forma irrestrita, pois a exigéncia da culpabilidade, além da duvida razoavel,
nao seria compativel com a aplicacio da sanc¢do administrativa, como no caso, por exemplo de uma multa
de transito. Nesse caso, a autoridade administrativa deve reunir uma prova prevalente, isto é, uma prova
razoavelmente convincente da pratica do ato passivel de san¢ao administrativa.

A analise empirica levada a cabo nesta pesquisa, de certa forma, denota que a jurisprudéncia brasileira
adota o critério da gravidade da pena para aplicar ou nao o Principio da Presuncio de Inocéncia, o que, ao
menos, da certa previsibilidade ao cidadao. Esta é uma contribui¢ao palpavel da pesquisa, conforme tabela 2,
que trata da sistematizagao da aplicacdo do Principio da Presuncio de Inocéncia nas tematicas encontradas
na jurisprudéncia da Justica Federal brasileira.

Essa pesquisa, por derradeiro, abre ainda novas linhas de investigacao, como a analise empirica e mais
aprofundada dos casos especificos que foram divididos em Unidades Tematicas, analisando os fundamentos
e argumenta¢oes geralmente utilizados em cada caso e propondo solugdes mais especificas do que a cons-
tatacdo geral de uma possivel violagio ao direito fundamental debatido.

Dessa forma, a pesquisa contribuiu para o aprofundamento do ja existente debate sobre a aplicaciao da
presuncio de inocéncia no processo administrativo de cunho sancionador, todavia sob um prisma original,
que a literatura ainda nio havia abordado, a analise qualitativa que gerou uma sistematizacio em casos,
seguida da andlise da aplicagdo ou nio do direito fundamental em cada um desses casos, conforme o pa-
drio decisério observado. Nunca é demais lembrar que as garantias processuais que representam direitos
fundamentais dos cidadaos nao podem ser jamais objeto de retrocessos, sob pena de nos aproximarmos de
modelos administrativos autoritarios indesejados.
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Resumo

O presente trabalho tem como propésito discutir as possibilidades de des-
criminalizacdo de condutas abarcadas pelo sistema penal brasileiro de forma
propositiva, diante da evidéncia da inflacdo legislativa. Para alcancar essa
finalidade, optou-se por dividir o texto em trés partes: a) em um primeiro
momento, serdo apresentadas e problematizadas perspectivas tedricas crimi-
nolégicas e dogmaticas sobre a expansio penal e a necessidade de proces-
sos de descriminalizacio; b) posteriormente, se descrevera como se deram
alguns processos de descriminalizacio em pafses da América Latina e da
Europa; ¢) por fim, sera feita uma tabela comparativa entre diferentes siste-
mas sancionadores existentes, de forma a possibilitar a visualizac¢io de seus
pontos em comum. Os sistemas analisados na ultima parte serdo o direito
penal, o direito administrativo sancionador e o direito de contraordenagio
portugués, todos bastante mencionados pela doutrina como possibilidades
quando se trabalha o tema da descriminalizagdo. Em relagao as ferramentas
metodoldgicas, utilizaram-se a revisdo bibliografica ¢ a pesquisa legislativa.
Como resultado, constatou-se o distanciamento das pautas descriminaliza-
doras do cenario legislativo. Porém, em contraposicio, ha propostas promis-
soras observadas em paises europeus e latino-americanos que encontram re-
lativa compatibilidade com sistemas ja existentes no cenario nacional, como
o direito administrativo sancionador.

Palavras-chave: dircito penal; descriminalizacio; direito administrativo
sancionador; contraordenagoes portuguesas.

Abstract

The present paper has as purpose to discuss the possibilities of decrimina-
lization of conducts now covered by the Brazilian penal system. To achieve
this purpose, it was decided to divide the text into three parts: a) at first,
criminological and dogmatic theoretical perspectives on criminal expansion
and the need for decriminalization processes will be presented and discus-
sed; b) later, it will be described how some decriminalization processes took



place in Latin American and European countries; ¢) finally, a comparative table will be made between diffe-
rent existing sanctioning systems, in order to enable the visualization of their common points. The systems
analyzed in the last part will be criminal law, administrative sanctioning law and Portuguese law on adminis-
trative offenses, all of which are frequently mentioned by the doctrine as possibilities when working with
the theme of decriminalization. The methodological tools, literature review and legislative research were
used. As a result, it was possible to verify the distance from the decriminalizing guidelines of the legislative
scenario. However, on the other hand, proposals as observed in European and Latin American countries
that find relative compatibility with existing systems in the national scenario, such as the sanctioning admi-
nistrative system.

Keywords: criminal law; dectiminalization; administrative sanctioning law; portuguese offences law.

1 Introducao

A inflacdo legislativa em matéria penal é um fendomeno que vem sendo notado ha algum tempo em varios
paises do ocidente. Ela ocorre, principalmente, por meio da utilizagdao excessiva do direito penal como for-
ma de solucionar os mais diversos conflitos da sociedade. No entanto, devido ao arcabougo principiolégico
que aponta para o carater residual desse ramo do direito, dita inflagio tem gerado uma série de debates que
questionam a legitimidade do campo para regular ramos como a economia, o meio ambiente, as liberdades
individuais etc. Nesse sentido, o presente trabalho possui como objetivo contribuir para a discussdo acerca
das possibilidades de descriminalizagao no direito brasileiro, utilizando como panorama as contribuicoes da
criminologia critica e da dogmatica penal.

Por razdes metodoldgicas, optou-se por dividir o trabalho em trés topicos. Em um primeiro momento,
serdo expostas e problematizadas algumas contribui¢des doutrindrias a respeito da necessidade de descrimi-
nalizagdao em alguns setores, inclusive como medida para fomentar a qualidade da legislagio. Posteriormente,
sera realizado um apanhado geral, a titulo qualitativo, de alguns processos de descriminalizacao ocorridos
em paises da América Latina, devido as semelhancas entre ditas realidades e a brasileira. Além disso, serdo
abordados alguns processos de descriminalizagao ocorridos na Europa, sobretudo na Alemanha e em Poz-
tugal, pafses que utilizam do chamado sistema de contraordenacdes, o qual sera analisado na ultima parte
desse trabalho.

Por fim, constatando-se a necessidade de que se opere a retirada de algumas condutas da seara criminal,
sera realizado um breve estudo comparativo' entre o direito penal e outras possibilidades sancionatorias es-
tatais, quais sejam, o direito administrativo sancionador e as contraordenag¢des portuguesas. O objetivo nao
serd o esgotamento da andlise ou a hierarquizagio entre os sistemas, e sim tracatr um paralelo inicial entre
as distintas formas de sancionamento possiveis para aquelas condutas que nao possam, pelos mais diversos
motivos,” ser completamente retiradas da tutela do Estado. Dessa forma, também se pretende auxiliar a
construcdo argumentativa a respeito da substitui¢do do direito penal por outras vertentes, bem como evitar
que se defenda a implementacao de sistemas que possam ser lesivos a direitos do acusado, sobretudo em
funcao da mitigacdo de garantias processuais.

! Nio se pretende adentrar na discussdo tedrica sobre a distingdo entre ilicito administrativo e ilicito penal, uma vez que a abord-

agem proposta ¢ politico-criminal. Sobre o tema, ver: FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. El ilicito penal y el ilicito administrativo:
consideraciones dogmaticas y politico-criminales Chiavelli. Iz: RODRIGUEZ, Luis A. Vélez. Racionalidad legislativa penal y cuestiones
de politica criminal. Bogota: Ibafiez, 2020. Cap. 5. p. 185-194.

2 Sobtetudo os discursos punitivistas midiatizados que permeiam hoje grande parte das discussoes no Legislativo, dificultando que

ocorram propostas de retirada total de condutas do ambito sancionador Estatal.
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Para a confecgdo da tabela comparativa, se estabeleceram quesitos satisfeitos por meio de pesquisa bi-
bliografica e legal.’

2 A expansao do sistema penal: a constatacao do problema

Apesar das divergéncias na nomenclatura atribuida ao fenémeno, ha, atualmente, uma constatagao
quase unissona entre os mais diversos tedricos brasileiros das ciéncias criminais a respeito do constante
aumento no rol de condutas tipificadas como delitos pelo Legislativo, bem como a “promocao” de diversos
valores a bens juridicos de relevancia penal.

Campos e Azevedo® verificaram a auséncia de uma politica criminal concreta, e, a0 analisarem a produ-
¢do normativa em matéria penal, no perfodo entre os anos de 1989 e 2016, concluiram que ha certa dualida-
de, uma vez que ora se produzem normas de cunho punitivista, ora se expandem as garantias.” Nesse mesmo
sentido, a criagdo de delitos por parte da elite juridico-politica passa a ser comum por todos os espectros
politicos — da direita conservadora a esquerda reformista. Da mesma forma, a criminalizagdo passou a ser
pauta, inclusive, de reivindica¢oes de movimentos sociais, mesmo com a consciéncia dos efeitos simbodlicos
da legislacio penal® e de sua tendéncia em aprisionar individuos oriundos das classes sociais mais baixas,
inclusive por crimes que tenham sido criados com o objetivo oposto.

Sabe-se que, apesar dos efeitos de uma nova tipifica¢io — em regra — ndo garantirem, empiricamente,
a tao sonhada seguranca publica, dita lei tende a servir para apaziguar o sentimento de medo, insuflado em
grande parte da popula¢io pelo uso mididtico da violéncia. Ademais, o reconhecimento de um direito, en-
quanto bem juridico-penal, nio raras vezes, serve de fundamentacgao a projetos de lei que propdem a criagao
de novos delitos ou o agravamento de penas, conforme pontuam Riboli e Lopes.” A mobilizacio de massas
via redes sociais, a j4 mencionada influéncia da midia e a desvalorizagio da necessidade de checar fontes,
antes da formac¢ao de uma opinido, contribui, de maneira bastante significativa, para a irracionalidade na
producio legislativa.®

Como decorréncia dos fatores apontados, ¢ comum, ainda, o surgimento dos chamados cruzados
morais,” obstinados na luta para que o Estado, por meio do poder legislativo, reconheca o ato que entende
ser moralmente reprovavel como crime. Alids, se torna ainda mais relevante este debate quando se observa
o pronto atendimento de ditas demandas pelo Congresso Nacional, em uma confusio entre a politica de
seguranca publica e a politica criminal'’. O oportunismo politico vigora no setot, uma vez que tais projetos
costumam atrair apoiadores e, por consequéncia, eleitores. Na ansia de promover o alarde em matéria cri-
minal, verifica-se, também, a utilizacdo injustificada de mecanismos para dar maior celeridade ao processo

> Com a excegdo de dois desses quesitos, quais sejam, Standard Probatétio e duragio média de tramitagio dos processos, cuja

auséncia de pesquisas empiricas na drea impossibilitou a comparacio.

* CAMPOS, Marcelo da Silveira; AZEVEDO, Rodrigo Ghitinghelli de. A ambiguidade das escolhas: politica criminal no Brasil de
1989 a 2016. Revista de Sociologia e Politica, v. 28, 2020.

> Ja escrevemos sobre o tema em: https://www.conjur.com.br/2020-jan-28/ chiavelli-falavigno-ausencia-politica-criminal-brasil.
Acesso em 17.08.2021.

¢ CAMPOS, Marcelo da Silveira; AZEVEDO, Rodrigo Ghitinghelli de. A ambiguidade das escolhas: politica criminal no Brasil de
1989 a 2016. Revista de Sociologia e Politica, v. 28, 2020.

7 RIBOLI, Eduardo Bolsoni; LOPES Andressa Lays. Legislagio penal do medo: compreendendo os impactos e as distor¢oes do
medo do crime na atividade legislativa penal. Revista brasileira de ciéncias criminais, n. 147, p. 273-310, 2018. p. 277.

8 RIBOLI, Eduardo Bolsoni; LOPES Andressa Lays. Legislagio penal do medo: compreendendo os impactos e as distor¢oes do
medo do crime na atividade legislativa penal. Revista brasileira de ciéncias criminais, n. 147, p. 273-310, 2018. p. 276-278.

? Conceito desenvolvido por Howard Becker no livro outsidets, que pode set definido como um agente que busca a criminalizagio
de determinada conduta como se fosse uma causa divina. BECKER, Howard S. Ouwsiders: estudos de sociologia do desvio. Sao
Paulo: Editora Schwarcz-Companhia das Letras, 2008.

1" CAMPOS, Matrcelo da Silveira; AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. A ambiguidade das escolhas: politica ctiminal no Brasil
de 1989 a 2016. Revista de Sociologia e Politica, v. 28, p. 17, 2020.
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legislativo, como a aplica¢do do chamado regime de urgéncia,' ou a denominagio de projetos e leis com o
nome de casos de grande repercussio, a exemplo da lei Carolina Dieckeman.

Além das construcdes tedricas do campo criminolégico critico sobre a seletividade do sistema penal,
¢ possivel encontrar importantes contribuicdes doutrinarias na analise do capital simbolico proprio desse
direito penal em expansio. Primeiramente, vislumbra-se que essa simbologia influencia a escolha de quem
sera tratado com medidas alternativas e de quem devera receber a pena de prisdao. Ainda, as decisdes politico
legislativas pela tutela penal de determinadas condutas possuem impacto sistematico, de modo que inter-
pretacOes antigarantistas de delitos reconhecidos como nio tradicionais costumam se estender aos delitos
comuns ou clissicos,'” o que gera consequéncias ainda mais prejudiciais, considerando-se que nestes cos-
tuma haver menos possibilidades de san¢Ges nao privativas de liberdade. Ainda, dita simbologia se estende
a outros ramos do direito, que passam a ostentar puni¢oes mais severas ¢ maior flexibilidade para gerar a
responsabilizacdo pelo ilicito, como tem ocorrido na esfera administrativa.

Atestando-se a ocorréncia de dita inflacio penal e expondo-se, a0 menos em parte, suas causas princi-
pais, é importante que se debatam algumas ideias, em termos de dogmatica e de criminologia, que visam
redirecionar a politica sancionatdria Estatal para o sentido oposto, qual seja, o da descriminalizagio. Men-
ciona-se que a reduc¢ao do uso do direito penal é medida necessaria, inclusive, para a melhoria da qualidade
das leis, construindo-se uma politica legislativa penal racional, permeada por conhecimentos cientificos e
dados empiricos da realidade sobre a qual pretende incidir, e ndo apenas por comog¢Ges publicas e demandas
eleitorais.”

Nesse sentido, Hassemer propds a criacdo de um novo ramo denominado direito de intervengdo que,
apesar de teoricamente incompleto, apresentou-se como uma possibilidade de diminui¢ao do uso do direito
penal. A proposta englobaria lesGes aos chamados bens juridicos coletivos, como o meio ambiente, a eco-
nomia, a saude coletiva etc., preservando-se as garantias inerentes ao direito penal liberal. A ideia do autor
parte de solucbes preventivas, como a obrigatoriedade da contratacio de seguros ou de criacdo de fundos
de preservacdo para empresas que exercam atividades quimicas e nucleares que possam causar danos ao
meio ambiente. Engloba, também, san¢des nao privativas de liberdade para situagdes posteriores a pratica
do injusto, aproximando-se do diteito administrativo sancionador."

Grande parte das criticas feitas a dito projeto se deram no sentido de se tratar de um ramo sancionador
proprio para a criminalidade econdmica, ao passo que a pena de prisdo seria tratamento exclusivo para acu-

sados de delitos como furto e roubo!®

. Embora se reconheca tal realidade, a proposicdo pode, também, ter
alguns pontos positivos, se forem considerados os efeitos que a flexibilizagdo jurisprudencial de garantias

processuais nos delitos financeiros tem causado na seara dos delitos cldssicos."”

Juarez Cirino dos Santos'®, apesar de nio propor uma metodologia especifica pela qual a descriminaliza-
¢io deveria ser realizada, sugere uma agenda para retirada da seara criminal de algumas condutas, utilizando-

" LOPES, Iara Maria Machado; CALIXTO, Glexandre de Souza. A utilizagio do regime de urgéncia no processo de ctiminali-
zagdo: uma analise dos projetos de lei que incluiram novos tipos ao codigo penal entre 2010 e 2019. E-Iegis - Revista Eletronica do
Programa de Pés-Graduagio da Camara dos Deputados, Brasilia, v. 14, n. 36, p. 335-357, 2021. DOI: 10.51206/ elegis.v14i36.685.
Disponivel em: https://clegis.camara.leg.br/cefor/index.php/e-legis/atticle/view/685. Acesso em: 18 maio 2020.

2 SANTOS, Juatez Citino dos. Criminologia Radical. Flotianépolis: Tirant lo blanch Brasil, 2018.

1 Nesse sentido: DIEZ RIPOLLES, José Luis. La racionalidad de las leyes penales. Madrid: Trotta, 2013.

' OLIVEIRA, Ana Carolina Catlos. Hassemer eo direito penal brasileiro: direito de intervengio, san¢io penal ¢ administrativa. Sao
Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 62-76.

5 OLIVEIRA, Ana Carolina Catlos. Hassemer eo direito penal brasileiro: direito de intervengio, san¢io penal ¢ administrativa. So
Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 62-76.

¢ OLIVEIRA, Ana Carolina Catlos. Hassemer eo direito penal brasileiro: diteito de intervencio, san¢io penal e administrativa. Sdo
Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 81-83.

7" Sobre o tema ver: ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato na doutrina e na jurisprudéncia brasileira—Considera¢oes
sobre a APn 470 do STFE. Revista de Direito Penal da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, v. 2, n. 1, 2014.

15 SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia critica e a reforma da legislacio penal. Iz CONFERENCIA NACIONAL DOS
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-se, para isso, de principios do direito penal: a) insignificancia, devendo ser analisado o conteudo dos delitos,
o que redundaria, por exemplo, na exclusio daqueles punidos com detencido; b) subsidiariedade, segundo
a qual crimes de a¢ao penal privada deveriam ser excluidos, sob o fundamento de suficiéncia de tutela por
outros ramos do direito; ¢) idoneidade da pena, sendo necessaria a comprova¢ao dos efeitos benéficos a
sociedade da criminalizacio; d) primado da vitima, excluindo-se do sistema os casos em que as solug¢oes
sejam viavels pela via restitutiva ou indenizatoria; e) violagao dos direitos fundamentais e da proporcionali-
dade concreta, avaliando-se se a puni¢ao agrava o problema social ou produz custos sociais apenas na classe
subalterna, o que exclui do sistema, portanto, questdes como autoaborto e posse de drogas; f) tipificacoes
que violem a responsabilidade penal subjetiva, afastando, por exemplo, a lesio corporal qualificada pelo
resultado morte; g) penas de carater eminentemente simbdélico, como as previstas nos crimes ecolégicos e
tributarios, que passariam a set substituidos por ilicitos administrativos e civeis.

Sebastian Scheerer, por sua vez, ao reconhecer o excesso da producio de novas tipificacoes, propoe duas
formas de enfrentamento da questao: pela via da depuragio e da descriminalizagdo. Quando trata da depuragio,
elenca os delitos que ndo possuem conformidade com o tempo atual, em decorréncia das mudancas sociais.
De igual modo, abarca condutas que a sociedade ji tenha incorporado e os delitos redundantes e de bagatela.”

A descriminalizagio, a seu turno, deveria ser aplicada aos delitos que nio siao puniveis em virtude do

seu conteudo de injusto, aqueles com objetivos de regulacao ilegitimos e aos que, embora sejam legitimos,

possam ser melhor regulados por outros ramos subsididrios ao ditreito penal.”’

to penal se “distingue de outros ramos pela sentenca de prisdo”,*" o caminho estaria aberto também para a

Considerando-se que o direi-

retirada da tutela penal de todos os delitos que nio tenham este objetivo.

Do ponto de vista procedimental, ademais, deve-se salientar que os estudos sobre a jo mencionada
racionalidade legislativa penal, que come¢am a surgir também no cenario académico brasileiro, podem ser
considerados bons parametros para a selecao dos delitos candidatos a serem retirados da tutela penal. Sobre
esse assunto, Carolina Ferreira™ apresenta importantes contribui¢des. Com o intuito de impulsionar a supe-
racdo da fase exclusivamente analitica para tornar o campo criminoldgico critico um espago de desenvolvi-
mento de solugdes para os problemas atuais, a autora propde o uso da analise de impacto legislativo, sob a
responsabilidade do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria — composto por professores,
profissionais do direito criminal, representantes da comunidade etc. Dita andlise forneceria dados para a
tomada de decisdo legislativa consciente, seja antes ou depois da promulgacio de uma lei criminalizadora.”
De modo a coadunar os conhecimentos provenientes da criminologia e da dogmatica penal, para viabilizar a
formulacio de uma agenda™ politica criminal,” sob a ética do direito penal minimo, podendo servir de base
para projetos de descriminalizacio.

ADVOGADOS, 2005, Flotianépolis. Anais [...]. Flotianépolis: OAB/SC, 2005. p. 7-8.

" SCHEERER, Sebastian. Depuracio e Descriminalizagdo. I: TERRA, Luiza (org.). Ligoes contemporineas do direito penal e do processo
penal. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2021. p.34.

% SCHEERER, Sebastian. Depuragio e Descriminalizacdo. In: TERRA, Luiza (org.). Licdes contemporineas do direito penal e do processo
penal. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2021. p.38.

2 SCHEERER, Sebastian. Depuragio e Descriminalizagdo. In: TERRA, Luiza (otg.). Ligdes contemporineas do direito penal ¢ do processo
penal. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2021. p.38.

*  FERREIRA, Carolina Costa. O Estado de Impacto Legislativo como estratégia de enfrentamento a discnrsos punitivos na execuao penal. 2016.
Tese (Doutorado em Direito, Estado e Constitui¢ao), Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016.

»  Nesse mesmo sentido contribuem: RODRIGUEZ FERRANDEZ, Samuel. Efectividad, eficacia y eficiencia de la ley penal.
Revista de Derecho Penal y Criminologia, n. 7, 2016; SCALCON, Raquel Lima. Avaliacao de impacto legislativo: A pratica europeia e suas
licoes para o Brasil. Revista de Informagio 1egislativa, Brasilia, a. 54, n. 214, abr./jun. 2017.

% Segundo Calil e Santos, formulacio da agenda de uma politica criminal passa, assim, pela observagio dos estudos criminoldgicos,
que serdo transformados em planos de agdo voltados a prevengdo e ao combate a criminalidade, tendo em mente a ideia de au-
tolimitagdo do poder punitivo para, em seguida, converter-se em medidas legislativas, administrativas e outras. CALIL, Mario Lucio
Garcez; SANTOS, José Eduardo Lourenco dos. A formulacio da agenda politico-criminal, com base no modelo de ciéncia conjunta
do direito penal. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 8, n. 1, p. 36-53, 2018. p. 47.

»  CALIL, Mirio Luicio Garcez; SANTOS, José Eduardo Lourengo dos. A formulagio da agenda politico-criminal com base no
modelo de ciéncia conjunta do direito penal. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 8, n. 1, p. 36-53, 2018. p. 47.
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Diante do exposto, considera-se necessario ultrapassar as proposi¢oes tedricas e verificar como o pro-
cesso de descriminaliza¢do ocorreu em paises da América Latina e da Europa.

3 Processos descriminalizadores na América Latina e na Europa

Nesse topico, serdo descritas, a titulo qualitativo, experiéncias de processos de descriminalizagiao ocorti-
das em alguns paises da América Latina e da Europa, a fim de consolidar algumas das perspectivas tedricas
expostas na primeira parte dessa pesquisa.

3.1 A descriminaliza¢ao na América Latina

Apesar da relevante contribuicio europeia para o desenvolvimento da dogmatica penal, cada dia se torna
mais importante a propositura de solugdes juridico-penais puramente latinas, as quais reconhecam os pro-
blemas estruturais da regido e coloquem como objetivo comum o desenvolvimento de propostas nao apenas
tedricas, mas pensadas a partir da realidade pds-colonial.** A necessidade de pensar projetos juridico-penais
integrados para paises da regido como uma politica criminal propria da América Latina, assim como realiza-
do nos paises europeus, é primordial no contexto atual.”’

O passado colonial deixou marcas que unem a estrutura social desses paises e, por esse motivo, faz
sentido unir conhecimentos tedricos a partir da margem para o desenvolvimento de uma pratica.”® Assim,
a menor dependéncia da producao de paises europeus, tendo em vista que estes nao apresentam o mesmo
histérico politico criminal e os mesmos problemas carcerarios dos paises latinos, pode proporcionar ideias
com mais aderéncia a realidade.”’

A integragao regional é necessaria nio com o intuito de universalizar os delitos, e sim com o fim de pen-
sar solu¢oes de maior qualidade. No caso dos crimes transfronteiricos, por exemplo, penas administrativas
integradas poderiam ser uma excelente opgao, em especial para delitos ambientais praticados por pessoas
juridicas, cujos efeitos, as vezes, ultrapassam as fronteiras nacionais.

Nesse sentido cabe aos tedricos do direito penal a capacidade de formular acepgdes capazes de conter a
expansio do poder punitivo e, 20 mesmo tempo, garantir o respeito aos direitos humanos. Na busca de delitos
reconhecidos como problemas ético-sociais da propria regido, evitar-se-ia a importacio de bens a serem tute-
lados. Reconhece-se a importancia e a necessidade de olhar para o direito europeu, desde que seja um olhar
atento as suas peculiaridades. Se, para realidade alema, ja existe a possibilidade de abrir mio de determinados
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principios, no contexto brasileiro isso ¢ invidvel, ainda mais considerando a massa carceraria atual™ e a desi-

gualdade social que determina, muitas vezes, o rumo politico criminal e a atuagdo das agéncias de controle.
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de la region. 2017. 30, Universidad de La Republica, Uruguay, Montevideo, 2017. Disponivel em: https:/ /www.fder.edu.uy/node/720.
Acesso em: 15 nov. 2020.

7 HERNANDEZ, Moisés Moreno. Necesidad y viabilidad de una dogmitica penal latinoamericana que responda ms a las realidades nacionales
de la region. 2017. 30, Universidad de La Republica, Uruguay, Montevideo, 2017. Disponivel em: https:/ /www.fder.edu.uy/node/720.
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% HERNANDEZ, Moisés Moreno. Necesidad y viabilidad de una dogmitica penal latinoamericana que responda mas a las realidades nacionales
de la regign. 2017. 30, Universidad de La Republica, Uruguay, Montevideo, 2017. Disponivel em: https:/ /www.fder.edu.uy/node/720.
Acesso em: 15 nov. 2020.

# Alguns exemplos de dependéncia e até mesmo resquicios do impetialismo ¢é o disciplinamento desmedido com fundamento em
acordos internacionais, tal como a Conveccio de Palermo, que regulou o terrorismo de maneira global, obrigando paises que niao
tiveram qualquer contato com a experiéncia a criminalizarem-na previamente, demonstrando total irracionalidade juridica.

% HERNANDEZ, Moisés Moreno. Necesidad y viabilidad de una dogmitica penal latinoamericana que responda ms a las realidades nacionales
de la region. 2017. 30, Universidad de La Republica, Uruguay, Montevideo, 2017. Disponivel em: https:/ /www.fder.edu.uy/node/720.

Acesso em: 15 nov. 2020.
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Por esse motivo, se torna relevante, ainda que brevemente, avaliar como tem sido realizados alguns pro-
cessos de descriminalizagdo em pafses proximos, que podem apresentar solugdes vidveis para o contexto
brasileiro.

Quando o assunto é drogas, em diversos paises da América Latina, se observa ao menos a despenalizacao
do consumo, que se deu pela via legislativa em todos os paises, com a exce¢ao da Colémbia, em que esta
foi realizada pelo Tribunal Constitucional.”® Apesar de vérios Estados regulatizarem, a0 menos, o consumo
de drogas, a técnica legislativa utilizada por cada um deles difere. Enquanto paises como Brasil, Argentina,
Peru, Chile e Equador optaram por descriminalizar e remeter ao Judiciario a responsabilidade na definicao
da quantidade de drogas a ser considerada para fins de consumo e de comércio, a legislacdo mexicana definiu
essa cifra, sendo cinco gramas para Cannabis, duas para 6pio, meio grama para cocaina, cinquenta miligra-

mas para Heroina e quarenta miligramas para Metanfetamina.’*?

O Uruguai pode ser visto como um dos precursores dos processos de descriminaliza¢io na regido, em
especial quando se analisa o tratamento a questdes de saide publica, como a produgdo de Marijuana e a
interrupg¢ao de gravidez. No que tange a questio do aborto, foi de suma importancia a pressiao advinda de
movimentos sociais desde a década de 1930, os quais ganharam maior for¢a ap6s a ditadura militar, com a
organizacio coletiva das reivindica¢coes de género e do proprio movimento feminista do pais*™. Desde entio,
apresentaram-se diversos projetos de lei prevendo a retirada da tutela penal da conduta, sendo um rejeitado
pelo Parlamento, na década de 90, e outro, em 2008, vetado pelo Presidente a época.”

A proposta somente teve éxito apos as elei¢oes de 2010, em que Jose Mujica assegurou, publicamente,
que ndo vetatia a iniciativa, dando inicio a um novo projeto que foi aprovado em 2013. Devido as movimen-
tacOes da oposi¢ao, houve, inclusive, um plebiscito com o intuito de abolir a medida, o qual restou fracas-
sado, pois apenas 8% do eleitorado se manifestou contrariamente a ideia.”® Com esse resultado, as mulheres
uruguaias, além de ter o direito a interrup¢io da gravidez até doze semanas, passaram a ter a garantia de
confidencialidade e atendimento interdisciplinar prévio a realiza¢io do procedimento.”

Conforme jia mencionado, diversos Estados Latinos despenalizaram o consumo da Cannabis, mas o
grande diferencial uruguaio se encontra na regulacdo da venda e da producio da substancia. Assim como
no aborto, o processo se iniciou com base em movimentos sociais alinhados com a produ¢io académica e
a vontade politica dos patlamentares.” A nova regulacio juridica, além de limitar o cultivo pessoal da planta
da maconha, ainda possibilitou a cria¢do de associa¢des para o plantio coletivo; no entanto, o monopolio
industrial é do Estado.”
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Desse modo, apesar do processo de expansio vigente, apoiado pela propria populagdo que o vé como
forma de garantir a prometida seguranca publica nas mais diversas searas, sobretudo no que diz respeito ao
trafico de drogas,” ja é possivel vislumbrar, na realidade marginal na qual esta inserida a América Latina,
algumas medidas descriminalizadoras, as quais podem servir de parametro para o cenario nacional.

Assim, superada a visdo panoramica acerca da realidade regional, e com o objetivo de analisar o funcio-
namento de outras formas de descriminaliza¢io, como a criagdo de uma nova area do direito para tutelar
alguns bens juridicos, o foco deste trabalho se voltara para a atuacdo descriminalizadora no continente eu-
ropeu, dando especial enfoque ao direito contraordenacional portugués.

3.2 A descriminaliza¢ao na Europa

Apesar de este trabalho ndo ter por objetivo se aprofundar nos processos de descriminalizagdo ocorridos
em solo europeu, nao se ignora que a origem das contraordenagdes se deu na Alemanha do pds-guerra, na ten-
tativa de se retirar da administraciao do Estado o poder de decidir se o individuo setia julgado por uma infragio
administrativa ou por um delito, ocasido em que seria encaminhado ao Judiciario. Desse modo, vigorava a im-
previsibilidade da san¢io, pois era prerrogativa exclusiva do Governo decidir o tratamento do caso concreto.”!

Nesse sentido, considerou-se a Lei Simplificada do Direito Penal Econémico (WSTG) de 1949 um mar-
co para a matéria, instituindo as contraordenacdes como infracGes administrativas que previam sangoes de
cunho financeiro e abarcavam delitos considerados menores.* Conforme Roxin®, cabia ao direito penal,
entdo, a tutela de bens juridicos, e as contraordenacdes, as infragdes a regramentos estatais, 0s quais nao
servem para a protecio de bens, mas para manter a ordem e o bem estar. Dessa forma, ditas infracoes devem
ser punidas, apenas, na forma administrativa.

As contraordenagbes portuguesas, por sua vez, possuem origem e inspiraciao no direito de ordem ale-
maio.* O Estado portugués, com o intuito de oferecer tratamento as demandas inerentes a sociedade con-
temporanea, como aquelas atinentes ao meio ambiente e as relacdes de consumo, seguiu a ideia alema para
criar o direito das contraordenag¢des, o que se deu por meio do Decreto-Lei n. 433/82, de 27 de outubro.”

Assim, tornou-se possivel a atuacdo do direito penal enquanto #/timw ratio com base na criagdo de um novo
ramo, com sang¢des de natureza administrativa a serem aplicadas, em um primeiro momento, por 6rgio admi-

nistrativo. Porém, corrigindo o erro da primeira versio alema, foi possibilitado o recurso para a esfera judicial.*

Ante o exposto, cabe investigar como se da a tomada de decisao legislativa a respeito da criacao de uma
contraordenacao ou de um tipo penal. Ora, apesar da semelhan¢a no modo de aplicagdo de ambas, com
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diversas garantias sendo replicadas no direito administrativo sancionatétio, conforme remonta,” a diferenca
nao esta apenas no conteudo juridico, mas também nas percepgdes temporais e espaciais da sociedade, sen-
do raros os casos de delitos que, historicamente, ndo possuiam natureza de infracdo administrativa.

Nota-se, entdo, que a justificativa para a criminalizacdo de uma nova conduta vai além do fato do bem
tutelado encontrar amparo na Constituicio, sendo necessario que a populagio reconheca dita tutela en-
quanto vital para garantir a convivéncia em sociedade, salientando o carater democratico proprio do tramite

1.8 De outra banda, o

legal. A conduta deve ser, assim, em um sentido jusfiloséfico, eticamente reprovave
conteddo do injusto administrativo deve ter como finalidade a promog¢ao do bem-estar social, ndo sendo
necessariamente indispensavel patra a sociedade.” Nota-se, portanto, que ambos os sistemas se comunicam

constantemente, podendo ocorrer a descriminalizacao ou a repenalizacio.”

Salienta-se, ainda, que a cria¢do das contraordenagdes, para além de desafogar a esfera criminal, trouxe
maior humanidade ao sistema juridico portugués, em especial no tratamento dado a usuarios de drogas. A
aprovac¢do da Lei n. 30/2000 de 29 de novembro,” também denominada de lei da descriminalizagio, reti-
rou o estigma do uso recreativo de substancias ilicitas, transformando-o em ato passivel de sancionamento
administrativo sob a forma de contra-ordenacio. Essa regulacao se refere ao consumo ou posse de toxicos
com a quantidade suficiente para uso individual no petiodo de dez dias.*

A sancao sera aplicada com base na culpa do agente, na gravidade do fato, no tipo de substancia, no local
onde se deu o consumo e na habitualidade dele, além de levar-se em conta a situacio econdémica do consu-
midor.”® Ha duas categorias de san¢do: a pecunidria — também chamada de coima — e a ndo pecuniaria.™

No caso da primeira, esta é aplicada apenas quando o usuirio for considerado nio toxicodependente™.
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Direcionaram-se as criticas de dita descriminalizacao no sentido de que a circulacdo de drogas ilicitas,
particularmente a cannabis, aumentou apos a percepcio de aceitabilidade. No entanto, apoiadores argumen-
tam que o aumento aparente foi resultado da reducio da estigmatizagio dos usuarios de drogas.”® Dentre
outros efeitos positivos apontados pela doutrina a respeito da descriminalizacio, se pode verificar que, ao
retirar do direito criminal o tratamento de pequenos consumidores, o Estado pode investir recursos para
impedir a proliferacao do mercado de drogas internacional, com base em novas técnicas investigativas. Isso
possibilitou, inclusive, o maior controle do trifico maritimo de drogas advindas da América do Sul.”” Sabe-
-se, NO entanto, que, em que pesem as pressoes internacionais que incidem sobre o tema, uma descrimina-
lizacdo mais abrangente seria bastante recomendavel, sobretudo diante da baixa efetividade que a corrente
proibicionista demonstrou ao longo dos anos.™

Logo, o contexto portugués exemplifica as possibilidades de descriminalizacio sem iseng¢ao de responsa-
bilidade. O sistema das Contraordenagdes é um possivel horizonte para o ordenamento juridico brasileiro.
Nesse sentido, devido as semelhang¢as com o Direito Administrativo Sancionador, que serd melhor explora-
do no préoximo topico, se traca uma comparagao entre os sistemas punitivos vigentes no Brasil e o referido
sistema portugués.

4 Perspectivas comparativas entre o Direito Penal, o Direito
Administrativo Sancionador, e o Direito de Contraordenacoes

Conforme o exposto, muitos doutrinadores defendem a necessidade de redugao do uso do direito penal
para a tutela das mais variadas condutas. A consolidac¢ao de pesquisas académicas na area, seja em sede de
dogmatica ou de criminologia, aponta para uma inflacio de tipos, com o aumento incontido do controle
social, o que redunda na morosidade processual e, sobretudo no ambito dos crimes patrimoniais e do direito
penal de drogas, no uso exagerado de prisdes em condi¢Oes precarias.

O Brasil, no entanto, ainda apresenta poucas propostas concretas nesse sentido,” sobretudo pelos dis-
cursos conservadores e punitivistas inflados na sociedade, que encontram, no Legislativo, um férum pro-
picio para sua consolidac¢ao. A maior participagdo académica na defini¢io dos rumos politico-criminais e a
consideracao de dados empiricos sobre violéncia nessa seara sio medidas essenciais para a implementag¢ao
de maior racionalidade na politica legislativa penal nacional, o que redundara, inexoravelmente, no aumento
da qualidade das 