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1. Autores: Diego Vedovatto, lara Sdnchez Roman, Gabriel Dario de Mato,
Rafael Modesto dos Santos e Ney Strozake.

Sumula: “E devido a instalacéio e o fornecimento de energia elétrica e dgua po-
tdvel para pessoas residentes em ocupacoes rurais e urbanas, ainda que provi-
sorias.”.

ou

“O acesso a dgua potdvel e a energia elétrica integra o rol de direitos fundamen-
tais, independente da reqularidade fundidria dos assentamentos/acampamen-
tos de interesse social, sejam eles urbanos ou rurais, para efetivacao dos direitos
d moradia, a saude, a alimentacgéo, ao trabalho e a dignidade humana.”.

2. Autores/as: NUCLEO ESPECIALIZADO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
Integrantes: Alvimar Virgilio de Almeida, Cristiane Penhalver Jensen, Estela
Waksberg Guerrini, Gisele Souto Durante, Luiz Fernando Baby Miranda,
Mariana Leite Figueiredo, Michel Allan Mofsovich, Renato Campolino
Borges e Rodrigo Sardinha de Freitas Campos.

Sumula: A andlise do minimo existencial, nos termos da Lei n° 14.181/21, deve
ser realizada com base no caso concreto, sendo inconstitucional fixacGo pré-
via, abstrata e taxativa de quantificagdo que o exprima, por violar a dignidade
da pessoa humana, os direitos sociais, a finalidade da ordem econémica e por
afastar do Poder Judicidrio a apreciagao de lesGo ou ameacga a direito.



1. Autora: Rosana Pierucetti

Sumula: A obrigatoriedade de sessées de constelagdo familiar no Poder Judi-
cidrio, judicial ou extrajudicialmente, como tentativa de solucionar o litigio de
forma consensual, nos casos envolvendo mulheres que viveram ou vivem em 26
situagao de violéncia doméstica, viola Recomendagéo n° 33 do Comité para Eli-

minagao de Todas as Formas de Discriminag¢do contra as Mulheres da ONU e a
garantia de ndo revitimizacdo prevista no artigo 10-A, §1° da Lei n. 11.340/06
(Lei Maria da Penha).

2. Autora: Rosana Pierucetti

Suamula: O uso de solugéo consensual de conflitos, extrajudicial ou judicialmen-
te, em casos em que hd violéncia doméstica e familiar contra a mulher, salvo se 3 4
houver concorddncia expressa da vitima, viola a Recomendagdo n° 33 do Comi-

té sobre a Eliminacdo da Discriminagéo contra as Mulheres da ONU e o princi-
pio orientador da Lei Maria da Penha de néo revitimiza¢éo da mulher.

3. Autor: Jodo Paulo Bonatelli

Sumula: A fixacdo dos alimentos em valor aguém aos parametros consagra-
dos na prdtica forense autoriza a flexibiliza¢do dos requisitos da agdo revisional 42
para a majoragdo daqueles, inclusive constituindo, por si s6, fundamento sufi-
ciente para tanto.




1. Autor: Instituto Alana

Sumula: A etapainicial do procedimento de suspensdo ou destituicGo do poder
familiar deve contar com audiéncia inicial de estudo diagndstico.

2. Autor: Instituto Alana

Sumula: E ilegal e abusivo o tratamento de dados pessoais de criancas e ado-
lescentes para direcionamento de publicidade.

3. Autor: Instituto Alana

Sumula: E ilegal o decreto de suspensdo ou destituicdo do poder familiar ex-
clusivamente em razdo da situagao de rua da/o genitora e/ou familia.

4, Autor: Instituto Alana

Sumula: A Defensoria Publica pode atuar na defesa do interesse de crian¢a
ou adolescente que desenvolva trabalho infantil artistico, inclusive no ambiente
digital, atuando de modo integrado ao Ministério Publico Estadual e Ministério
Puablico do Trabalho, para a prevaléncia de seu melhor interesse.

5. Autor: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

Sumula: Adolescentes aos/as quais se atribui a prdtica de ato infracional and-
logo ao trdfico de drogas (com ou sem associagdo) devem ser isentos de respon-
sabiliza¢do infracional, uma vez que, em obediéncia as normas da Organizagéo
Internacional do Trabalho (OIT), especialmente a Convencdo n° 182, esta é uma
das piores formas de trabalho infantil, contexto no qual os/as adolescentes sdo
vitimas, ndo autores/as. Para tanto, deverdo ser perseguidas medidas de prote-
¢do, as quais estao previstas no art. 101 da Lei Federal n° 8.069/1990 (Estatuto
da Crianga e do Adolescente - ECA).



CRIMINAL

1. Autora: Giane Ambrosio Alvares

Sumula: A conduta individual ou coletiva de pessoas em manifestacdes politi-
cas, movimentos sociais, sindicais, religiosos, de classe ou de categoria profissio-
nal, direcionados por propdsitos sociais ou reivindicatdrios, visando a contestar,
criticar, protestar ou apoiar, com o objetivo de defender direitos, garantias e li-
berdades constitucionais, ndo pode ser tipificada como associagdo criminosa,
organizag¢do criminosa, ou crimes contra o patriménio.

2. Autores/as: Guilherme Ziliani Carnelds; Domitila K6hler; Ana Fernanda
Ayres Dellosso

Sumula: Para validade das abordagens policiais nos termos dos artigos 240, §
29, e 244, ambos do Cddigo de Processo Penal (busca pessoal), nGo constituem
“fundada suspeita”: elementos subjetivos baseados na “desconfianca” ou “intui-
¢ao” da autoridade policial; conceitos fluidos ou indeterminados; alegagbes que
reflitam escolhas discriminatdrias e uso de esteredtipos; dentincias anénimas;
consideracgbes genéricas e desacompanhadas de fatos especificos sobre o abor-
dado ou seu comportamento.

3. Autores/as: Elaine Angel; Glauter Del Nero; Guilherme Ziliani Carnelés;
Ingrid de Oliveira Ortega; Marina Dias Werneck de Souza; Martim Schein
Landgraf

Sumula: A hipossuficiéncia do/da réu/ré, presumida em razdo de sua assistén-
cia pela Defensoria Publica, deve levar o Juizo de conhecimento a ndo imposi-
¢do de multa com base no principio constitucional da igualdade material, salvo
se tiver o Ministério Publico produzido prova da capacidade econémica indivi-
dual do(a) acusado(a).

4. Autoras: Cecilia Nascimento Ferreira, Fernanda Penteado Balera e
Surrailly Fernandes Youssef

Sumula: A auséncia de justificativa concreta para a inoperdncia das cdmeras
operacionais portateis (COPs) dos policiais responsdveis pela prisGo presume a
ilegalidade da abordagem policial. Durante a instrugdo processual, a auséncia
da gravagdo ou disponibilizacdo das imagens das caGmeras corporais, nos Ba-
talhées jd equipados com as COPs, gera duvida em rela¢do a credibilidade da
narrativa acusatdria quando centrada unicamente na palavra dos policiais, e,
em decorréncia do principio in dubio pro reo e da perda de uma chance proba-
téria, implica na improcedéncia da a¢do penal.
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5. Autora: Barbara Prado Siméao

Sumula: Dados armazenados em dispositivos eletronicos somente podem ser
acessados mediante ordem judicial, ainda que o dispositivo tenha sido apreen-
dido em flagrante delito.

6. Autora: Barbara Prado Simao

Sumula: Sao nulas as provas produzidas a partir de ordens e requisicbes basea-
das em geolocalizagdo que néo individualizarem suspeitos.
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EXECUCAO CRIMINAL

1. Autores/as: Mariana Borgheresi Duarte, Raphael Camarao Trevizan e
Douglas Schauerhuber Nunes.

Sumula: E incabivel a aplicacdo de falta disciplinar a pessoa presa pelo fato de
se presumir seja destinatdria final de bens cujo ingresso é vedado nos estabele- 1 64
cimentos prisionais, como aparelhos celulares e drogas, tenha sido encaminha-
da por correspondéncia ou portada por visitante, em respeito aos principios da
intranscendéncia e da culpabilidade.

2. Autores/as: Mariana Borgheresi Duarte, Raphael Camarao Trevizan e
Douglas Schauerhuber Nunes.

Sumula: A intimagdo prévia do sentenciado que tem endereco certo para ini-
ciar voluntariamente o cumprimento da pena em regime semiaberto é condi-
¢ao essencial para a expedicGo do mandado de prisdo, assim como a intimagéo 1 76
prévia da Defensoria Publica para que analise se é caso de concessdo de indulto
ou comutagdo, de detragdo penal em razdo do recolhimento domiciliar notur-
no e nos dias de folga, conforme o Tema 1155 do STJ, entre outros direitos do
apenado.

3. Autores/as: Mariana Borgheresi Duarte, Raphael Camarao Trevizan e
Douglas Schauerhuber Nunes.

Sumula: Na execuc¢do da pena imposta pelo delito de trdfico de drogas privi-
legiado, (i) deve ser fixado o regime aberto e substituida a pena aplicada por
restritiva de direitos, em atendimento a Simula Vinculante 59, que retroage aos 1 84
casos transitados em julgado anteriormente a sua edicdo, bem como (ii) deve
haver a suspenséo da pena alternativa quando unificada com privativa de li-
berdade, que agora passard a ser superveniente, nos termos do Tema 1106 do
ST.

4, Autores/as: Mariana Borgheresi Duarte, Raphael Camarao Trevizan e
Douglas Schauerhuber Nunes.

Sumula: E cabivel remicdo de pena pelo trabalho exercido na economia do cui- 1 9 0
dado durante o periodo que a presa permanece com a crian¢a na ala de ama-

mentacao da unidade prisional, computando-se 1 dia remido a cada 3 dias de
cuidado.




5. Autores/as: Elaine Angel; Glauter Del Nero; Guilherme Ziliani Carnelés;
Ingrid de Oliveira Ortega; Marina Dias Werneck de Souza; Martim Schein
Landgraf

Sumula: A impossibilidade de adimplemento da pena de multa criminal é pre-
sumida quando o/a réu/ré é assistido/a pela Defensoria Publica, incumbindo ao
Ministério Publico provar o contrdrio como condicdo precipua para realizagGo
de medidas constritivas. Caso contrdrio, deve-se, desde logo, ser extinta a puni-
bilidade nos termos do Tema n° 931/STJ.

6. Autores/as: Daniel Mobley Grillo, Livia Simas Soares e Giulia Cristina
Guadiz

Sumula: As decisbes homologatdrias de acordos de néo persecugdo penal que
tramitem perante o juizo competente para execug¢do penal ndo poderéo ser al-
teradas em prejuizo do executado mesmo que se aleguem erros materiais, uma
vez que se submetem a coisa julgada formal, possuem eficdcia preclusiva e se
interpretam a partir das balizas dos ajustes obrigacionais do Direito Civil.

7. Autor: Instituto ProBono

Sumula: Terdo extinta a punibilidade, apds o término do cumprimento da pena
privativa de liberdade, as pessoas condenadas a pena de multa, desde que esta
ndo supere o valor minimo para o ajuizamento de execug¢oes fiscais de débitos
com a Fazenda Nacional, estabelecido em ato do Ministro de Estado da Fazen-
da, ou que ndo tenham capacidade econémica de quitd-la, ainda que supere
tal valor.

8. Autor: Instituto ProBono

Sumula: A prova da pobreza, no que se refere a pena de multa, pode ser presu-
mida se: (i) a pessoa for representada pela Defensoria Publica, advogado dativo
ou houver atuacdo de profissional ou entidade “pro bono”; (ii) houver eventual
decisd@o em outro processo - que ndo o penal - ou do Juizo do Conhecimen-
to concedendo a isen¢do das custas processuais ; (iii) a pessoa for beneficidria
de qualquer programa social ou usudria de servico de assisténcia social; ou (iii)
constar da qualificacdo da pessoa que é desempregada ou ndo houver identifi-
cagdo nos autos de vinculo empregaticio ou trabalho formal.
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1. PROPOSTA DE TESE

“E devido a instalacdo e o fornecimento de energia elétrica e dgua potdvel para pessoas
residentes em ocupacoes rurais e urbanas, ainda que provisérias.”.

ou

“O acesso a dgua potdvel e a energia elétrica integra o rol de direitos fundamentais, independente da
regularidade fundidria dos assentamentos/acampamentos de interesse social, sejam eles urbanos
ou rurais, para efetivagao dos direitos a moradia, a saude, a alimentagéo, ao trabalho e a dignidade
humana.”.

Diego Vedovatto, lara Sdnchez Roman, Gabriel Dério de Mato, Rafael
Modesto dos Santos e Ney Strozake



AssunTO

A presente tese tem por objetivo conferir amparo juridico aquelas pessoas que residem em ocu-
pagoes urbanas ou rurais, bem como comunidades tradicionais em processo de reconhecimento
e/ou titulacao, e dependem direta ou indiretamente, do fornecimento de energia elétrica e dgua
para preservar os seus direitos fundamentais a vida e a saude.

Atualmente as pessoas que vivem nessas comunidades possuem extrema dificuldade em efetivar
seus direitos fundamentais de acesso a energia elétrica e a agua potavel.

Esses direitos sao barrados ainda na fase administrativa, quando recebem negativas do poder
publico e das companhias de energia elétrica e de dgua para instalacao desses servicos, sob a
justificativa de falta de comprovacao de titularidade do imével.

O direito de acesso a dgua e energia elétrica para a saude e o bem-estar € um direito que nao
pode ser obstado em face da situacao juridica ou econémica das pessoas e das familias de areas
ocupadas. A privacao do acesso ao direito a dgua e luz cria obstaculos ao exercicio dos demais
direitos humanos, como a saude, moradia digna e a alimentacao adequada. Também, restringe
drasticamente o desenvolvimento das atividades produtivas de areas rurais, necessdrias para a
subsisténcias das comunidades rurais.

O atendimento as necessidades basicas das coletividades urbanas e rurais independe de relagao
de titularidade com a terra onde vivem os sujeitos, nao podendo a titularidade se tornar impe-
ditivo para concretizacao dos direitos fundamentais.

Sendo assim, a auséncia de dominialidade ou o conflito sobre posse/propriedade de imével pu-
blico ou privado ndao podem ser limitadores do acesso ao direito a dgua e energia elétrica.

Portanto, a tese em analise serve como instrumento para garantir judicialmente o acesso dgua e
aluz nas ocupagdes urbanas e rurais, independente da regularidade fundiaria, eis que a auséncia
desses servicos compromete os direitos fundamentais a vida, a saude e alimentacao das familias.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

Artigo 5°, inciso lll da Lei Complementar Estadual n. 988/06; e

Artigo 4°, incisos | e X da Lei Complementar Federal n. 80/94.

META DO PLANO DE ATUACAO RELACIONADA (SE HOUVER)

FUNDAMENTAQI:\O JURIDICA

Principio da dignidade da pessoa humana (art. 1¢, inciso Ill da Constituicao Federal);

Direito fundamental a vida (artigo 5°, “caput” da Constituicdo Federal);

Direito fundamental a saude (artigo 6°,“caput” e artigo 196, “caput’,ambos da Constituicao Federal);
Direito fundamental a moradia (artigo 6° da Constituicao Federal);

Direito fundamental a alimentacao adequada (art. 6° e 227 da Constituicao Federal);
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Direito ao meio ambiente equilibrado (art. 225 da Constituicao Federal);

Direito a cidade (arts. 182 e 183 da Constituicao Federal; Estatuto da cidade - Lei n. 10.257/2001,
art. 2°,incisos | e ll);

Direito ao saneamento basico (art. 23, IX da Constituicdo Federal e Lei n° 11.445/2007 em seu
artigo 2°, 1, 1, IV, V;

Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei Federal n® 9.433/1997);

Programa Nacional de Universalizacao do Acesso e Uso da Energia Elétrica - Luz para Todos (De-
creto n° 11.628, de 4 de agosto de 2023);

E de se mencionar precedentes que reforcam a aplicacdo da tese da vinculacio entre o servico
essencial e o respeito a dignidade da pessoa humana, independentemente da situagao fundiaria:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA DE URGENCIA.
COMUNIDADE INDIGENA. FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. PRESENTE A PROBABILIDADE DO DIREITO.

1. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos suficientes
gue atestem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resulta-
do util do processo, nos termos do disposto no art. 300 do CPC.

2. O fornecimento de energia elétrica a comunidade indigena diz direta-
mente com o direito a condi¢oes de dignidade de vida minimas, nos dias
atuais. Envolve, principalmente, a seguranca nas condi¢oes de satide da
comunidade, considerada a possibilidade de manutencao de alimentos e
medicamentos na forma refrigerada e de banho aquecido nos dias frios,
pelo que deve se sobrepor a eventual prejuizo financeiro que, porven-
tura, a companhia de energia elétrica venha a sofrer com a futura e in-
certa remocao da comunidade indigena do local. (TRF-4 — AG: 5042267-
20.2018.4.04.0000, Rel. Rogério Favaro. Data de Julgamento: 25/02/2019,
Terceira Turma).

O Superior Tribunal de Justica também possui entendimento no mesmo sentido. Vejamos:

EMENTA: APELACAO. PRESTACAQ DE SERVICOS. ABASTECIMENTO DE AGUA. ACAO
DE OBRIGACAO DE FAZER. RECUSA NO FORNECIMENTO PELA CONCESSIONARIA
EM RAZAO DA CONSUMIDORA NAO TER PROVADO A TITULARIDADE DA PROPRIE-
DADE. INADMISSIBILIDADE. INCOMPETENCIA DA RE PARA ANALISAR REFERIDA
QUESTAO. OBRIGACAO DE CUNHO PESSOAL. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PES-
SOA HUMANA. SENTENCA MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO. A relagao obrigacio-
nal decorrente da prestacdo de servicos de abastecimento de dgua e coleta de
esgoto é de natureza pessoal e ndao propter rem. Deste modo, inutil a SABESP
condicionar a prestacao de servico a demonstracao pelo consumidor da titu-
laridade do imével ou qualificar o que sdao propriedades regulares e irregula-
res, pois a cobranca por eventual inadimpléncia deve ser dirigida ao beneficiario
do servico. Ademais, a prestacao de servico de abastecimento de dgua é es-
sencial, cuja auséncia fere frontalmente a dignidade da pessoa humana. Nao
cabe a concessionaria verificar eventual titularidade do imével, incumbéncia
esta destinada a Administracao Publica. E, no caso, esta nao demonstrou qual-
quer interesse sobre a questdao, mesmo instada a se manifestar por duas vezes nos




autos, cuja inércia nao tem o condao de comprometer o julgamento da causa. (STJ
- AREsp n. 1.153.258, Rel. Min. Og Fernandes, DJe de 22/09/2017.)

Por fim, destaca-se ainda o Comentario Geral n. 04 do Conselho de Direitos Humanos da ONU
apontou como pilar ao direito a moradia adequada as diversas formas de seguranca juridica da
posse, independente do titulo de propriedade. Sendo assim, a auséncia de dominialidade ou o
conflito sobre posse/propriedade de imovel publico ou privado ndao podem ser limitadores do
acesso ao direito a dgua e energia elétrica.

FUNDAMENTACAO FATICA

Caso acolhida a presente tese, o(a) Defensor(a) Publico(a) que estiver representando os interesses
das comunidades e se deparar com situagdes como aquelas acima narradas, pode se valer do
raciocinio acima, tendo por fundamento os principios e normas constitucionais supra mencio-
nados e corroborado pela jurisprudéncia colacionada, como forma de garantir 0 acesso a 4gua
e energia elétrica nas comunidades urbanas e rurais, independente de regularizacdo fundiaria.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZACAO

Na linha acima exposta, sugere-se que o(a) Defensor(a) Publico(a) que estiver representando
das comunidades que se encontre nas situagdes acima narradas ajuize a competente acdo em
face da correspondente empresa concessiondria de energia elétrica ou dgua, formulando pedi-
do de obrigacao de fazer c.c. pedido de tutela de urgéncia na forma antecipada, no sentido de:
a) solicitar a instalacdo de agua ou energia elétrica a (obrigacao de fazer) ou b) reestabelecer o
fornecimento de energia elétrica ja cortado (obrigagao de fazer), buscando, sempre que possivel,
carrear aos autos documentos que atestem a negativa de instalacao dos servicos esséncias de
agua e energia elétrica.

INDICACAO DA PERSPECTIVA/ENFOQUE DE GENERO E RACA RELACIONADA A TESE, SE HOUVER.

As pessoas que vivem em ocupag¢des urbanas ou rurais sao pessoas pobres que nao tem acesso
a moradia e a terra, que sao deixadas as margens da sociedade. A pobreza no Brasil tem cor, e
afeta majoritariamente as pessoas negras, por isso, muitas vezes residem nas areas periféricas das
cidades, bem como em comunidades quilombolas rurais. Da mesma forma, nessas ocupacoes
encontram-se muitas mulheres, que muitas vezes realizam trabalho ndao remunerado de manu-
tencdo da casa e da propriedade agricola, e com a falta do acesso a dgua e a luz, o trabalho ndo
remunero tende a aumentar drasticamente.
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MANIFESTACAO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

AOJUIZODA _ 2VARA....DO FORO REGIONAL DE .... DA COMARCA DE .... DO ESTADO
DE SAO PAULO

Ementa da peti¢do:

Ocupacdo. Direitos fundamentais. Dignidade da pessoa humana. Direito a moradia. Direito ao
acesso a dgua e a energia elétrica.

Autos n°
Acdo de....

NOME, brasileiro/a, solteir/a, profissao, portador/a da cédula de identidade
RG ne° yyy, inscrito/a no CPF sob o n° yyyy, residente e domiciliado/a na Rua yyyy, n° yyy,
bairro, cidade/SP, CEP yyyy, telefone(s) xxxx, e-mail xxxxx, por intermédio da DEFENSORIA
PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, dispensada de apresentar instrumento de mandato,
vem, respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia, expor e requerer o que segue.

. PRERROGATIVAS DA DEFENSORIA PUBLICA

Esclarece-se, inicialmente, que aos/as membros/as da Defensoria Publica é
garantida a prerrogativa de contagem em dobro de todos os prazos e a intimacao pessoal
mediante o encaminhamento dos autos com vistas, previstas nos incisos | e Il do artigo 128
da Lei Complementar 80/94, bem como no artigo 186, do Cédigo de Processo Civil/2015.

Il. JUSTICA GRATUITA

A parte assistida é pobre na acepcao juridica do termo, ndo podendo arcar
com as custas processuais e honorarios advocaticios sem prejuizo de seu préprio sustento
e de sua familia, conforme declaracao de necessidade anexa, fazendo, portanto, jus aos
beneficios da justica gratuita, na forma do art. 4° da Lei 1.060/50, alterado pela Lei 7.510/86,
e do art. 98 do Cadigo de Processo Civil.

lll. FATOS

Trata-se de ocupacao territorial rural promovida por centenas de familias que
litigam o direito a reforma agraria e o direito de habitacao.

Cedico que a drea ocupada tem caracteristicas improdutivas, além da sua
grande extensao territorial, denominado assim, como um latifundio.

Adiante, passados varios dias apds a ocupacao, os ocupantes requereram
aos 0rgaos publicos competentes o acesso a servicos basicos, quais sejam, fornecimento
de 4gua e energia elétrica.

Entretanto, mesmo alegando que se trata de direito fundamental, os referidos
orgaos publicos negaram, sob alegacdo de que a ocupacao era“irregular”e que os individuos
nao comprovaram a posse/propriedade dos bens a serem beneficiados.



Em razdo da negativa de acesso a direitos fundamentais, é que se ajuiza a presente
acao.

E a sintese.

IV. MERITO (TESE INSTITUCIONAL)

Prescreve a Constituicdo Federal uma série de direitos fundamentais com vista a
assegurar a dignidade da pessoa humana. In verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a se-
guranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Janoart. 6° a Carta Magna estabelece como direito social a moradia, saude e outros:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacao, o traba-
Iho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desampara-
dos, na forma desta Constituicdo.

Nesse passo, a Lei 9.433/97 prescreve a dgua como bem e de dominio publico:

Art. 1° A Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se nos seguin-
tes fundamentos:

I - a agua é um bem de dominio publico;

Nesse sentido, o Decreto 11.628, que criou o programa luz para todos, estabelece
como objetivo principal:

Art. 1° O Programa Nacional de Universalizacao do Acesso e Uso da
Energia Elétrica - Luz para Todos tem por finalidade fornecer o atendi-
mento com energia elétrica a populacao do meio rural e a populagao
residente em regides remotas da Amazonia Legal que ndao possuem
acesso ao servico publico de distribuicao de energia elétrica.

Sendo posto, a legislacao patria é cristalina em estabelecer as balizas necessarias
para a condicao digna de vida para a populacao, dentre elas estao, sem duvidas, o acesso a bens
primordiais a vida humana, notadamente agua e energia elétrica.

Ademais, insta frisar que ocupag¢des, mesmo nao gerando titulo de propriedade
imediatamente, constitui manifestacao popular valida, tanto para pressionar o poder publico
para a consecucao de politica publica, quanto para dirimir uma situacao de extrema necessidade
que é a falta de moradia.

V. PEDIDOS
Ante o exposto, requer-se:

a. O deferimento dos beneficios da justica gratuita, por se tratar de
pessoa hipossuficiente e sem condi¢des para arcar com as taxas
e despesas processuais sem prejuizo de sua prépria subsisténcia,
nos termos do art. 98 e ss do CPC;
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b. A observancia das prerrogativas garantidas aos/as membros/as da
Defensoria Publica, notadamente a intimacao pessoal e a conta-
gem em dobro de todos os prazos processuais previstas nos inci-
sos | e ll do artigo 128 da Lei Complementar 80/94, bem como no
artigo 186, do Coédigo de Processo Civil/2015;

c. Seja, ao final, julgado procedente/improcedente o pedido, por to-

das as razoes de fato e de direito ora sustentadas.

Provara o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos.

Link - MODELO DE PECA

Termos em que espera deferimento.
Cidade, data.
NOME

Xa Defensoria Publica da Unidade xxx


https://www.defensoria.sp.def.br/documents/20122/207152/ANEXO+I+-+MANIFESTA%C3%87%C3%83O+PROCESSUAL+PR%C3%89-FORMATADA.docx/6619943c-5698-50e5-a2f0-849a21d75c96?t=1673295303221&download=true




2. PROPOSTA DE TESE

A andlise do minimo existencial, nos termos da Lei n° 14.181/21, deve ser realizada com
base no caso concreto, sendo inconstitucional fixagéo prévia, abstrata e taxativa de quantificacéo
que o exprima, por violar a dignidade da pessoa humana, os direitos sociais, a finalidade da ordem
econbémica e por afastar do Poder Judicidrio a apreciagéo de lesdo ou ameacga a direito.

NUCLEO ESPECIALIZADO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Integrantes:
Alvimar Virgilio de Almeida, Cristiane Penhalver Jensen, Estela Waksberg Guerrini, Gisele
Souto Durante, Luiz Fernando Baby Miranda, Mariana Leite Figueiredo, Michel Allan
Mofsovich, Renato Campolino Borges e Rodrigo Sardinha de Freitas Campos.



AssunTO

Direito do Consumidor. Superendividamento. Minimo existencial.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

Constitui atribuicdo institucional da Defensoria Publica promover a defesa tanto individual quanto
coletiva dos direitos do consumidor.

Artigo 5° - Sao atribuic¢es institucionais da Defensoria Publica do Estado, dentre
outras:

VI- promover:

d) a tutela individual e coletiva dos interesses e direitos do consumidor necessi-
tado;

A Lei n° 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor) foi atualizada pela Lei n° 14.181/21, pas-
sando a reconhecer de forma expressa o direito de repactuacdo das dividas quando se tratar de
consumidor superendividado (art. 104-A e 104-B c.c. art. 54-A, §1°, do CDC).

FUNDAMENTA(,'I:\O JURIDICA

|. Da inconstitucionalidade do Decreto n°11.150/22

A Lein®14.181/21 atualizou o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), norma de ordem
publica, para evitar e, se necessario, tratar o superendividamento.

O enfrentamento do superendividamento visa evitar sua exclusao social' e marginaliza¢ao, ga-
rantindo que a pratica de crédito seja responsavel e que o endividamento ndo comprometa o
minimo existencial’.

Em caso de superendividamento, a finalidade da lei é permitir o pagamento das dividas sem que
haja o comprometimento do minimo existencial do consumidor3.

O minimo existencial é o elemento finalistico de protecdo da pessoa humana, conforme explica
Claudia Lima Marques:

1 Art.40, X - prevencdo e tratamento do superendividamento como forma de evitar a excluséo social do consumidor.’

2 ARt. 60, XI - a garantia de praticas de crédito responsavel, de educacéo financeira e de prevencéo e tratamento
de situagdes de superendividamento, preservado o minimo existencial, nos termos da regulamentacao, por
meio da revisao e da repactuacao da divida, entre outras medidas;

XII - a preservacdo do minimo existencial, nos termos da regulamentacdo, na repactuacdo de dividas e na con-
cessao de crédito;

3 Art. 104-A. A requerimento do consumidor superendividado pessoa natural, o juiz poderd instaurar processo de
repactuacao de dividas, com vistas a realizacao de audiéncia conciliatéria, presidida por ele ou por conciliador
credenciado no juizo, com a presenca de todos os credores de dividas previstas no art. 54-A deste Cédigo, na
qual o consumidor apresentara proposta de plano de pagamento com prazo maximo de 5 (cinco) anos, preser-
vados o minimo existencial, nos termos da regulamentacdo, e as garantias e as formas de pagamento original-
mente pactuadas
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Minimo existencial: o minimo existencial decorre do principio da dignidade da
pessoa humana e apresenta-se vinculado aos direitos fundamentais sociais como
uma garantia a recursos materiais para uma existéncia digna. Em matéria de cré-
dito e consumo, o minimo existencial estd associado a quantia capaz de assegurar
a manutencao das despesas de sobrevivéncia, tais como dgua, luz, alimentacao,
saude, higiene, educacao, transporte, entre outras. A ideia é a de que as dividas
oriundas de empréstimos ao consumo nao comprometam demasiadamente a
renda do consumidor, colocando em risco a satisfacdo de suas necessidades fun-
damentais. O valor do minimo existencial serd objeto de regulamentacao futura,
mas nao podera servir de pretexto para reduzir o minimo existencial a um minimo
meramente vital*.

A preservacao do minimo existencial € um meio de dar concretude a dignidade da pessoa humana
fundamento do Estado brasileiro (art. 19, 1ll, da Constituicao Federal®) e alcancgar os seus objetivos
fundamentais de construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3¢, I, da CF)® e erradicar a
pobreza e a marginalizacao (art. 3¢, lll, da CF)".

Tem-se, ainda, que é a finalidade da ordem econdmica assegurar a todos uma existéncia digna,
conforme os ditames da justica social (art. 170, caput, da CF)3.

Nao se ignora que a Lei n° 14.181/21 menciona em mais de uma ocasiao a necessidade de regu-
lamentacao do minimo existencial.

A despeito da necessidade de preserva¢dao do minimo existencial, o Decreto n° 11.150/2022, a
titulo de regulamentar a Lei n° 14.181/21, originalmente fixou o valor do minimo existencial como
sendo 25% do salario minimo vigente naquele momento®.

Hoje, o valor do minimo existencial, nos termos do art. 3°, caput, do Decreto 11.150/22 é R$600,00,
equivalente a 45,45% do salario-minimo em 2023. Apesar do ligeiro aumento do valor, o vicio de
inconstitucionalidade ainda persiste.

Evidente que o ato administrativo, ainda que em seus elementos discricionarios, nao pode con-
trariar ou esvaziar a finalidade prescrita pela legislacao que o previu. Quando o ato administrativo

4 MARQUES, Claudia Lima. Do Crédito Responsavel: a prevencao ao superendividamento do consumidor e os
novos paradigmas no crédito ao consumidor. In BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima Marques;
LIMA, Clarissa Costa de; VIAL, Sophia Martini. Comentario a Lei 14.181/21 [livro eletrénico]: a atualizacdo do CDC
em matéria de superendividamento. 12 edicdo. Sdo Paulo. Thomson Reuters Brasil. 2021.

5 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
Il - a dignidade da pessoa humana;

6 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

7 Art. 39 1ll - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

8 Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim as-
segurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

9 Oart. 39, 829, do referido Decreto vedava a correcao automatica desse valor caso houvesse aumento do salério-
-minimo. Apesar de o Decreto n°11657/23 ter revogado esse dispositivo, manteve um valor fixo para o minimo
existencial, desvinculando-o do saldrio-minimo e ignorando o processo inflacionario.



nao observa a finalidade estabelecida pelo legislador (ou o constituinte), ha evidente desvio de
venalidade:

E o legislador que define a finalidade que o ato deve alcancar, ndo havendo liber-
dade de opcao para a autoridade administrativa; se a lei coloca a demissao entre
os atos punitivos, ndo pode ela ser utilizada com outra finalidade que nao a de
punicdo; se a lei permite a remocao ex officio do funciondrio para atender a ne-
cessidade do servico publico, ndo pode ser utilizada para finalidade diversa, como
a de punicao.

Seja infringida a finalidade legal do ato (em sentido estrito), seja desatendido o
seu fim de interesse publico (sentido amplo), o ato serd ilegal, por desvio de poder.
Tanto ocorre esse vicio quando a Administracao remove o funcionario a titulo de
punicao, como no caso em que ela desapropria um imével para perseguir o seu
proprietario, inimigo politico. No primeiro caso, o ato foi praticado com finalidade
diversa da prevista na lei; no segundo, fugiu ao interesse publico e foi praticado
para atender ao fim de interesse particular da autoridade’™.

O valor fixado nao respeita a proporcionalidade, resultando em um esvaziamento total da norma.

O minimo existencial € o valor que o consumidor tera para poder sobreviver, pagando os custos
da alimentagao, consumo de energia elétrica, aluguel (que nao é divida de consumo), agua, ves-
tudrio, transporte, saude e lazer. E o minimo existencial que garantira que ndo haja exclusao social,
permitindo uma garantia do pagamento de seus custos basicos durante o pagamento das dividas.

A partir dessa constatacao, evidente que o valor fixado pelo Decreto 11.150/22 nao faz frente,
ainda que minimamente, a essas despesas.

Com efeito, o valor da cesta basica em junho de 2023, segundo dados do DIEESE, era R$ 783,05.

Além disso, tem-se que o Decreto ndo traz qualquer consideracao acerca da composicao da fa-
milia e de quantas pessoas seriam sustentadas com esse valor. Se ja é dificil imaginar que uma
pessoa conseguiria viver com esse valor de forma digna, a existéncia de duas criancas ja levaria
essa familia a ter disponivel uma renda menor do que a linha da extrema pobreza.

A rigor, essa familia teria renda per capita inferior ao previsto para a concessao do Beneficio de
Prestacao Continuada (art. 20, §3°, da Lei n 8.742/93).

Ainda que se reconheca uma elasticidade semantica para a expressao “dignidade da pessoa
humana” e “minimo existencial’, é impossivel, de boa-fé, entender que o valor de R$ 600,00 seria
uma traducao pratica de ambas.

Fixar o minimo existencial abaixo da linha da pobreza, por sua vez, viola o objetivo da Republica
Federativa do Brasil de erradicar a desigualdade e a marginalizacao.

10 PIETRO, Maria Sylvia Zanella D. Direito Administrativo. Disponivel em: Minha Biblioteca, (36th edicdo). Grupo
GEN, 2023. https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559646784/epubcfi/6/36%5B%3Bv-
nd.vst.idref%3Dhtm|18%5D!/4/2/380%5Bch7-7-4%5D/2
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Ademais, além da violacao desses principios, a fixacdo do valor de R$ 600,00 ndo pode impedir
0 acesso ao Poder Judicidrio, sob pena de violar o art. 5°, XXXV, da CF"', pois é absolutamente
invidvel que uma pessoa possa assumir de forma factivel o compromisso de sobreviver durante
5 anos com esse valor mensal.

Trata-se de uma forma de evitar a aplicacao da norma, por absoluta impossibilidade fatica de
encontrar um caso que se adeque ao fixado na regulamenta¢do da norma, negando-se a prote-
¢ao estatal ao consumidor, violando o art. 5°, XXXII, e art. 170, V, ambos da Constituicao Federal.

FUNDAMENTA(,'AO FATICA

Até a edicao da Lein°® 14.181/21, as pessoas naturais contavam apenas com a a¢ao de insolvéncia
civil, caso ndo tivessem condigdes e patrimonio suficientes para pagar as dividas que contraissem.

A Lei n° 14.181/21, por sua vez, trouxe um tratamento menos traumatico para as situagcoes de
superendividamento decorrentes de dividas de consumo contraidas de boa-fé. A intencao do
legislador é permitir que as dividas possam ser pagas sem que seja prejudicado o seu minimo
existencial.

Trata-se de uma forma de evitar as situagdes de sofrimento psiquico e estigma social das pessoas
que possuem dividas, recuperar o crédito dos credores e permitir que a pessoa devedora continue
consumindo o necessario para sobreviver.

O Brasil ja apresentava cendrio de endividamento elevado das familias ao longo da década pas-
sada, o qual se agravou em razao dos impactos econdmicos da pandemia da COVID-19.

O historico de endividamento das familias no Brasil atingiu um novo recorde em 2023. Segundo
a Confederacao Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo (CNC), a inadimpléncia em
abril atingiu 78,3%'2 O ultimo levantamento do Serasa mostrou que 71,44 milhdes de pessoas
estao inadimplentes no mesmo periodo™.

Ainovacao legislativa, no entanto, acabou tendo sua aplicacao impedida pela literalidade do De-
creto n° 11.150/22, que fixou o minimo existencial em valor irreal. A alteracdo recente no decreto,
por sua vez, ainda que aumentando o valor original do “minimo existencial’, fixou um parametro
impossivel de ser aplicado de forma realista.

O Decreto n° 11.150/22 estabelece que o minimo existencial seria preservado com o valor de R$
600,00. Além desse valor ser insuficiente para pagamento de despesas correntes com alimentacao,
aluguel, consumo de energia elétrica, agua, gas de cozinha etc., ndo ha previsao de ser alterado
caso a renda seja utilizada para o sustento de familias com duas ou mais pessoas.

Caso se trate de uma familia com duas pessoas (considerando-se uma mae que sustenta um Uni-
co filho, por exemplo), a renda per capita desse minimo existencial seria muito inferior ao valor

11 XXXV - a lei nao excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito

12 https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2023-05/endividamento-atinge-783-das-familias-
brasileiras-diz-cnc

13 https://www.serasa.com.br/limpa-nome-online/blog/mapa-da-inadimplencia-e-renogociacao-de-dividas-no-
brasil/



da linha de pobreza considerando-se os dados de 2021™. Caso essa mesma familia tenha duas
criancgas, aproxima-se da linha da extrema pobreza'.

Pesquisa recente nos julgados do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo indica que os pa-
rametros do Decreto n° 11.150/22 estao sendo utilizados para negar acesso a recuperagao da
pessoa superendividada:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. Acao de repactuacao de dividas. Art. 54-A
da Lei n° 8.078/90. Decisao que indeferiu a tutela de urgéncia. Irresignacao. Agra-
vante que possui 14 empréstimos consignados e 2 cartoes de crédito com reserva
de margem consignavel que nao ultrapassam a margem legal. Evidente descon-
trole financeiro da Autora. Considera-se minimo existencial a renda mensal equi-
valente a seiscentos reais (art. 3°, Dec. n°® 11.150/2022). Autora que nao preenche
os requisitos do referido decreto e, por conseguinte, ndo pode ser considerada
superendividada. A pretensao de repactuacao de dividas depende da observan-
cia do procedimento estabelecido em lei (art. 104-A da Lei n° 14.181/21), nao ha-
vendo previsao de tutela proviséria para suspensao ou limitacdao de descontos.
Decisao mantida. Recurso improvido. (THSP - Agravo de Instrumento 2100510-
84.2023.8.26.0000 - 242 Camara de Direito Privado - Rel. Des. Pedro Paulo Maillet
Preuss — Data do Julgamento: 24/07/2023)

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO - Decisdao que indeferiu o pedido de tutela
de urgéncia — Pedido de reforma - Inadmissibilidade — Acdo fundada na Lei do
Superendividamento — Procedimento préprio que ndo prevé a possibilidade de
concessao de tutela de urgéncia antes da apresentacao da proposta do plano de
pagamento (art. 104-A, caput, CDC) - Precedentes desta C. Camara — Agravante
gue, mesmo apods os descontos consignados e descontos relativos a empréstimo
pessoal, percebe rendimentos superiores ao minimo existencial (RS 600,00 con-
forme artigo 1°do Decreto 11.567/2003) — Observancia do Tema 1085 — Limitacao
gue caberia apenas aos empréstimos consignados, no patamar de 35%, por se
tratar de servidor publico estadual (artigo 1° do Decreto n° 61.750/2015), sendo
gue, no caso dos autos, nao restou comprovado que os descontos consignados
ultrapassem o percentual legal - Questao relativa a audiéncia conciliatéria que
nao comporta andlise neste grau de jurisdicao, sob pena de supressao de instan-
cia, uma vez que nao fora objeto da r. decisao agravada - Decisdo mantida — AGRA-
VO DESPROVIDO. (TJSP - Agravo de Instrumento — 212 Camara de Direito Privado
- Rel. Des Fabio Podesta — Data do julgamento: 05/07/2023)

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. Acao de repactuacao de dividas. Art. 54-A
da Lei n° 8.078/90. Decisao que indeferiu a tutela de urgéncia. Irresignacao. Agra-
vante que possui apenas 01 empréstimo consignado que nao ultrapassa 30% dos
seus vencimentos. Dividas contraidas um més antes do ajuizamento da deman-
da. Evidente descontrole financeiro do Autor. Considera-se minimo existencial a
renda mensal equivalente a 25% do saldrio-minimo (art. 3°, Dec. n® 11.150/2022).
Autor que nao preenche os requisitos do referido decreto e, por conseguinte, nao

14 Texto-MapaNovaPobreza_Marcelo_Neri_FGV_Social.pdf

15 Considerando-se os valores do estudo, os quais se encontram defasados em razao da inflacdo do periodo.
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pode ser considerado superendividado. A pretensao de repactuacao de dividas
depende da observancia do procedimento estabelecido em lei (art. 104-A da Lei
n° 14.181/21), ndao havendo previsao de tutela proviséria para suspensdo ou li-
mitacao de descontos. Decisao mantida. Recurso nao provido. (TJSP — Agravo de
Instrumento n° 2081539-51.2023.8.26.0000 - 242 Camara de Direito Privado - Rel.
Des. Pedro Paulo Maillet Preuss — Data do Julgamento: 14/06/2023)

Diante dos julgados apresentados, necessario reconhecer a necessidade de aplicacao da tese
institucional, com a analise da preservacao do minimo existencial a partir do caso concreto, sob
pena de impossibilidade de aplicacao da Lei n° 14.181/21 para a recuperacao da pessoa supe-
rendividada, ante a realidade socioecondmica brasileira.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZAGCAO

O/a usudrio/a procura a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo para tentar a renegociacao de
uma divida que nao esta conseguindo pagar e, na maioria dos casos, traz o risco de suspensao
de servico essencial, a perda de um bem ou, em casos extremos, a dificuldade de aquisicao de
alimentos.

A andlise do superendividamento deve ser realizada no caso concreto. Se o Decreton° 11.150/22
traz uma presuncao absoluta de violagcao do minimo existencial quando o valor disponivel para
a subsisténcia é inferior aquele que indica, ndo é possivel afastar a analise do caso concreto, le-
vando-se em consideragdo as necessidades da entidade familiar e renda que possui.

A operacionalizacao da presente proposta requer a adog¢ao da tese aqui apresentada em todas
as fases do processo e instancias judiciais, até para fins de prequestionamento, ja que possivel
subir as instancias superiores, por violacdao de norma federal e violacdo de normas constitucionais.
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FAMILIA

1. PROPOSTA DE TESE

Sumula: A obrigatoriedade de sessées de constelagéo familiar no Poder Judicidrio, judicial ou ex-
trajudicialmente, como tentativa de solucionar o litigio de forma consensual, nos casos envolvendo
mulheres que viveram ou vivem em situacdo de violéncia doméstica, viola Recomendacéo n° 33 do
Comité para Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao contra as Mulheres da ONU e a ga-
rantia de ndo revitimizagdo prevista no artigo 10-A, §1°da Lei n. 11.340/06 (Lei Maria da Penha).

Autores/as: Rosana Pierucetti



AssunTO

Direito de familia — Direito Sistémico — Mulher em situagao de violéncia - Constelacao Familiar -
Pseudociéncia - Vedacao da revitimizacao — Direitos humanos das mulheres.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUIGCOES INSTUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

Lei 988/2006, Art. 5°, inc. VI:

i) a tutela dos direitos das pessoas necessitadas, vitimas de qualquer forma de opressao ou vio-
|éncia; e

j) trabalho de orientacao juridica e informacgao sobre direitos humanos e cidadania em prol das
pessoas e comunidades carentes, de forma integrada e multidisciplinar;

FUNDAMENTACAO JURIDICA

O Cédigo de Processo Civil preleciona a centralidade das solu¢des consensuais do litigio, essen-
cialmente no que diz respeito as acdes de familia. O artigo 694 do cédigo determina que “todos
os esforcos serdao empreendidos para a solucao consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor
do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a mediacao e conciliacdo.”

O CNJ noticiou em abril de 2018 que a constelacao familiar seria ferramenta alinhada a promocao
de praticas que proporcionam tratamento adequado dos conflitos preconizada pela Resolucao
CNJn°125/2010. Supostamente, a pseudociéncia auxiliaria na“humanizacao” de praticas concilia-
torias no ambito forense, pessoalizando mais o ato judicial a partir das representagdes realizadas
durante as sessoes.

Contudo, conforme previsto na Recomendacao n° 33 do Comité para Eliminacao de Todas as
Formas de Discriminagdo contra as Mulheres da ONU, um dos alicerces da Lei Maria da Penha, a
recomendacgdo para que os Estados signatarios “assegurem que casos de violéncia contra as
mulheres, incluindo violéncia doméstica, sob nenhuma circunstancia sejam encaminhados
para qualquer procedimento alternativo de resolucao de disputas”, como, por exemplo o
encaminhamento para sessdes de constelagcao familiar, mesmo que no ambito do Judicidrio.

Recentemente, o tema entrou em pauta para discussao pelo CNJ e, em 17 de outubro de 2023, o
Conselheiro relator, Marcio Luiz Coelho de Freitas, votou no sentido de impor restri¢des a utilizacao
de técnicas terapéuticas alternativas no ambito do Poder Judicidrio, em especial, a constelacao
familiar. Na opiniao do Conselheiro nenhum magistrado/a podera obrigar vitimas de violéncia
domeéstica a se submeterem ao procedimento, eis que tal teoria possui grande potencial de
revitimizar a vitima, colocando-a numa situacao de desigualdade e fragilidade diante do agres-
sor. Ademais, nao ha evidéncias cientificas publicadas por peridodicos especializados que
suportem a eficacia das constelagoes familiares.

Além disso, ao tratar sobre o atendimento da autoridade policial a mulheres em situacao de
violéncia, a Lei Maria da Penha, em seu artigo 10-A, §1°, elenca como direito da mulher (i) a
salvaguarda da sua integridade fisica, psiquica e emocional; (ii) a garantia de que, em nenhuma
hipotese ela tenha contato direto com investigados ou suspeitos e pessoas a eles relacionadas; e
(iii) a ndo revitimizacao da depoente, evitando sucessivas inquiricoes sobre o mesmo fato nos
ambitos criminal, civel e administrativo, bem como questionamentos sobre a vida privada.
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Nesse sentido, é possivel aproveitar a motivacao do legislador ao criar esses artigos na Lei Maria
da Penha para constatar que existe a preocupagao com a revitimizacao da mulher por autorida-
des do estado, com a violagdo por essas autoridades de sua integridade psiquica e emocional, e
especificamente no que tange a reexposicao da mulher as lembrancas aos fatos traumaticos de
violéncia.

Cabe ainda evocar o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, elaborado pelo
Conselho Nacional de Justica, que apresenta principios e diretrizes para uma atuacao, de juizas
e juizes, que seja atenta a questdes de género, onde sao apresentadas preocupacdes precisam
ser tomadas em sua atividade a fim de minimizar a exposicao da mulher a revitimizacao.

Ademais, o Conselho Federal de Psicologia por meio de nota técnica emitida em marco de 2023,
afirmou que a pratica reforca estigmas e preconceitos contra mulheres ja que parte do pressuposto
de que regras “naturais” definem as questoes familiares. No caso das mulheres, por exemplo, ha
uma perspectiva dentro dessa teoria de que elas sao hierarquicamente inferiores aos homens,
posicionamento que viola frontalmente a igualdade substancial entre mulheres e homens, pro-
tegida pela CEDAW, ja que reforca os estereétipos de género e a estrutura familiar patriarcal.

Ante o exposto, a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo deve em sua atuacao, garantir que
mulheres em situacao de violéncia nao sejam obrigadas a passar por sessdes de constelacao
familiar como etapa obrigatéria para a resolucao do conflito de forma extrajudicial, ja que, como
consequéncia desse processo seus direitos podem ser violados.

FUNDAMENTACAO FATICA

Promulgada em 2006, a Lei Maria da Penha, comprometida com uma outra légica de atencao
as mulheres no contexto da violéncia doméstica, afastou a aplicacao da Lei 9.099/95 aos crimes
praticados com Violéncia Doméstica e Familiar contra as mulheres, independentemente da pena
prevista, positivando em seu artigo 14, a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher, érgaos especializados da Justica Ordinaria com competéncia civel e criminal
para tratar as causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

No entanto, ainda ndao houve a implementa¢ao massiva da Lei Maria da Penha, o que faz com
que mulheres em situagao de violéncia apresentem a¢des em varas de familia, submetendo-se ao
procedimento civil comum que tem o consenso como importante instrumento da resolucao de
conflitos. Assim, hoje, a regra geral é que caso ndo haja uma recusa expressa, a mulher vitima de
violéncia sera submetida a audiéncia de conciliacao ou mediacao, ensejando todas as questoes
expostas acima.

Ante o exposto, manter as praticas de resolucao extrajudiciais de conflitos nas situagdes que
envolvem violéncia doméstica contra a mulher nas instituicdes do sistema de justica, pode in-
dicar possiveis retrocessos as lutas e direitos conquistados ao longo da historia pelas mulheres
brasileiras, sob risco de voltarmos a légica rompida com a LMP, de que se trata apenas de ques-
toes relacionais daquele casal ou familia em especifico, que remontam a sua ancestralidade, por
exemplo, e nao como questdes estruturais que podem - e sao - reproduzidas no ambitos de
sistemas institucionais hierarquizados.



SUGESTAO DE OPERACIONALIZACAO

Em caso de atendimento civel ou de demandas de familia de mulher em situacao de violéncia
doméstica e familiar, nao havera encaminhamento para sessdes de conciliacao que envolvam
constelacao familiar a ser realizada na propria Defensoria ou nas Varas de Familia.

Ainda, no momento da propositura da acao que envolvam mulheres vitimas de violéncia deve-se,
na peticao inicial, relatar a situacdo, juntando a documentacao pertinente (em especial, cépia de
medida protetiva concedida, quando houver) e inserindo o pedido de que nao sejam impostos
atendimentos visando a resolucao do conflito de forma consensual, especialmente aqueles
que envolvam sessoes de constelacao familiar.

INDICACAO DA PERSPECTIVA/ENFOQUE DE GENERO E RACA RELACIONADA A TESE, SE HOUVER.

Por se tratar de tema relacionado a mulheres em situacao de violéncia, a tese apresentada tem
um claro enfoque de género.
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MANIFESTACAO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

AOJUIZODA __ 2VARA .... DO FORO REGIONAL DE .... DA COMARCA DE .... DO ESTADO DE
SAO PAULO

Ementa da peti¢do:
XXOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
JOOXXXXXXXXKXKKXXXXXXXXXXXXXKXXXXX
XOOOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
Autos n°

Acdo de....

NOME, brasileiro/a, solteir/a, profissao, portador/a da cédula de identidade RG n°
yyy, inscrito/a no CPF sob o n° yyyy, residente e domiciliado/a na Rua yyyy, n° yyy, bairro, cidade/
SP, CEP yyyy, telefone(s) xxxx, e-mail xxxxx, por intermédio da DEFENSORIA PUBLICA DO ESTA-
DO DE SAO PAULO, dispensada de apresentar instrumento de mandato, vem, respeitosamente,
a presenca de Vossa Exceléncia, expor e requerer o que segue.

I. PRERROGATIVAS DA DEFENSORIA PUBLICA

Esclarece-se, inicialmente, que aos/as membros/as da Defensoria Publica é garan-
tida a prerrogativa de contagem em dobro de todos os prazos e a intimagao pessoal mediante o
encaminhamento dos autos com vistas, previstas nos incisos | e Il do artigo 128 da Lei Comple-
mentar 80/94, bem como no artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015.

Il. JUSTICA GRATUITA

A parte assistida é pobre na acepcao juridica do termo, nao podendo arcar com
as custas processuais e honorarios advocaticios sem prejuizo de seu préprio sustento e de sua
familia, conforme declaracdo de necessidade anexa, fazendo, portanto, jus aos beneficios da
justica gratuita, na forma do art. 4° da Lei 1.060/50, alterado pela Lei 7.510/86, e do art. 98 do
Cédigo de Processo Civil.

lll. FATOS
A Requerente se casou com o requerido em XXXX.

Conforme disposto em no Doc. X em anexo, determinou-se em sede de medida
protetiva X, Y Z. Isso decorre do fato de a Requerente ter sido submetida a violéncia (fisica/psi-
quica) pelo Requerido [relato do fato e da situacdo de violéncia].

E a sintese.



IV. MERITO (TESE INSTITUCIONAL)

O Cédigo de Processo Civil (CPC) prevé em seu artigo 334, §4°, 1 e Il que, constata-
dos os requisitos da peticao inicial, o primeiro ato processual deve ser o agendamento de uma
audiéncia de conciliagao ou mediacao. Essa audiéncia podera ser dispensada caso ambas as
partes manifestem desinteresse na autocomposicdo, o que é feito na peticao inicial (artigo 319,
VIl do CPQ), ou quando ela nao for admitida.

O Cédigo de Processo Civil preleciona a centralidade das solugdes consensuais do
litigio, essencialmente no que diz respeito as acdes de familia. O artigo 694 do cédigo determina
que “todos os esforcos serao empreendidos para a solucao consensual da controvérsia, deven-
do o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a mediacao e
conciliagao.”

O CNJ noticiou em abril de 2018 que a constelacao familiar seria ferramenta alinha-
da a promocao de praticas que proporcionam tratamento adequado dos conflitos preconizada
pela Resolugao CNJ n° 125/2010. Supostamente, a pseudociéncia auxiliaria na“humanizacao”de
praticas conciliatérias no ambito forense, pessoalizando mais o ato judicial a partir das represen-
tacOes realizadas durante as sessoes.

Contudo, conforme previsto na Recomendac¢ado n° 33 do Comité para Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminagao contra as Mulheres da ONU — um dos alicerces da Lei Maria
da Penha, é recomendacao para que os Estados signatarios “assegurem que casos de violéncia
contra as mulheres, incluindo violéncia doméstica, sob nenhuma circunstancia sejam encami-
nhados para qualquer procedimento alternativo de resolucao de disputas’, como, por exemplo
o encaminhamento para sessoes de constelagcao familiar, mesmo que no ambito do Judiciario.

Recentemente, o tema entrou em pauta para discussao pelo CNJ e, em 17 de ou-
tubro de 2023, o Conselheiro relator, Marcio Luiz Coelho de Freitas, votou no sentido de impor
restricoes a utilizacao de técnicas terapéuticas alternativas no ambito do Poder Judiciario, em
especial, a constelacdo familiar. Na opiniao do Conselheiro nenhum magistrado/a podera obrigar
vitimas de violéncia doméstica a se submeterem ao procedimento, eis que tal teoria possui grande
potencial de revitimizar a vitima, colocando-a numa situagao de desigualdade e fragilidade diante
do agressor. Ademais, nao ha evidéncias cientificas publicadas por periédicos especializados que
suportem a eficacia das constelacdes familiares

Além disso, ao tratar sobre o atendimento da autoridade policial a mulheres em
situacao de violéncia, a Lei Maria da Penha, em seu artigo 10-A, §1°, elenca como direito da mulher
(i) a salvaguarda da sua integridade fisica, psiquica e emocional; (ii) a garantia de que, em nenhuma
hipotese ela tenha contato direto com investigados ou suspeitos e pessoas a eles relacionadas;
e (iii) a nao revitimizacao da depoente, evitando sucessivas inquiricdes sobre o mesmo fato nos
ambitos criminal, civel e administrativo, bem como questionamentos sobre a vida privada.

Nesse sentido, é possivel aproveitar a motivacao do legislador ao criar esses artigos
na Lei Maria da Penha para constatar que existe a preocupacao com a revitimizacao da mulher
por autoridades do estado, com a violacao por essas autoridades de sua integridade psiquica e
emocional, e especificamente no que tange a reexposicao da mulher as lembrancas aos fatos
traumaticos de violéncia.

Por fim, cabe ainda evocar o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Gé-
nero, elaborado pelo Conselho Nacional de Justica, que apresenta principios e diretrizes para
uma atuacao, de juizas e juizes, que seja atenta a questdes de género, onde sao apresentadas
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preocupacoes precisam ter em sua atividade a fim de minimizar a exposicao da mulher a reviti-
mizacao. Ademais, o Conselho Federal de Psicologia por meio de nota técnica emitida em marco
de 2023, afirmou que a pratica reforca estigmas e preconceitos contra mulheres ja que parte do
pressuposto de que regras “naturais” definem as questdes familiares. No caso das mulheres, por
exemplo, ha uma perspectiva dentro dessa teoria de que elas sdao hierarquicamente inferiores
aos homens, posicionamento que viola frontalmente a igualdade substancial entre mulheres e
homens, protegida pela CEDAW, ja que reforca os esteredtipos de género e a estrutura familiar
patriarcal.

Portanto, diante dos fatos acima narrados, que demonstram a situacao de violéncia
contra a mulher a qual foi submetida a Requerente, requer-se seja dispensada a realizacao de
sessoes de constelacdo familiar como forma de resolucdo consensual de qualquer controvérsia.

V. PEDIDOS
Ante o exposto, requer-se:

a. O deferimento dos beneficios da justica gratuita, por se tratar de
pessoa hipossuficiente e sem condicdes para arcar com as taxas
e despesas processuais sem prejuizo de sua propria subsisténcia,
nos termos do art. 98 e ss do CPC;

b. A observancia das prerrogativas garantidas aos/as membros/as da
Defensoria Publica, notadamente a intimacao pessoal e a conta-
gem em dobro de todos os prazos processuais previstas nos inci-
sos | e Il do artigo 128 da Lei Complementar 80/94, bem como no
artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015;

O acolhimento das preliminares arguidas ...

d. Caso nao se entenda pelo acolhimento das preliminares suscita-
das, sejam, ainda assim, acolhidas as alegacdes de mérito, ....

e. Sejam dispensados as partes de comparecerem a audiéncia de
conciliacao por conta da impossibilidade de autocomposicao,
conforme previsto no artigo 319, VIl do CPC, decorrente da situa-
¢ao de violéncia em que se encontra a Requerida.

e. Seja, ao final, julgado procedente o pedido, por todas as razdes de
fato e de direito ora sustentadas.

Provara o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos.
Termos em que espera deferimento.
Cidade, data.
NOME

Xa Defensoria Publica da Unidade xxx
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FAMILIA

2. PROPOSTA DE TESE

Sumula: O uso de solugdo consensual de conflitos, extrajudicial ou judicialmente, em casos em que
hd violéncia doméstica e familiar contra a mulher, salvo se houver concorddncia expressa da vitima,
viola a Recomendacdo n° 33 do Comité sobre a Elimina¢do da Discriminacdo contra as Mulheres da
ONU e o principio orientador da Lei Maria da Penha de néo revitimiza¢do da mulher.

Autores/as: Rosana Pierucetti



AssunTO

Direito de familia - Mulher em situacdo de violéncia - Solucdo consensual de conflitos - vedacao
da revitimizagdo - Direitos humanos das mulheres.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUIGCOES INSTUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

Lei 988/2006, Art. 5°, inc. VI:

i) a tutela dos direitos das pessoas necessitadas, vitimas de qualquer forma de opressao ou vio-
|éncia; e

j) trabalho de orientacao juridica e informacgao sobre direitos humanos e cidadania em prol das
pessoas e comunidades carentes, de forma integrada e multidisciplinar;

META DO PLANO DE ATUACAO RELACIONADA (SE HOUVER)

A proposta n° 8.2 do Plano de Atuagao 2022/2023 da Defensoria Publica do Estado apresenta como
proposta de atuacao da instituicao a promocao e o “atendimento multidisciplinar e prioritario as
mulheres vitimas de violéncia doméstica, especialmente nos casos em que a mulher é idosa e/
ou o agressor é filho com deficiéncia mental, ou usudrio problematico de entorpecentes.”. Dentre
as atividades nas quais essa meta se desdobra e que se relacionam com a presente tese, tem-se:

+ Realizar levantamento conjunto com AQA, Ass. Civel, NEDIPED e NCDH sobre os principais
desafios e possibilidade de atuacao nos atendimentos a esse publico;

- Elaborar orientagdes para aprimorar o acolhimento desses casos, em conjunto com As-
sessorias, NCDH e NEDPIED; e

+ Realizar a capacitacao de defensores/as e servidores de diferentes instituicdes envolvidas
no atendimento multidisciplinar e prioritario a mulheres vitimas de violéncia doméstica.

FUNDAMENTACAO JURIDICA

O Cédigo de Processo Civil (CPC) prevé em seu artigo 334, §4°, | e Il que, constatados os requisi-
tos da peticao inicial, o primeiro ato processual deve ser o agendamento de uma audiéncia de
conciliacdo ou mediacdo. Essa audiéncia podera ser dispensada caso ambas as partes manifes-
tem desinteresse na autocomposicao, o que é feito na peticdo inicial (artigo 319, VIl do CPC), ou
quando ela nao for admitida.

Para as agoes de familia, o CPC reitera a centralidade das solu¢des consensuais. Em seu artigo 694,
o codigo determina que “todos os esforcos serao empreendidos para a solucao consensual da
controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento
para a mediacdo e conciliacao..
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Contudo, conforme previsto na Recomendacao n° 33 do Comité sobre a Elimina¢do da Discrimi-
nacao contra as Mulheres da ONU' - um dos alicerces da Lei Maria da Penha, é recomendado que
os Estados signatdrios “assegurem que casos de violéncia contra as mulheres, incluindo violéncia
doméstica, sob nenhuma circunstancia sejam encaminhados para qualquer procedimento
alternativo de resolucao de disputas”, como é o caso das audiéncias de mediagao e conciliacao,
mesmo que no ambito do Judiciario.

Além disso, ao tratar sobre o atendimento da autoridade policial a mulheres em situagao de violén-
Cia, a Lei Maria da Penha elenca como direito da mulher (i) a salvaguarda da sua integridade fisica,
psiquica e emocional; (i) a garantia de que, em nenhuma hipotese ela tenha contato direto com
investigados ou suspeitos e pessoas a eles relacionadas; e (iii) a nao revitimizacao da depoente,
evitando sucessivas inquiricdes sobre o mesmo fato nos ambitos criminal, civel e administrativo,
bem como questionamentos sobre a vida privada.

Nesse sentido, é possivel aproveitar a motivacao do legislador ao criar esses artigos da Lei Maria
da Penha para constatar que existe a preocupagao com a revitimizacao da mulher por autorida-
des do estado, com a violagdo por essas autoridades de sua integridade psiquica e emocional, e
especificamente com a exposicao da mulher ao agressor.

Cabe ainda evocar o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, elaborado pelo
Conselho Nacional de Justica, que apresenta principios e diretrizes para uma atuacao, de juizas e
juizes, que seja atenta a questoes de género, onde sao apresentadas preocupagodes precisam ser
tomadas em sua atividade a fim de minimizar a exposicao da mulher a revitimizacdo. Somado
a isso, tem-se também a vedacdo expressa feita pela Recomendacao n° 33 do Comité sobre a
Eliminacao da Discriminagao contra as Mulheres da ONU.

Cabe ainda evocar o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, elaborado pelo
Conselho Nacional de Justica, que apresenta principios e diretrizes para uma atuagao, de juizas
e juizes, que seja atenta a questdes de género, onde sao apresentadas preocupacdes precisam
ser tomadas em sua atividade a fim de minimizar a exposi¢ao da mulher a revitimizacao.

Ainda, importa notar que a propria Lein.° 13.140/2015 que rege a atividade de medicao, traz como
principio orientador aisonomia entre as partes. Contudo, é relevante perceber que, muitas vezes,
a vitima de violéncia doméstica e familiar pode encontrar dificuldades de expressar de forma livre
e autbnoma sua vontade se frente a pessoa que a agrediu e submeteu a situagées degradantes e
de violéncia - o que macula sua capacidade decisoria e a necessdria isonomia das partes em um
processo de autocomposicao.

Ante o exposto, a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo deve, em sua atuagao, garantir que
mulheres em situacdo de violéncia nao sejam obrigadas a passar pela audiéncia de conciliagcao
ou mediagao, ja que, nesse processo, esses direitos podem ser violados.

1 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacéo con-
tra as Mulheres. 3 ago. 2015.



FUNDAMENTACAO FATICA

E comum que mulheres busquem o atendimento da Defensoria Publica relatando serem vitimas
de violéncia doméstica e familiar e apresentando a instituicdo, além das demandas criminais,
demandas de familia, como divércio, alimento e definicao de guarda.

A Lei Maria da Penha prevé, em seu artigo, 14, a criacao dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher, que seriam 6rgaos da Justica Ordinaria com competéncia civel e criminal.
Nesses 6rgaos especializados tramitariam causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher.

No entanto, ainda ndo houve a sua implementa¢dao massiva, o que faz com que mulheres em
situacdo de violéncia apresentem acdes em varas de familia, submetendo-se ao procedimento
civilcomum que tem o consenso como importante instrumento da resolucdo de conflitos. Assim,
hoje, a regra geral é que caso nao haja uma recusa expressa, a mulher serd submetida a audiéncia
de conciliacao ou mediacao, ensejando todas as questdes expostas acima.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZAGCAO

Em caso de atendimento civel ou de demandas de familia de mulher em situagao de violéncia
doméstica e familiar, ndo havera encaminhamento para conciliagcdo a ser realizada na prépria
Defensoria ou no Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania (CEJUSC).

Ainda, no momento da propositura da acao de alimentos e outras a¢des de familia, tais quais
divorcio, partilha de bens e requlamentacao de guarda, deve-se, na peticao inicial, relatar a situ-
acao de violéncia, juntando a documentacao pertinente (em especial, cépia de medida protetiva
concedida, quando houver) e inserindo o pedido de nao realizacao da audiéncia de tentativa
de conciliacao e/ou mediacao.

Nas situacoes em que a mulher declarar que deseja utilizar alguma forma de resolugao con-
sensual de conflito, caso ela ndao esteja em risco de nova violéncia ou tenha pedido de medida
protetiva ou medida protetiva deferida, deve-se colher declaracao da usudria apés atendimento
que explique seu direito de nao o fazer e que seja esclarecido que nao ha consequéncias
juridicas nessa tomada de decisao, sendo possivel acionamento do Centro de Atendimento
Multidisciplinar - CAM.

|NDICACAO DA PERSPECTIVA/ENFOQUE DE GENERO E RACA RELACIONADA A TESE, SE HOUVER.

Por se tratar de tema relacionado a mulheres em situacao de violéncia, a tese apresentada tem
um claro enfoque de género.
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MANIFESTACAO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

AOJUIZODA __ 2VARA .... DO FORO REGIONAL DE .... DA COMARCA DE .... DO ESTADO DE
SAO PAULO

Ementa da peti¢do:
XXOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
JOOXXXXXXXXKXKKXXXXXXXXXXXXXKXXXXX
XOOOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
Autos n°

Acdo de....

NOME, brasileiro/a, solteir/a, profissao, portador/a da cédula de identidade RG n°
yyy, inscrito/a no CPF sob o n° yyyy, residente e domiciliado/a na Rua yyyy, n° yyy, bairro, cidade/
SP, CEP yyyy, telefone(s) xxxx, e-mail xxxxx, por intermédio da DEFENSORIA PUBLICA DO ESTA-
DO DE SAO PAULO, dispensada de apresentar instrumento de mandato, vem, respeitosamente,
a presenca de Vossa Exceléncia, expor e requerer o que segue.

I. PRERROGATIVAS DA DEFENSORIA PUBLICA

Esclarece-se, inicialmente, que aos/as membros/as da Defensoria Publica é garan-
tida a prerrogativa de contagem em dobro de todos os prazos e a intimagao pessoal mediante o
encaminhamento dos autos com vistas, previstas nos incisos | e Il do artigo 128 da Lei Comple-
mentar 80/94, bem como no artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015.

Il. JUSTICA GRATUITA

A parte assistida é pobre na acepcao juridica do termo, nao podendo arcar com
as custas processuais e honorarios advocaticios sem prejuizo de seu préprio sustento e de sua
familia, conforme declaracdo de necessidade anexa, fazendo, portanto, jus aos beneficios da
justica gratuita, na forma do art. 4° da Lei 1.060/50, alterado pela Lei 7.510/86, e do art. 98 do
Cédigo de Processo Civil.

lll. FATOS
A Requerente se casou com o requerido em XXXX.

Conforme disposto em no Doc. X em anexo, determinou-se em sede de medida
protetiva X, Y Z. Isso decorre do fato de a Requerente ter sido submetida a violéncia (fisica/psi-
quica) pelo Requerido [relato do fato e da situacdo de violéncia].

E a sintese.



IV. MERITO (TESE INSTITUCIONAL)

O Cédigo de Processo Civil (CPC) prevé em seu artigo 334, §4°, 1 e Il que, constata-
dos os requisitos da peticao inicial, o primeiro ato processual deve ser o agendamento de uma
audiéncia de conciliagao ou mediacao. Essa audiéncia podera ser dispensada caso ambas as
partes manifestem desinteresse na autocomposicdo, o que é feito na peticao inicial (artigo 319,
VIl do CPQ), ou quando ela nao for admitida.

Para as acoes de familia, o CPC reitera a centralidade das solu¢des consensuais. Em
seu artigo 694, o cédigo determina que “todos os esfor¢os serao empreendidos para a solucao
consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de
conhecimento para a media¢do e conciliagao.”

Contudo, conforme previsto na Recomendacao n° 33 do Comité sobre a Elimina-
¢ao da Discriminacao contra as Mulheres da ONU? - um dos alicerces da Lei Maria da Penha, é
recomendado que os Estados signatarios “assegurem que casos de violéncia contra as mulheres,
incluindo violéncia doméstica, sob nenhuma circunstancia sejam encaminhados para qualquer
procedimento alternativo de resolucao de disputas’, como é o caso das audiéncias de mediagao
e conciliagao, mesmo que no ambito do Judiciario.

Além disso, ao tratar sobre o atendimento da autoridade policial a mulheres em
situacao de violéncia, a Lei Maria da Penha elenca como direito da mulher (i) a salvaguarda da sua
integridade fisica, psiquica e emocional; (ii) a garantia de que, em nenhuma hipétese ela tenha
contato direto com investigados ou suspeitos e pessoas a eles relacionadas; e (iii) a ndo revitimi-
zacao da depoente, evitando sucessivas inquiricbes sobre o mesmo fato nos ambitos criminal,
civel e administrativo, bem como questionamentos sobre a vida privada.

Ainda, importa notar que a propria Lei n.° 13140/2015 que rege a atividade de
medicdo, traz como principio orientador a isonomia entre as partes. Contudo, é relevante perce-
ber que, muitas vezes, a vitima de violéncia doméstica e familiar pode encontrar dificuldades de
expressar de forma livre e autdbnoma sua vontade se frente a pessoa que a agredi e a submeteu
a situagcoes degradantes e de violéncia - o0 que macula sua capacidade deciséria e a necessaria
isonomia das partes em um processo de autocomposicao.

Portanto, diante dos fatos acima narrados, que demonstram a situacdo de violéncia
contra a mulher a qual foi submetida a Requerente, requer-se seja dispensada a realizacao da
audiéncia de conciliacao.

V. PEDIDOS
Ante o exposto, requer-se:

a. O deferimento dos beneficios da justica gratuita, por se tratar de
pessoa hipossuficiente e sem condicdes para arcar com as taxas
e despesas processuais sem prejuizo de sua prépria subsisténcia,
nos termos do art. 98 e ss do CPC;

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacéo con-
tra as Mulheres. 3 ago. 2015.
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A observancia das prerrogativas garantidas aos/as membros/as da
Defensoria Publica, notadamente a intimacao pessoal e a conta-
gem em dobro de todos os prazos processuais previstas nos inci-
sos | e ll do artigo 128 da Lei Complementar 80/94, bem como no
artigo 186, do Cédigo de Processo Civil/2015;

O acolhimento das preliminares arguidas ...

Caso nao se entenda pelo acolhimento das preliminares suscita-
das, sejam, ainda assim, acolhidas as alegacdes de mérito, ....

Sejam dispensados as partes de comparecerem a audiéncia de
conciliacdao por conta da impossibilidade de autocomposicao,
conforme previsto no artigo 319, VIl do CPC, decorrente da situa-
¢ao de violéncia em que se encontra a Requerida.

Seja, ao final, julgado procedente/improcedente o pedido, por to-
das as razoes de fato e de direito ora sustentadas.

Provara o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos.
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Termos em que espera deferimento.
Cidade, data.
NOME

Xa Defensoria Publica da Unidade xxx
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FAMILIA

3. PROPOSTA DE TESE

Sumula: A fixagdo dos alimentos em valor aquém aos pardmetros consagrados na pratica forense
autoriza a flexibilizagao dos requisitos da agdo revisional para a majoragao daqueles, inclusive cons-

tituindo, por si s6, fundamento suficiente para tanto.

Autores/as: Joao Paulo Bonatelli



AssunTO

A proposta trata da revisao de alimentos e dos requisitos para tanto (a mudanca na situagao
financeira de quem os supre ou na de quem os recebe, conforme art. 1.699, CC) quando aqueles
encontram-se fixados em valores baixos.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUIGCOES INSTUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

Artigo 5° - Sdo atribuicdes institucionais da Defensoria Publica do Estado, dentre outras:

[l - representar em juizo os necessitados, na tutela de seus interesses individuais ou coletivos,
no ambito civil ou criminal, perante os 6rgaos jurisdicionais do Estado e em todas as instancias,
inclusive os Tribunais Superiores;

VI - promover: ¢) a tutela individual e coletiva dos interesses e direitos da crianca e do adolescen-
te, do idoso, das pessoas com necessidades especiais e das minorias submetidas a tratamento
discriminatério;

META DO PLANO DE ATUACAO RELACIONADA (SE HOUVER)

FUNDAMENTACAO JURIDICA

E comum que a Defensoria Publica seja procurada, geralmente por maes, em busca de informacdes
e de providéncias para aumentar alimentos que ja se encontram fixados, via de regra em favor
de filhos e em face dos pais destes. Narram que o aumento auxiliaria a subsisténcia do jovem e
que o valor em vigor é pouco. Narram ainda, em parte de tais casos, que tomaram conhecimento
de que os alimentos atuais sao inferiores ao valor que habitualmente é concedido em situacoes
semelhantes a sua, com perdas a crianca ou ao adolescente e inevitavel sensagao de prejuizo.

O ordenamento juridico prevé a revisao de alimentos no art. 1.699, CC, nos seguintes termos:

Art. 1.699. Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanca na situagdo financeira de quem os supre, ou
na de quem os recebe, poderd o interessado reclamar ao juiz, conforme as circunstancias, exoneragao,
redug¢do ou majoragdo do encargo.

Nesse sentido, ha requisitos para possibilitar o aumento dos alimentos: a melhora na situagdo
financeira de quem os presta, que pode entdao contribuir com mais, ou a piora da situacao de
quem os recebe, que passa a demandar mais auxilio.

Referidos requisitos podem ser vistos como positivos na medida em que auxiliam a estabilizar a
relagdo juridica entre as partes.

Porém, nos casos em que os alimentos encontram-se, por qualquer razdao, em valores inferiores
ao habitualmente utilizados na pratica forense, os requisitos elencados em lei podem constituir
verdadeiro entrave de dificil transposicao a readequacgao dos alimentos. Com efeito, por tais re-
quisitos, ainda que o valor dos alimentos seja de fato baixo e em desacordo com a pratica, ndo ha
possibilidade de majora-los judicialmente salvo com o aumento da capacidade do alimentante ou
da necessidade do alimentado a partir da fixacao daqueles, sendo ainda necessario demonstrar
tais alteracdes no ambito de um processo judicial.
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Por sua vez, o art. 1°, Il e lll, CF, prevé:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como fundamentos: Il - a
cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana;

O art. 227, CF, preceitua:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assequrar a crian¢a, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacdo, ao lazer, a profissiona-
lizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além
de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracgdo, violéncia, crueldade
e opressdo.

Infraconstitucionalmente, dispde o art. 22, ECA :

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagao dos filhos menores, cabendo-lhes
ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as determinagées judiciais.

Por fim, estabelecem os arts. 1.694, caput, e § 2°, e 1.707, CC:

Art. 1.694. Podem os parentes, os cénjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de
que necessitem para viver de modo compativel com a sua condig¢do social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacdo.

§ 2°Os alimentos serdo apenas os indispensdveis a subsisténcia, quando a situa¢do de necessidade
resultar de culpa de quem os pleiteia.

Art. 1.707. Pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o
respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensag¢do ou penhora.

Como decorréncia de tais fundamentos e deveres, em especial do dever de cuidado e sustento
que incumbe aos pais, bem como da finalidade e do contelddo da verba alimentar, esta deve ser
aumentada caso se encontre em valores insuficientes ao sustento do alimentado e, em especial,
da crianca e do adolescente, como forma de conferir efetiva garantia a justa subsisténcia e a
dignidade. Tal necessidade é ainda mais urgente quando os alimentos encontram-se inclusive
abaixo do minimo praticado pelos Tribunais, sem perder de vista ainda que tal valor ja é insufi-
ciente para os gastos de uma pessoa. Contudo, é o valor minimo que se encontra consagrado na
pratica, impondo-se que ao menos o seu alcance possa ser facilitado.

Os requisitos do art. 1.699, CC, ao estabelecerem condicdes que podem obstaculizar o adequado
atendimento de tais direitos e deveres, encontra-se em conflito direto com tais normas e deve
ceder ante sua menor forca em face das demais disposi¢cdes. Ademais, quaisquer consideracoes
relativas a coisa julgada ou mesmo a autonomia da vontade ndo sobrepujam o direito do ali-
mentado a assisténcia familiar justa — e, consequentemente, a sua saude, educacao, alimentacao,
moradia, conforto e todos os demais direitos impactados pelo valor dos alimentos.

A fixacdo dos alimentos em valor baixo e inferior aos parametros da pratica forense, além de pre-
judicar o alimentado, também afeta seu eventual responsavel, o qual majoritariamente é a mae.
Esta, para além da necessidade de despender também recursos para complementar os gastos
com a subsisténcia dos filhos diante da ajuda insuficiente do genitor, exerce ainda o trabalho de
cuidado, muitas vezes invisivel, sendo responsavel sem auxilio pelos filhos da relagao. Desinvi-
sibilizado esse trabalho, vé-se ainda mais a desproporc¢ao entre as contribuicées de cada parte
para os filhos, sequer contribuindo o pai com o minimo.



O aumento defendido é para patamares minimos e ja consagrados na pratica forense. Em tais
casos, outras normas que nao apenas o art. 1.699, CC, devem informar o caso, tais como o art.
22, ECA, ja destacado, bem como o préprio art. 19, 1lI, CF, que, ao assentar a dignidade da pessoa
humana como fundamento do pais, consagra-a também como principio a embasar as relagdes
entre particulares e por consequéncia também membros de uma familia. No presente caso,
estando os valores dos alimentos abaixo do que é usualmente praticado como minimo e tendo
o alimentado necessidade da diferenca dos valores, é certo que a dignidade deste encontra-se
ofendida. Relembre-se neste ponto que os alimentos fundam-se na ideia de solidariedade fami-
liar e que incumbe aos parentes em questdao — na maioria das vezes, pais — o dever de auxilio em
caso de necessidade.

Também é oportuno lembrar neste momento o principio da indisponibilidade dos direitos das
criangas e dos adolescentes, bem como o principio da irrenunciabilidade dos alimentos, consa-
grado noart. 1.707, CC, em especial quando os alimentos sao estabelecidos de forma consensual.

Em tais casos, ainda que se tenha concordado - independentemente dos motivos — com valores
de alimentos abaixo do minimo admitido pelos Tribunais e inferior ao necessario para seu ade-
quado sustento, isso nao deve impedir a pretensao de mais livremente rever que estes alimentos
minimos sejam agora fixados.

O fato de os alimentos serem irrenunciaveis impede que o Requerente deles abra mao em carater
definitivo - essa, alids, é a aplicacao mais consagrado do referido principio. Contudo, tal principio
deve ter também uma segunda aplicacao: a de impedir que o alimentando, ao concordar com
valor abaixo do minimo suficiente para si e reconhecido pelos Tribunais, veja-se obrigado em
definitivo a receber o valor inferior. Nesse segundo caso, o principio da irrenunciabilidade dos
alimentos deve produzir efeitos no sentido evidenciar que o alimentado aceitou valor inferior
aquele a que fazia jus e pode entdo pleitear integralmente seus direitos em outro momento.

O principio da indisponibilidade dos direitos de criancas e adolescentes também conduz a mesma
conclusao - eles nao sao obrigados a manter-se em relacao juridica com termos atentatérios a
sua pessoa. Tais relagdes juridicas sao frageis e admitem revisao e desfazimento.

Alias, é possivel lembrar de regras contidas no ordenamento juridico, dentre as quais a proibicao
de doacgao que reduza o doador a miséria, insculpida no art. 548, CC:

Art. 548. E nula a doacdo de todos os bens sem reserva de parte, ou renda suficiente para a subsisténcia
do doador.

De forma semelhante a doagdo acima, a fixacao de alimentos em valor insuficiente aquele de que
o filho precisa e faz jus corresponde, na pratica, a uma verdadeiro ganho patrimonial gratuito
para o alimentante, porém com sacrificio do alimentado e de sua existéncia.

Sobre o tema da indisponibilidade e da irrenunciabilidade dos alimentos, é interessante trazer
os seguintes trechos doutrinarios:

“b) Indisponibilidade e irrenunciabilidade

Isto no sentido de que o direito a alimentos néo é suscetivel de renuncia ou cessdo. Mesmo que as
pessoas se reconheca a absoluta liberdade, e que sejam elas capazes, ndo é admitida a renuncia ao
direito, ou qualquer outra forma de disposicdo. E nem poderia ser diferente, pois os alimentos tém
importdancia vital, significando a prépria garantia a vida. Registra San Tiago Dantas, com proprie-
dade: “Como ndo se pode renunciar a prépria vida, também ndo se pode renunciar ao direito aos
alimentos, uma decorréncia I6gica do primeiro. Pode-se, sim, renunciar temporariamente ao direito
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aos alimentos, de modo que, embora se recusando hoje uma prestacgdo alimentar e outra amanhad,
sempre se estd em condi¢bes de, a qualquer momento, retomar o exercicio do direito e de exigir ali-
mentos dos parentes que os devem’.

Oart. 1.707 é decisivo no tocante a irrenunciabilidade e indisponibilidade: “Pode o credor néo exercer,
porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessdo,
compensacdo ou penhora’”.

(...)

De modo que sem valor a cldusula a respeito da renuncia.”
(Direito de Familia, Arnaldo Rizzardo, 109 ed., 2019, Rio de Janeiro, Forense, pp. 668/669)

Ainda, é forcoso reconhecer que o alimentante em tal cenario permanece em situacdo comoda
e, de certa forma, blindado pela lei e pelos principios atualmente em vigor. Isso porque, com
base nas normas relativas a autonomia da vontade e a coisa julgada, mantém o pagamento de
pensao abaixo daquela que poderia ter sido fixada em favor do filho, incumbindo a mae o esforco
de buscar novamente judicialmente uma solucao, demonstrando as altera¢des de situagao na
vida de seu filho ou do alimentante e deduzindo-as em Juizo. Ademais, o genitor também nao
se esforca por tentar obter mais recursos, de modo a melhorar a vida de seus filhos, e muitas ve-
zes, em virtude da informalidade, é absolutamente impossivel demonstrar de modo satisfatério
qualquer melhora nas condi¢bes de vida do alimentante.

Atento a todas essas consideragdes, ha entendimento doutrinario a corroborar o entendimento
acima. Nesse sentido, ensina Maria Berenice Dias:

“A revisdo dos alimentos é possivel sempre que houver afronta ao principio da proporcionalidade, quer
porque houve alterac¢éo nas condicoes de qualquer das partes, quer porque esse principio foi desa-
tendido por ocasido da fixacdo dos alimentos (DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias,
79ed. Sao Paulo: RT, 2011, pag. 584)

Observa-se que a autora entende que é cabivel a revisao de alimentos quando a proporcionalidade
nao foi observada no momento da fixagao dos alimentos. Aproveitando-se de sua visao, é certo
concluir que a proporcionalidade ndo é respeitada se sequer o minimo foi observado na fixacdo
deles. Oportuno também destacar que o que agora se busca nao chega nem a ser a aplicacao da
proporcionalidade, mas antes a aplicacao de um minimo.

Diante de tais consideracgoes, é forcoso reconhecer que os requisitos do art. 1.699, CC, devem ser
flexibilizados, até em carater absoluto, permitindo-se a revisdo de alimentos de forma facilitada
Nos casos em que estes estiverem em valores inferiores aos parametros consagrados na pratica
forense.

FUNDAMENTACAO FATICA

Conforme narrado acima, é comum que a Defensoria Publica seja procurada, geralmente por
maes, em busca de informacodes e de providéncias para aumentar alimentos que ja se encontram
fixados, via de regra em favor de filhos e em face dos pais destes. Narram que o aumento auxiliaria
a subsisténcia do jovem e que o valor em vigor é pouco. Narram ainda, em parte de tais casos, que
tomaram conhecimento de que os alimentos atuais sao inferiores ao valor que habitualmente é
concedido em situagdes semelhantes a sua.



Os alimentos, nos patamares minimos que habitualmente sdao usados na pratica forense, ja sao de
modo geral insuficientes para a manutencao e subsisténcia do alimentado. Ademais, constituem
apenas uma fracdo da parte material das necessidades deste, ficando ainda o responsavel direto
pelo alimentado - geralmente, a mae — sobrecarregado com o esfor¢o de garantir os recursos
restantes para o dependente, bem como em prestar os cuidados cotidianos, invisibilizados.

O caminho juridico para a solucao deste impasse, ressalvada a possibilidade de o proprio alimen-
tante aquiescer com o aumento dos alimentos, é a agao revisional com intuito de majoracao.

Os requisitos previstos na lei e amplamente aceitos, porém, nao dialogam com a correcao do va-
lor dos alimentos fixados, ainda quando em patamar baixo e inferior aos valores utilizados como
minimos na pratica forense. Pelo contrario, os requisitos para a acao revisional dizem respeito
apenas a efetiva ocorréncia de alteracdao nas condicdes de qualquer das partes desde a fixacao.

A situacao é no entanto mais complexa e acontece com relativa frequéncia que os alimentos
estejam arbitrados em valor baixo, sendo insuficientes para a subsisténcia digna do alimentado,
bem como inferior aos parametros utilizados como minimos pelos Tribunais.

Em paralelo, muitas vezes a situacao entre as partes, ainda que com o decurso de longos anos,
nao se altera de modo significativo ou, alterando-se, enfrentam-se as dificuldades naturais da
deflagracdo da acao judicial e da efetiva demonstracao das modificacdes, de modo que a majo-
racao de alimentos fica inviabilizada.

Neste cenario, sao evidentes as perdas ao alimentado — em sua maioria, criangas e adolescentes
atendidos pela Defensoria Publica por meio de suas maes -, perdas que aumentam a medida
que o tempo avanca, e é inevitavel a sensacao de prejuizo e incompreensao do representante
legal diante da impossibilidade de adequacao dos valores a patamares minimos e as vezes am-
plamente difundidos.

A flexibilizacao e inclusive a dispensa dos requisitos do art. 1.699, CC, com fundamento em di-
versos outros principios e dispositivos de lei aplicaveis ao tema - a exemplo dos arts. 19, Il e lll,
e 227, CF, art. 22, ECA e arts. 1.694, caput e § 2°, e 1.707, CC - facilita a majoracao dos alimentos
em favor do alimentado para que eles alcancem ao menos o minimo a que o seu destinatario faz
jus, corrigindo eventuais injusticas.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZAGCAO

Sugere-se que, nos casos que se adequarem a tese institucional, seja realizado o acolhimento de
demanda, com encaminhamento a acordo mediante orientagdes e, na auséncia de éxito deste,
com a propositura da ac¢ao judicial.

INDICACAO DA PERSPECTIVA/ENFOQUE DE GENERO E RACA RELACIONADA A TESE (SE HOUVER)
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MANIFESTACAO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

AOJUIZODA __ 2VARA .... DO FORO REGIONAL DE .... DA COMARCA DE .... DO ESTADO DE
SAO PAULO

Ementa da peti¢do:

Acdo Revisional de Alimentos — Alimentos fixados em valor inferior aos pardmetros da pratica forense
- Circunstdncia que autoriza a flexibiliza¢éo dos requisitos do art. 1.699, CC, e que inclusive por si s6
fundamenta o pedido de majoragéo — Alteragao da situagdo das partes.

Autos n°
Acdo de....

NOME, brasileiro/a, solteir/a, profissao, portador/a da cédula de identidade RG n°
yyy, inscrito/a no CPF sob o n° yyyy, (representado por NOME, brasileiro/a, solteir/a, profissao,
portador/a da cédula de identidade RG ne° yyy, inscrito/a no CPF sob o n° yyyy), residente e do-
miciliado/a na Rua yyyy, n° yyy, bairro, cidade/SP, CEP yyyy, telefone(s) xxxx, e-mail xxxxx, por
intermédio da DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, dispensada de apresentar
instrumento de mandato, vem, respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia, propor a presente

ACAO REVISIONAL DE ALIMENTOS
com pedido de tutela antecipada

em face de NOME, brasileiro/a, solteir/a, profissao, portador/a da cédula de identida-
de RG neyyy, inscrito/a no CPF sob o n° yyyy, residente e domiciliado/a na Rua yyyy, n° yyy, bairro,
cidade/SP, CEP yyyy, pelas razdes de fato e de direito que passa expor e requerer o que segue.

. PRERROGATIVAS DA DEFENSORIA PUBLICA

Esclarece-se, inicialmente, que aos/as membros/as da Defensoria Publica é garan-
tida a prerrogativa de contagem em dobro de todos os prazos e a intimacao pessoal mediante o
encaminhamento dos autos com vistas, previstas nos incisos | e Il do artigo 128 da Lei Comple-
mentar 80/94, bem como no artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015.

Il. JUSTICA GRATUITA

A parte assistida é pobre na acepcao juridica do termo, nao podendo arcar com
as custas processuais e honorarios advocaticios sem prejuizo de seu préprio sustento e de sua
familia, conforme declaracdo de necessidade anexa, fazendo, portanto, jus aos beneficios da
justica gratuita, na forma do art. 4° da Lei 1.060/50, alterado pela Lei 7.510/86, e do art. 98 do
Cdédigo de Processo Civil.

lll. FATOS

1. No ambito dos autos 0007877-33.2018.8.26.0269, foram fixados
alimentos devidos pela parte Requerida a parte Requerente no
importede ___.



2. Ocorre que referido valor é insuficiente para o sustento adequado
da parte Requerente.

Convém lembrar que os valores de alimentos destinam-se aos mais variados gastos,
compreendendo higiene, alimentacao, lazer, vestuario, salde, educacdo, dgua, energia elétrica
e moradia.

Registre-se também que os alimentos atuais encontram-se inclusive em patamar
inferior aquele consagrado na prética forense como minimo, no patamar de , seja dos
rendimentos liquidos do alimentante em caso de emprego, seja do salario minimo em caso de
desemprego. Tal circunstancia, por si s6, e considerando os interesses indisponiveis e minimos
do alimentado, bem como a irrenunciabilidade e demais principios relativos aos alimentos, au-
torizam a revisdo do encargo.

Com efeito, a parte Requerente tem sentido falta da diferenca entre o valor usual-
mente praticado e o valor fixado, de tal forma que é preciso promover a presente acdo de revisao
de alimentos para majora-los para aqueles termos.

3. Ademais, houve também alteracdo das condi¢des da parte Reque-
rente e da parte Requerida desde a celebragao do acordo.

Nesse sentido, informa-se que

4. Diante de tais circunstancias, observando-se o principio da pro-
porcionalidade, resta evidente a necessidade de alteragao do valor
dos alimentos, seja porque encontra-se defasado, sob o ponto de
vista das necessidades da crianca e também sob o ponto de vista
dos valores minimos usualmente praticados; seja porque a situ-
acdo fatica que embasou sua fixacao alterou-se, de tal sorte que
se mostra imprescindivel o reajuste do valor, de acordo com uma
nova equacao necessidade-possibilidade.

Dessa forma, requer o autor a revisao do valor de pensao alimenticia, a fim de que
o requerido passe a pagar, na hipétese de trabalho com vinculo empregaticio, o valorde
de seus vencimentos liquidos, incidindo sobre 13° saldrio, férias, horas extras, adicionais, gratifi-
cacoes e verbas rescisérias, com pagamento mediante desconto em folha e depdsito em conta;
e, na hipdtese de auséncia de vinculo empregaticio, do salario minimo, com vencimento
no dia 10 (dez) de cada més e mediante depdsito em conta.

IV. MERITO

1. Conforme destacado, os alimentos atualmente fixados sao insufi-
cientes para o adequado custeio dos gastos da parte Requerente
e, além disso, encontram-se fixados em valores abaixo do minimo
da pratica forense. O alimentado possui gastos, inclusive presumi-
dos, em valores bem superiores aos valores com que o alimentan-
te contribui atualmente.

Tal contexto autoriza a revisao do encargo alimentar.

2. Com efeito, veja-se que é dever de ambos os pais sustentar o filho.
Nesse sentido, veja-se que o art. 22, ECA:
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Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagédo dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacgdo de
cumprir e fazer cumprir as determinacées judiciais.

Ainda, sobre a pensao alimenticia, dispdem os arts. 1.694, caput, e § 2°,e 1.707, CC:

Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns
aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compati-
vel com a sua condic¢do social, inclusive para atender as necessidades de
sua educacao.

§ 20 Os alimentos serdo apenas os indispensdveis a subsisténcia, quando
a situagdo de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.

Art. 1.707. Pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar o di-
reito a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessdo, com-
pensagéo ou penhora.

Como decorréncia de tais fundamentos e deveres, em especial do dever de cuidado
e sustento que incumbe aos pais, bem como da finalidade e do contetido da verba alimentar, esta
deve ser aumentada caso se encontre em valores insuficientes ao sustento do alimentado e, em
especial, da crianca e do adolescente, como forma de conferir efetiva garantia a justa subsisténcia
e adignidade. Tal necessidade é ainda mais urgente quando os alimentos encontram-se inclusive
abaixo do minimo praticado pelos Tribunais, sem perder de vista ainda que tal valor ja é insufi-
ciente para os gastos de uma pessoa. Contudo, é o valor minimo que se encontra consagrado na
pratica, impondo-se que ao menos o seu alcance possa ser facilitado.

3. Os requisitos do art. 1.699, CC, ao estabelecerem condi¢bes que
podem obstaculizar o adequado atendimento de tais direitos e
deveres, encontra-se em conflito direto com tais normas e deve
ceder ante sua menor forca em face das demais disposicdes. Ade-
mais, quaisquer consideragdes relativas a coisa julgada ou mesmo
a autonomia da vontade nao sobrepujam o direito do alimentado
a assisténcia familiar justa — e, consequentemente, a sua saude,
educacao, alimentacao, moradia, conforto e todos os demais direi-
tos impactados pelo valor dos alimentos.

A fixacao dos alimentos em valor baixo e inferior aos parametros da pratica forense,
além de prejudicar o alimentado, também afeta seu eventual responsdvel, o qual majoritariamente
é a mae. Esta, para além da necessidade de despender também recursos para complementar os
gastos com a subsisténcia dos filhos diante da ajuda insuficiente do genitor, exerce ainda o tra-
balho de cuidado, muitas vezes invisivel, sendo responsavel sem auxilio pelos filhos da relacao.
Desinvisibilizado esse trabalho, vé-se ainda mais a desproporcdo entre as contribuicdes de cada
parte para os filhos, sequer contribuindo o pai com o minimo.

4. Em que pese a alteracao das condi¢des do alimentante e do ali-
mentado seja usualmente utilizada como critério para a revisao
dos alimentos, tal regra ndo deve ser aplicado no presente caso.
Isso porque o aumento que o Requerente pleiteia é para pata-
mares minimos, conforme amplamente consagrado na pratica
juridica.



Nos casos em que o aumento solicitado é para patamares minimos, outras
normas que ndo apenas o art. 1.699, CC, devem informar o caso, tais como o art. 22, ECA, ja des-
tacado, bem como o préprio art. 12, lll, CF, que, ao assentar a dignidade da pessoa humana como
fundamento do pais, consagra-a também como principio a embasar as relagdes entre particulares
e por consequéncia também membros de uma familia. No presente caso, estando os valores dos
alimentos abaixo do que é usualmente praticado como minimo e tendo o alimentado necessi-
dade da diferenca dos valores, é certo que a dignidade deste encontra-se ofendida. Relembre-se
neste ponto que os alimentos fundam-se na ideia de solidariedade familiar e que incumbe aos
parentes em questdao — na maioria das vezes, pais — o dever de auxilio em caso de necessidade.

Também é oportuno lembrar neste momento o principio da indisponibilidade
dos direitos das criancas e dos adolescentes, bem como o principio da irrenunciabilidade
dos alimentos, consagrado no art. 1.707, CC, em especial quando os alimentos sao estabelecidos
de forma consensual.

Em tais casos, ainda que se tenha concordado - independentemente dos motivos
- com valores de alimentos abaixo do minimo admitido pelos Tribunais e inferior ao necessario
para seu adequado sustento, isso ndo deve impedir a pretensao de mais livremente rever que
estes alimentos minimos sejam agora fixados.

O fato de os alimentos serem irrenuncidveis impede que o Requerente deles abra
mao em carater definitivo — essa, alids, é a aplicacdo mais consagrado do referido principio. Con-
tudo, tal principio deve ter também uma segunda aplicagao: a de impedir que o alimentando, ao
concordar com valor abaixo do minimo suficiente para si e reconhecido pelos Tribunais, veja-se
obrigado em definitivo a receber o valor inferior. Nesse segundo caso, o principio da irrenuncia-
bilidade dos alimentos deve produzir efeitos no sentido evidenciar que o alimentado aceitou
valor inferior aquele a que fazia jus e pode entao pleitear integralmente seus direitos em outro
momento.

O principio da indisponibilidade dos direitos de criancas e adolescentes também
conduz a mesma conclusao - eles ndao sao obrigados a manter-se em relacao juridica com ter-
mos nitidamente atentatorios a sua pessoa. Tais relacdes juridicas sao frageis e admitem revisao
e desfazimento.

Alias, é possivel lembrar de regras contidas no ordenamento juridico, dentre as
quais a proibicao de doac¢ao que reduza o doador a miséria, insculpida no art. 548, CC:

Art. 548. E nula a doacgdo de todos os bens sem reserva de parte, ou renda
suficiente para a subsisténcia do doador.

De forma semelhante a doagdo acima, a fixacao de alimentos em valor insuficiente
aquele de que o filho precisa e faz jus corresponde, na pratica, a uma verdadeiro ganho patrimonial
gratuito para o alimentante, porém com sacrificio do alimentado e de sua existéncia.

Sobre o tema da indisponibilidade e da irrenunciabilidade dos alimentos, é inte-
ressante trazer os seguintes trechos doutrinarios:

“b) Indisponibilidade e irrenunciabilidade

Isto no sentido de que o direito a alimentos ndo é suscetivel de rentncia
ou cessdo. Mesmo que as pessoas se reconhe¢a a absoluta liberdade, e
que sejam elas capazes, ndo é admitida a renuncia ao direito, ou qualquer
outra forma de disposicdo. E nem poderia ser diferente, pois os alimentos
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tém importdncia vital, significando a prdpria garantia a vida. Registra
San Tiago Dantas, com propriedade: “Como néo se pode renunciar a pro-
pria vida, também néo se pode renunciar ao direito aos alimentos, uma
decorréncia légica do primeiro. Pode-se, sim, renunciar temporariamente
ao direito aos alimentos, de modo que, embora se recusando hoje uma
prestacdo alimentar e outra amanhd, sempre se estd em condi¢oes de, a
qualquer momento, retomar o exercicio do direito e de exigir alimentos
dos parentes que os devem’.

O art. 1.707 é decisivo no tocante a irrenunciabilidade e indisponibilida-
de: “Pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a
alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensa-
¢do ou penhora’.

(..)
De modo que sem valor a cldusula a respeito da renuncia.”

(Direito de Familia, Arnaldo Rizzardo, 102 ed., 2019, Rio de Janei-
ro, Forense, pp. 668/669)

Ainda, é forcoso reconhecer que o alimentante em tal cendrio permanece em si-
tuacdo comoda e, de certa forma, blindado pela lei e pelos principios atualmente em vigor. Isso
porque, com base nas normas relativas a autonomia da vontade e a coisa julgada, mantém o
pagamento de pensao abaixo daquela que poderia ter sido fixada em favor do filho, incumbindo
a mae o esfor¢o de buscar novamente judicialmente uma solu¢ao, demonstrando as alteragdes
de situacao na vida de seu filho ou do alimentante e deduzindo-as em Juizo. Ademais, o genitor
também nao se esforca por tentar obter mais recursos, de modo a melhorar a vida de seus filhos,
e muitas vezes, em virtude da informalidade, é absolutamente impossivel demonstrar de modo
satisfatério qualquer melhora nas condi¢des de vida do alimentante.

5. Atento a todas essas consideracdes, ha entendimento doutrinario
a corroborar o entendimento acima. Nesse sentido, ensina Maria
Berenice Dias:

“A revisdo dos alimentos é possivel sempre que houver afronta ao prin-
cipio da proporcionalidade, quer porque houve alteracdo nas condicées
de qualquer das partes, quer porque esse principio foi desatendido por
ocasido da fixa¢ao dos alimentos (DIAS, Maria Berenice. Manual de
Direito das Familias, 72 ed. Sao Paulo: RT, 2011, pag. 584)

Observa-se que a autora entende que é cabivel a revisao de alimentos quando a
proporcionalidade nao foi observada no momento da fixacao dos alimentos. Aproveitando-se
de sua visao, é certo concluir que a proporcionalidade nao é respeitada se sequer o minimo foi
observado na fixacdao deles. Oportuno também destacar que o que agora se busca nao chega
nem a ser a aplicacao da proporcionalidade, mas antes a aplicacao de um minimo.

6. Deve-se lembrar, alids, que mesmo o valor que esta sendo pleitea-
doagora-___ %, sejados rendimentos liquidose ____ % do sala-
rio minimo, conforme haja ou nao vinculo empregaticio formal - ja
é claramente insuficiente para os gastos do alimentando e, em es-
pecial, de uma crianca ou adolescente. Contudo, é o valor minimo
que se encontra consagrado na pratica dos Tribunais para casos



como o do Requerente, impondo-se assim que ao menos para re-
ferido patamar os alimentos sejam majorados.

7. Portodo o exposto, é forcoso reconhecer que os requisitos do art.
1.699, CC, devem ser flexibilizados, em carater absoluto, permitin-
do-se a revisao de alimentos dos alimentos para os patamares ora
pleiteados.

8. De outro lado, e ainda que nao se entenda de acordo com as con-
sideracdes trazidas até agora, veja-se que, pelas mesmas razoes
expostos, os requisitos do art. 1.699, CC, devem ser ao menos fle-
xibilidades e que, nesse sentido, houve alteracao na situacao do
Requerente apta a embasar a revisao dos alimentos.

O artigo 1.699 do Cédigo Civil prevé a modificagcao dos alimentos fixados em juizo
nos casos em que houver mudanca na situacao financeira do alimentante ou do alimentando,

senao vejamos.

"Art.1699. Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanca na situacgéo finan-
ceira de quem os supre, ou na de quem os recebe, poderd o interessado
reclamar ao juiz, conforme as circunstancias, exoneragéo, redu¢do ou
majoragdo do encargo”.

A obrigacao alimentar deve se pautar no principio da proporcionalidade, ou seja,
deve atender as necessidades do alimentando e as possibilidades do alimentante, conforme
preceitua o artigo 1.694, §1 do Cédigo Civil:

“Art. 1694, § 1. Os alimentos devem ser fixados na propor¢do das necessi-
dades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada’.

Havendo alteracao da situacao fatica que embasou a obrigacao anteriormente
imposta, surge uma afronta ao principio da proporcionalidade, o que enseja a revisao dos valores,
seja para majorar, seja para reduzir a prestagao alimentar.

E esse o entendimento da doutrina, sendo vejamos:

“Pode acontecer, e ocorre com freqliéncia, que uma alterag¢éo nas circuns-
tancias em que se fixou o montante dos alimentos provoque um dese-
quilibrio entre os termos da equacdo de proporcionalidade. O montante
dos alimentos - que é fixado por conven¢do ou por sentenga - é sempre
provisorio e suscetivel de revisdo pelo juiz, porque as necessidades do ali-
mentando e os recursos do obrigado podem sofrer alteracées. A obriga-
¢do de alimentos estd sujeita, portanto, as variacées e deve adaptar-se a
evolugdo das condi¢bées econémicas do credor e do devedor (art. 401 do
CCB). Estes tém direito a revisdo alimentar. Isto significa que o montante
da prestacao de alimentos se conserva inalterada até posterior determi-
nacao judicial.” (OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; e MUNIZ, Francis-
co José Ferreira. Direito de Familia (Direito Patrimonial); Porto Alegre;
Sergio Antonio Fabris Editor; 1990).

Assim, levando-se em consideracdo a alteracao na situacgao fatica das partes, bem
como a necessidade de aplicar o art. 1.699, CC, de forma coerente com a garantia de valor adequa-
do ao alimentante, mostra-se imprescindivel o reajuste do valor também por tais fundamentos,
de acordo com uma nova equacao necessidade-possibilidade-proporcionalidade-minimo.

Ve
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V. DALIMINAR

Presentes os requisitos necessarios, é caso de deferir a liminar para desde logo rever
os alimentos para os valores que estao sendo pleiteados em carater definitivos.

Com efeito, a fundamentacao deixa evidente o direito que assiste a parte, o que
configura o fumus boni iuris. De outro, em se tratando de verba alimentar, e de carater minimo, é
patente o periculum in mora, visto que o alimentado encontra-se sem recursos suficientes para
si, com nitidos e concretos prejuizos.

Assim, requer-se a concessao da liminar.

VI. PEDIDOS

Ante o exposto, requer-se:

a.

O deferimento dos beneficios da justica gratuita, por se tratar de
pessoa hipossuficiente e sem condi¢bes para arcar com as taxas
e despesas processuais sem prejuizo de sua prépria subsisténcia,
nos termos do art. 98 e ss. do CPC;

A observancia das prerrogativas garantidas aos/as membros/as da
Defensoria Publica, notadamente a intimacao pessoal e a conta-
gem em dobro de todos os prazos processuais previstas nos inci-
sos | e Il do artigo 128 da Lei Complementar 80/94, bem como no
artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015;

A oitiva do llustre representante do Ministério Publico;

O deferimento da tutela antecipada, para desde logo majorar os
alimentos, nos termos do pedido definitivo;

A citacao do réu para comparecer a audiéncia multidisciplinar de
conciliagcao e mediacao prevista no artigo 695 do Cédigo de Pro-
cesso Civil;

Ao final, seja julgado procedente o pedido, por todas as razbes de
fato e de direito ora sustentadas, para majorar os alimentos atual-
mente fixados em favor do Requerente:

f1.aovalorde____ (____ porcento) dos vencimentos liquidos,
incidindo sobre férias, 13° saldrio, horas extras, gratificacoes,
adicionais e verbas rescisorias, devendo o pagamento ser re-
alizado mediante desconto em folha e depdsito na conta da
mae da requerente, no dia do pagamento do salario (Banco,
Agéncia, Conta - tipo e numero -, Titular -);

f.2. e, em caso de desemprego ou trabalho sem vinculo em-
pregaticio, no importede ____ % (___ por cento) do sala-
rio minimo nacional, devendo o pagamento ser realizado por
depdsito, na conta informada acima, todo dia 10 de cada més.



g. A condenacao do requerido ao pagamento das verbas de sucum-
béncia, que serao destinadas ao FUNDEPE - Fundo Especial de
Despesa da Escola da Defensoria Publica do Estado (LCF n° 80/94,
artigo 49, inciso XXl e Lei Estadual n° 12.793/08)

Provara o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos.
Atribui-se a causaovalorde
Cidade, data.
NOME

Xa Defensoria Publica da Unidade xxx

Link: https://docs.google.com/document/d/1zChq1JORzapXAeWdRac6nKy5D5GMGJ4P/
edit?usp=drive link&ouid=115019996093303104303&rtpof=true&sd=true
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1. PROPOSTA DE TESE

A etapainicial do procedimento de suspensdo ou destituicdo do poder familiar deve contar
com audiéncia inicial de estudo diagnéstico.

Instituto Alana



AssunTO

Audiénciainicial de estudo diagnostico em casos de suspensao e/ou destituicao do poder familiar.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

Xl - exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do adolescente, do idoso,
da pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar
e de outros grupos sociais vulneraveis que merecam protecao especial do Estado;

META DO PLANO DE ATUACAO RELACIONADA (SE HOUVER)

FUNDAMENTACAO JURIDICA

A Constituicdao Federal de 1988 inaugurou a doutrina da protecao integral da crianca e do ado-
lescente, que os reconhece enquanto sujeitos de direitos, os quais devem ter sua peculiar condi-
¢ao de desenvolvimento respeitada, assegurando assim o seu melhor interesse e a sua absoluta
prioridade, em especial por meio do artigo 227. A doutrina da protecao integral assegura a crian-
¢a nao so6 os direitos fundamentais conferidos a todos os cidadaos, mas também aqueles que
atentam as especificidades da infancia e adolescéncia. Ainda, o artigo 4° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente procura dar efetividade ao preceito constitucional, detalhando o cerne da regra
da prioridade absoluta: criancas e adolescentes devem estar em primeiro lugar na protecao, no
atendimento e servigos, nas politicas e nos orcamentos publicos.

Isto posto, dada a gravidade da medida de suspensao ou destituicao do poder familiar, bem
como do seu potencial de violagao do artigo 100, inciso X, do ECA -“na promocao de direitos e na
protecao da crianca e do adolescente deve ser dada prevaléncia as medidas que os mantenham
ou reintegrem na sua familia natural ou extensa ou, se isso nao for possivel, que promovam a
sua integracao em familia adotiva” - diversas normas e diretrizes brasileiras apontam no sentido
de ser necessdria uma regulamentacao de seus procedimentos, para que o melhor interesse da
crianca seja de fato garantido. Em tais procedimentos, é essencial a participacao das familias en-
volvidas, de equipes interdisciplinares de atendimento e do sistema de justica. Nesse sentido, a
obrigatoriedade de designacao de audiéncia inicial de estudo diagnéstico, logo na etapa inicial
do processo de suspensdo ou destituicao, é imprescindivel, conforme assevera artigo“O procedi-
mento especial para controle das restricdes ao direito a convivéncia familiar e comunitéria: uma
omissao inconstitucional’, publicado nos Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo.

A fim de prevenir a reproducao de histéricas violéncias que podem ocorrer com o afastamento
da crianca de sua familia e de se respeitar os principios da atualidade, da intervencao precoce e
da brevidade, a audiéncia deve ser realizada com urgéncia, como medida prioritaria quando da
propositura da acao ou do acolhimento emergencial.

Do ponto de vista processual, essa medida vai de encontro a dois aspectos contidos no Codigo
de Processo Civil, tanto cumprindo papel de audiéncia de justificacdo prévia qualificada (artigo
300 §2° do CPC), quanto de espécie de audiéncia de conciliacao, podendo prever a negociagao
de alguns pontos procedimentais (artigo 190 do CPC).
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As"Orientacbes Técnicas: Servicos de Acolhimento para Criangas e Adolescentes’, aprovadas pela
Resolucao Conjunta n. 1, de 18 de junho de 2009 do CONANDA e CNAS, indicam:

“o afastamento da crianca ou do adolescente da sua familia de origem deve advir
de uma recomendacao técnica, a partir de um estudo diagnéstico, caso a caso,
preferencialmente realizado por equipe interdisciplinar de instituicao publica [...]
em estreita articulagdo com a Justica da Infancia e da Juventude e o Ministério Pu-
blico, de forma a subsidiar tal decisao. [...] a decisdo pelo afastamento do convivio
familiar é extremamente séria e terd profundas implicacdes, tanto para a crianca,
guanto para a familia. Portanto, deve ser aplicada apenas quando representar o
melhor interesse da crianca ou do adolescente e 0 menor prejuizo ao seu proces-
so de desenvolvimento.”

Em sintese, a realizacdo de audiéncia inicial de estudo diagndstico na etapa inicial dos processos
de suspensdo ou destituicdo de poder familiar contempla as normativas mencionadas, reforcando
o didlogo intersetorial e ensejando solu¢des mais adequadas para cada caso concreto.

FUNDAMENTACAO FATICA

A Convencao das Nag¢des Unidas sobre os Direitos da Crianga dispde, em seu artigo 9°, que os
Estados devem garantir que criancas e adolescentes nao sejam separados de seus pais contra a
vontade destes, salvo quando tal separagao seja necessaria tendo em vista o melhor interesse da
crianga, e mediante determinacao das autoridades competentes, sujeita a revisao judicial, e em
conformidade com a lei e procedimentos legais.

A disposicao vai de encontro ao artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que consagra
o direito a convivéncia familiar, conferindo carater excepcional a possibilidade de destituicao.
Estes dispositivos resultam da ocorréncia histérica de casos de suspensao ou destituicao de
poder familiar violentos e inadequados as necessidades e ao melhor interesse das criangas em
questdo. Falta, contudo, o estabelecimento de procedimentos que possibilitem a identificacao
ou nao destes problemas antes que a medida seja adotada, ou logo em seguida nos casos de
acolhimento emergencial.

A auséncia de uma audiéncia inicial intersetorial de diagndstico nos processos enseja decisdes
sem a adequada escuta da rede de protecao social e violadoras dos direitos das criangas, em
especial do direito a convivéncia familiar.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZACAO

Considerando aimportancia material e processual do didlogo intersetorial nos casos de suspensao
ou destituicao de poder familiar, bem como a gravidade da medida para as criancas e familias,
sugere-se que seja estabelecida a obrigatoriedade de designacdo de audiéncia inicial de estudo
diagnodstico antes da separacao da crianca ou adolescente da familia, ou imediatamente apds,
nos casos de acolhimento emergencial.

|NDICA§i\O DA PERSPECTIVA/ENFOQUE DE GENERO E RACA RELACIONADA A TESE, SE HOUVER.



MANIFESTACAO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

AOJUIZODA 2VARA... DO FORO REGIONAL DE.... DA COMARCA DE .... DO ESTADO DE
SAO PAULO

Ementa da peticao:
XOOOOXKXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
JXOXXXXKXXXXXXXXXKXXXXXXXXXXXXXX
XOOOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXKXXXXX
Autos n°

Acdo de....

NOME, brasileiro/a, solteir/a, profissao, portador/a da cédula de identidade RG n°
yyy, inscrito/a no CPF sob o n°yyyy, residente e domiciliado/a na Rua yyyy, n° yyy, bairro, cidade/SP,
CEP yyyy, telefone(s) xxxx, e-mail xxxxx, por intermédio da DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO
DE SAO PAULO, dispensada de apresentar instrumento de mandato, vem, respeitosamente, a
presenca de Vossa Exceléncia, expor e requerer o que segue.

I. PRERROGATIVAS DA DEFENSORIA PUBLICA

Esclarece-se, inicialmente, que aos/as membros/as da Defensoria Publica é garan-
tida a prerrogativa de contagem em dobro de todos os prazos e a intimagao pessoal mediante o
encaminhamento dos autos com vistas, previstas nos nos incisos | e Il do artigo 128 da Lei Com-
plementar 80/94, bem como no artigo 186, do Cédigo de Processo Civil/2015.

Il. JUSTICA GRATUITA

A parte assistida é pobre na acepcao juridica do termo, nao podendo arcar com
as custas processuais e honorarios advocaticios sem prejuizo de seu préprio sustento e de sua
familia, conforme declaracdo de necessidade anexa, fazendo, portanto, jus aos beneficios da
justica gratuita, na forma do art. 4° da Lei 1.060/50, alterado pela Lei 7.510/86, e do art. 98 do
Cédigo de Processo Civil.

lll. FATOS
Trata-se de ...

E a sintese.

IV. MERITO (TESE INSTITUCIONAL)

V. PEDIDOS

Ante o exposto, requer-se:
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a. O deferimento dos beneficios da justica gratuita, por se tratar de
pessoa hipossuficiente e sem condicbes para arcar com as taxas
e despesas processuais sem prejuizo de sua prépria subsisténcia,
nos termos do art. 98 e ss do CPC;

b. A observancia das prerrogativas garantidas aos/as membros/as da
Defensoria Publica, notadamente a intimacao pessoal e a conta-
gem em dobro de todos os prazos processuais previstas nos inci-
sos | e Il do artigo 128 da Lei Complementar 80/94, bem como no
artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015;

O acolhimento das preliminares arguidas ...

d. Caso nao se entenda pelo acolhimento das preliminares suscita-
das, sejam, ainda assim, acolhidas as alegacdes de mérito, ....

e. Seja, ao final, julgado procedente/improcedente o pedido, por to-
das as razoes de fato e de direito ora sustentadas.

Provard o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos.
Termos em que espera deferimento.
Cidade, data.
NOME
X2 Defensoria Publica da Unidade xxx

Link - MODELO DE PECA



https://www.defensoria.sp.def.br/documents/20122/207152/ANEXO%2BI%2B-%2BMANIFESTA%C3%87%C3%83O%2BPROCESSUAL%2BPR%C3%89-FORMATADA.docx/6619943c-5698-50e5-a2f0-849a21d75c96?t=1673295303221&download=true




2. PROPOSTA DE TESE

E ilegal e abusivo o tratamento de dados pessoais de criancas e adolescentes para direcio-
namento de publicidade.

Instituto Alana



AssunTO

Protecdo de dados de criancas e adolescentes.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

Xl - exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do adolescente, do idoso,
da pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar
e de outros grupos sociais vulneraveis que merecam protecao especial do Estado;

META DO PLANO DE ATUACAO RELACIONADA (SE HOUVER)

Ampliacao das hipoteses previstas no comunicado de novembro de 2021 sobre “Fluxo para
atendimento de criangas e adolescentes vitimas de violéncia” para abarcar demais violagdes de
direitos e bens juridicos de criancas e adolescentes.

FUNDAMENTACAO JURIDICA

A Constituicao Federal assegura em seu artigo 5°, inciso LXXIX o direito a protecao dos dados
pessoais, inclusive no meio digital. A Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (Lei n° 13.709/2018)
define que o tratamento de dados pessoais de criancas e adolescentes somente pode ocorrer
em seu melhor interesse. Por sua vez, o Estatuto da Crianga e do Adolescente assegura em seu
artigo 5° que nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de exploracao,
punindo-se acdes que atentem aos seus direitos fundamentais. Por sua vez, o Cédigo de Defesa
do Consumidor, em seu artigo 37, §2° proibe a publicidade que explora a deficiéncia de julga-
mento e inexperiéncia da crianga, devido ao seu peculiar estagio de desenvolvimento, norma
complementada, ainda, pela Convencao n° 163/2014 que estende essa analise para o adolescente.
Ainda, a Convencao sobre o Direito da Crianga, recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro
por meio do Decreto n° 9.077/1990, garante a protecao desses individuos contra a exploragao
econOmica. Por isso, conclui-se que o tratamento de dados de criangas e adolescentes para o
direcionamento de publicidade viola os seus direitos fundamentais e atenta contra o seu melhor
interesse, vulnerando sua privacidade para finalidades que nao privilegiam a sua condicao de
pessoa em desenvolvimento, sendo, assim, abusivo e ilegal.

FUNDAMENTACAO FATICA

Segundo a pesquisa TIC KIDS ONLINE de 2022, 86% das criancas e adolescentes de 9a 17 anos do
Brasil possuem perfis nas redes sociais. Ao integrarem o ambiente digital, criancas e adolescentes
sdao expostos a modelos de negécios que podem violar os seus direitos, uma vez que muitas destas
redes sociais ou plataformas digitais lucram com a exploracao dos dados pessoais coletados de
seus usuarios, tratando-os para finalidades comerciais que podem afetar a privacidade, oportu-
nidade, visao de mundo e o exercicio de direitos pelos titulares.
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SUGESTAO DE OPERACIONALIZACAO

Realizacdo de estudos, grupos de trabalho e participacao em demandas coletivas de protecao
das criancas e adolescentes enquanto usudrios da Internet e titulares de dados pessoais.

|NDICA(,'i\O DA PERSPECTIVA/ENFOQUE DE GENERO E RACA RELACIONADA A TESE, SE HOUVER.

MANIFESTACAO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

AOJUIZODA 2VARA... DO FORO REGIONAL DE.... DA COMARCA DE .... DO ESTADO DE
SAO PAULO

Ementa da peti¢do:
XOOOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XOOOXXXXKXXXXXXXXXXXXXXXXXXKXXXXX
Autos n°

Acdo de....

NOME, brasileiro/a, solteir/a, profissao, portador/a da cédula de identidade RG n°
yyy, inscrito/a no CPF sob o n° yyyy, residente e domiciliado/a na Rua yyyy, n° yyy, bairro, cidade/
SP, CEP yyyy, telefone(s) xxxx, e-mail xxxxx, por intermédio da DEFENSORIA PUBLICA DO ESTA-
DO DE SAO PAULO, dispensada de apresentar instrumento de mandato, vem, respeitosamente,
a presenca de Vossa Exceléncia, expor e requerer o que segue.

. PRERROGATIVAS DA DEFENSORIA PUBLICA

Esclarece-se, inicialmente, que aos/as membros/as da Defensoria Publica é garan-
tida a prerrogativa de contagem em dobro de todos os prazos e a intimagao pessoal mediante o
encaminhamento dos autos com vistas, previstas nos incisos | e Il do artigo 128 da Lei Comple-
mentar 80/94, bem como no artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015.

Il. JUSTICA GRATUITA

A parte assistida é pobre na acepcao juridica do termo, nao podendo arcar com
as custas processuais e honorarios advocaticios sem prejuizo de seu préprio sustento e de sua
familia, conforme declaracdo de necessidade anexa, fazendo, portanto, jus aos beneficios da
justica gratuita, na forma do art. 4° da Lei 1.060/50, alterado pela Lei 7.510/86, e do art. 98 do
Cédigo de Processo Civil.



lll. FATOS
Trata-se de ...

E a sintese.

IV. MERITO (TESE INSTITUCIONAL)

.....

V. PEDIDOS

Ante o exposto, requer-se:

a.

O deferimento dos beneficios da justica gratuita, por se tratar de
pessoa hipossuficiente e sem condi¢bes para arcar com as taxas
e despesas processuais sem prejuizo de sua prépria subsisténcia,
nos termos do art. 98 e ss do CPC;

A observancia das prerrogativas garantidas aos/as membros/as da
Defensoria Publica, notadamente a intimacao pessoal e a conta-
gem em dobro de todos os prazos processuais previstas nos inci-
sos | e Il do artigo 128 da Lei Complementar 80/94, bem como no
artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015;

O acolhimento das preliminares arguidas ...

Caso nao se entenda pelo acolhimento das preliminares suscita-
das, sejam, ainda assim, acolhidas as alegacdes de mérito, ....

Seja, ao final, julgado procedente/improcedente o pedido, por to-
das as razoes de fato e de direito ora sustentadas.

Provara o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos.

Link - MODELO DE PECA

Termos em que espera deferimento.
Cidade, data.
NOME

Xa Defensoria Publica da Unidade xxx
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https://www.defensoria.sp.def.br/documents/20122/207152/ANEXO%2BI%2B-%2BMANIFESTA%C3%87%C3%83O%2BPROCESSUAL%2BPR%C3%89-FORMATADA.docx/6619943c-5698-50e5-a2f0-849a21d75c96?t=1673295303221&download=true

3. PROPOSTA DE TESE

Eilegal o decreto de suspensdo ou destituicdo do poder familiar exclusivamente em razéo
da situagdo de rua da/o genitora e/ou familia.

Instituto Alana



AssunTO

Suspensao e/ou destituicao do poder familiar de criangas cujas maes e/ou familia estejam em
situacao de rua.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

Xl - exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do adolescente, do idoso,
da pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar
e de outros grupos sociais vulneraveis que merecam protecao especial do Estado;

META DO PLANO DE ATUACAO RELACIONADA (SE HOUVER)

Continuidade da atuagao em prol da populagao em situacao de rua.

FUNDAMENTACAO JURIDICA

A Constituicao Federal de 1988 inaugurou a doutrina da protecao integral da crianca e do ado-
lescente - rompendo definitivamente com o paradigma da situagao irregular - os reconhecendo
enquanto sujeitos de direito, que devem ter sua peculiar condicao de desenvolvimento respei-
tada, assegurando, assim, o seu melhor interesse e a absoluta prioridade de seus direitos. Nesse
sentido, o artigo 227 prevé:“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a edu-
cacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao”.

Para viabilizar e trazer efetividade ao artigo 227, foi criado o Estatuto da Crianca e do Adolescente
que, em seu artigo 4°, paragrafo Unico, alineas“b”e“c’, aponta que a garantia da absoluta prioridade
compreende a “precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica” e a
“preferéncia na formulacao e na execucao das politicas sociais ou de relevancia publica”

Por sua vez, o direito a convivéncia familiar encontra garantia no artigo 19 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, dispondo que:“E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no
seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar
e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral”. O dispositivo consagra a
prioridade pela manutencao do vinculo familiar nas discussées de destituicao do poder familiar,
reservando a excepcionalidade essa possibilidade. Ainda, em seu artigo 23 aponta que “a falta
ou a caréncia de recursos materiais nao constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensao
do patrio poder familiar”. A pobreza, portanto, bem como seus frequentes desdobramentos em
dificuldades e violéncias cotidianas, ndo é suficiente para justificar a destituicao do poder familiar.

Ainda, a Nota Técnican° 001 de 2016, em que o Ministério da Saude e o Ministério do Desenvolvi-
mento Social e Combate a Fome definem “diretrizes e fluxograma para a atencao integral a saude
das mulheres e das adolescentes em situagao de rua e/ou usudrias de crack/outras drogas e seus
filhos recém-nascidos”[1], nas quais é promovida a autonomia das maes, o acompanhamento
das redes de atendimento e uma analise minuciosa nos casos de possibilidade de suspensao ou
destituicdo do poder familiar.
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Inclusive, tese semelhante ja foi acolhida pela Defensoria Publica em relagdao ao uso de drogas:
“A Lei n° 13.257/16 (marco legal da primeira infancia), ao suprimir a locucao ‘em ambiente livre
da presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes’ da redacao original do art.
19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, criou uma proibicao juridica prima facie para o aco-
Ihimento institucional e/ou destituicao do poder familiar exclusivamente em razao do uso de
drogas pelos genitores” (Tese 122).

FUNDAMENTACAO FATICA

Em que pese a existéncia desses marcos normativos, o relatério de pesquisa Primeira Infancia e
Maternidade nas ruas da cidade de Sao Paulo (Gomes et al., 2017) [3], produzido pela Clinica de
Direitos Humanos Luiz Gama (CDHLG) em parceria com o Instituto Alana, constatou que o modus
operandi do Poder Judiciario nos casos de maes em situacao de rua é justamente decidir pela
destituicdo do poder familiar, em detrimento da absoluta prioridade de criancas e adolescentes
a convivéncia familiar, com base em estigmas sociais e a revelia do entendimento das redes de
atendimento proximas a estas mulheres. Ainda, a partir do Marco Legal da Primeira Infancia (Lei
n° 13.257/16), foi suprimido do ECA trecho que previa que criangas precisariam estar livres do
convivio de pessoas que fizessem uso de drogas, buscando superar a visao estigmatizante na
legislagdao, mas nao alcancando o imaginario e pratica dos magistrados e magistradas. Por tais
motivos, destaca-se o fendmeno da destituicao judicial do poder familiar de criancas e adoles-
centes em situacdo de rua, como mais uma forma de violéncia que atinge tal publico.

A heterogeneidade da populacao em situacao de rua, com suas formas especificas de viver e
sobreviver, nem sempre encontra lastro no sujeito de direito padronizado do ordenamento bra-
sileiro e seus moldes legais. Exemplo disso sao as disputas em torno do conceito de familia, base
conceitual por tras das decisdes judiciais que retiram das maes, pais ou cuidadores, e também
das criancgas ou adolescentes, o direito a convivéncia familiar. Nessas situacdes, o Judicidrio ten-
de a contrapor o chamado melhor interesse da crianca a condicao de vulnerabilidade das maes
em situacdo de rua, estas tratadas como um risco sob o ponto de vista do padrao social contido
no imaginario social: “A pratica nas redes de atendimento e protecdao e mesmo no judiciario,
tem mostrado que as familias, em especial as maes, sao vistas como violadoras dos direitos das
criancgas, grosso modo, por serem usuarias de drogas e/ou estarem em situacao de rua. A solucao
seria, nessa perspectiva, o afastamento de genitoras e bebés para a protecao do melhor interesse
das criancas. Contudo, essa construcgao vai contra o ordenamento juridico brasileiro, e tem como
substrato a polarizacao de direitos que, sob o prisma deste relatério, ndo deveria existir” (Gomes
et.al, 2017, p. 75).

A complexidade da situacao de rua exige um atendimento intersetorial a fim de identificar as
dificuldades especificas de cada caso e encaminha-los de maneira adequada e nao violadora
de direitos. No caso das mulheres em situacao de rua de Sao Paulo, a rede de atendimento é
composta pela Defensoria Publica e uma série de entidades de salde e assisténcia social. Na
pesquisa apontada, constatou-se que, em muitos casos de decisao judicial pela destituicao, os
profissionais da rede socioassistencial, os quais de fato tinham proximidade das familias julgadas,
nao consideravam necessaria a medida. E que, muitas vezes, o Judiciario decidiu pela destituicao
exclusivamente em razao da condicao de precariedade em que a mae vivia: “Desta maneira, ao
longo desta pesquisa, escutamos narrativas de mulheres que, vulnerabilizadas e sem acesso a
direitos, por diversos motivos e, dentre eles a falta de estrutura das politicas publicas intersetoriais,
perdem a guarda e o poder familiar de suas familias justamente em razao desta precariedade. Em
muitos dos casos narrados nao houve a pratica de nenhum tipo de violéncia ou negligéncia para



com a crianga mas, sim, tdo somente, seu nascimento no contexto de precariedade que é o que
vive sua mae.” (Gomes et. al, 2017, p.91). O que ocorre, com isso, € a consolidacao de uma pratica
arbitraria de destituicao de poder familiar que viola o direito a convivéncia familiar.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZACAO

Em suma, considerando a situacao de rua enquanto manifestacao de pobreza ndo necessaria-
mente relacionada ao uso de drogas ou a quaisquer maus tratos por parte dos genitores, bem
como a prioridade da manutencao do vinculo familiar conferida pelo ECA, sugere-se a defesa
em juizo e no debate publico da tese de que é ilegal o decreto de suspensao ou destituicao
do poder familiar exclusivamente em razao da situacao de rua dos genitores.

|NDICA§AO DA PERSPECTIVA/ENFOQUE DE GENERO E RACA RELACIONADA A TESE, SE HOUVER.

Embora os dados apontem que a populacao em situacao de rua é formada, em sua maioria, por
homens, as mulheres, maes, cuidadoras que se encontram em situacao de rua, para além de toda
a vulnerabilizacdo vivida, possuem seus direitos sexuais e reprodutivos e o préprio direito a exer-
cer a maternidade violado. Além disso, ha também a necessidade de um recorte racial, tendo em
vista, tomando a cidade de Sao Paulo como exemplo, dado seu censo realizado em 2021, pretos
e pardos somam 70,8% da populacdo em situacao de rua na cidade.
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MANIFESTACAO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

AOJUIZODA 2VARA... DO FORO REGIONAL DE.... DA COMARCA DE .... DO ESTADO DE
SAO PAULO

Ementa da peti¢do:
XXOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
JOOXXXXXXXXKXKKXXXXXXXXXXXXXKXXXXX
XOOOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
Autos n°

Acdo de....

NOME, brasileiro/a, solteir/a, profissao, portador/a da cédula de identidade RG n°
yyy, inscrito/a no CPF sob o n° yyyy, residente e domiciliado/a na Rua yyyy, n° yyy, bairro, cidade/
SP, CEP yyyy, telefone(s) xxxx, e-mail xxxxx, por intermédio da DEFENSORIA PUBLICA DO ESTA-
DO DE SAO PAULO, dispensada de apresentar instrumento de mandato, vem, respeitosamente,
a presenca de Vossa Exceléncia, expor e requerer o que segue.

I. PRERROGATIVAS DA DEFENSORIA PUBLICA

Esclarece-se, inicialmente, que aos/as membros/as da Defensoria Publica é garan-
tida a prerrogativa de contagem em dobro de todos os prazos e a intimagao pessoal mediante o
encaminhamento dos autos com vistas, previstas nos incisos | e Il do artigo 128 da Lei Comple-
mentar 80/94, bem como no artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015.

Il. JUSTICA GRATUITA

A parte assistida é pobre na acepcao juridica do termo, nao podendo arcar com
as custas processuais e honorarios advocaticios sem prejuizo de seu préprio sustento e de sua
familia, conforme declaracdo de necessidade anexa, fazendo, portanto, jus aos beneficios da
justica gratuita, na forma do art. 4° da Lei 1.060/50, alterado pela Lei 7.510/86, e do art. 98 do
Cédigo de Processo Civil.

lll. FATOS
Trata-se de ...

E a sintese.

IV. MERITO (TESE INSTITUCIONAL)



V. PEDIDOS

Ante o exposto, requer-se:

a.

O deferimento dos beneficios da justica gratuita, por se tratar de
pessoa hipossuficiente e sem condi¢bdes para arcar com as taxas
e despesas processuais sem prejuizo de sua prépria subsisténcia,
nos termos do art. 98 e ss do CPC;

A observancia das prerrogativas garantidas aos/as membros/as da
Defensoria Publica, notadamente a intimacao pessoal e a conta-
gem em dobro de todos os prazos processuais previstas nos inci-
sos | e Il do artigo 128 da Lei Complementar 80/94, bem como no
artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015;

O acolhimento das preliminares arguidas ...

Caso nao se entenda pelo acolhimento das preliminares suscita-
das, sejam, ainda assim, acolhidas as alegacdes de mérito, ....

Seja, ao final, julgado procedente/improcedente o pedido, por to-
das as razoes de fato e de direito ora sustentadas.

Provara o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos.

Link - MODELO DE PECA

Termos em que espera deferimento.
Cidade, data.
NOME

Xa Defensoria Publica da Unidade xxx
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https://www.defensoria.sp.def.br/documents/20122/207152/ANEXO%2BI%2B-%2BMANIFESTA%C3%87%C3%83O%2BPROCESSUAL%2BPR%C3%89-FORMATADA.docx/6619943c-5698-50e5-a2f0-849a21d75c96?t=1673295303221&download=true

4. PROPOSTA DE TESE

A Defensoria Publica pode atuar na defesa do interesse de crian¢a ou adolescente que
desenvolva trabalho infantil artistico, inclusive no ambiente digital, atuando de modo integrado
ao Ministério Publico Estadual e Ministério Publico do Trabalho, para a prevaléncia de seu melhor
interesse.

Instituto Alana



AssunTO

Trabalho infantil artistico.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

Item XI - exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do adolescente, do
idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica
e familiar e de outros grupos sociais vulneraveis que merecam protecao especial do Estado;

META DO PLANO DE ATUACAO RELACIONADA (SE HOUVER)

Ampliacao das hipoteses previstas no comunicado de novembro de 2021 sobre “Fluxo para
atendimento de criangas e adolescentes vitimas de violéncia” para abarcar demais violagdes de
direitos e bens juridicos de criancas e adolescentes.

FUNDAMENTACAO JURIDICA

A Doutrina da Protecao Integral inaugurada pelo Artigo 227 da Constituicao Federal garante
que é responsabilidade compartilhada entre Estado, familia e sociedade a defesa e salvaguarda
dos direitos de criancas e adolescentes, com prioridade absoluta. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente, em seu artigo 4°, determina que é dever, inclusive do poder publico, assegurar a
efetivacao do direito da crianca a profissionalizacao, assim como a dignidade, respeito e saude.
Também em seu artigo 70-A, inciso Il aponta o dever compartilhado entre todos na prevencao
de ocorréncias de ameaca ou violacao dos direitos da crianga e do adolescente e a integragao do
Poder Judiciario, Ministério Publico e Defensoria Publica, bem como outras entidades que atuam
na defesa dos direitos da crianca e do adolescente.

O artigo 149, inciso Il, alinea “a” do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em harmonia com a
recepc¢ao da Convencao n° 182 da OIT pelo Decreto n° 10.088/2019, implementa a exigéncia
de alvara ou autorizacgao judicial para a realizagdo, por criangas e adolescentes, de atividade de
trabalho artistico. Para tanto, o Conselho Nacional de Justica emitiu, em 2022, a Recomendacdo
de n° 139, que instrui os magistrados que atuam em processos de autoriza¢do ou alvara judicial.
Dentre as recomendagoes, consta a atuacao em rede junto ao Ministério do Trabalho, Ministério
Publico do Trabalho, Ministério Publico Estadual, Conselho Tutelar, Secretaria de Educac¢ao ou
assisténcia social, dentre outros, portanto, garantindo a atuacao em linha com o Sistema de Di-
reitos da Crianca e do Adolescente.

De modo semelhante, a Recomendac¢ao n° 98 de 2023 do Conselho Nacional do Ministério Publico
aborda a necessaria atuacao do membro do Ministério Publico Estadual em rede, nos processos
de concessao de alvard ou autorizagao judicial, especialmente quando existem interesses eco-
ndmicos subjacentes a atividade artistica.

Por isso, considerando a competéncia constitucional garantida a Defensoria Publica para atuacao
na defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do adolescente, o dever comparti-
Ihado pela protecao das criancas e adolescente e a necessaria atuacao em rede na tematica do
trabalho infantil artistico, conclui-se que a defensoria publica é competente para atuar na defesa
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dointeresse de criancas e adolescentes que desempenham atividade de trabalho infantil artisti-
co, especialmente quando o seu interesse possa colidir com interesses de terceiros e/ou de seus
responsaveis.

FUNDAMENTACAO FATICA

O trabalho infantil artistico, enquanto excecdo a proibicdo de trabalho infantil, somente pode ser
desempenhado no melhor interesse da crianca ou do adolescente, prevalecendo em detrimento
de qualquer outro interesse, inclusive de seus responsaveis. Considerando a possibilidade da
existéncia de conflitos entre a crian¢a ou adolescente que desempenha trabalho infantil artis-
tico e seus genitores ou responsaveis, essencial a atuacao do defensor publico para garantir a
participacao efetiva da crianca ou adolescente, fazendo valer o seu interesse, anuéncia e opiniao,
quando aplicavel.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZAGCAO

Participacao de defensores publicos em processos de concessao de alvara ou autorizacao judicial
para desempenho de trabalho infantil artistico por criangas ou adolescentes e em processos de
fiscalizacao da execucao da atividade pelo Ministério Publico Estadual ou Ministério Publico do
Trabalho.

|NDICACAO DA PERSPECTIVA/ENFOQUE DE GENERO E RACA RELACIONADA A TESE, SE HOUVER.



MANIFESTACAO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

AOJUIZODA 2VARA... DO FORO REGIONAL DE.... DA COMARCA DE .... DO ESTADO DE
SAO PAULO

Ementa da peticao:
XOOOOXKXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
JXOXXXXKXXXXXXXXXKXXXXXXXXXXXXXX
XOOOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXKXXXXX
Autos n°

Acdo de....

NOME, brasileiro/a, solteir/a, profissao, portador/a da cédula de identidade RG n°
yyy, inscrito/a no CPF sob o n° yyyy, residente e domiciliado/a na Rua yyyy, n° yyy, bairro, cidade/
SP, CEP yyyy, telefone(s) xxxx, e-mail xxxxx, por intermédio da DEFENSORIA PUBLICA DO ESTA-
DO DE SAO PAULO, dispensada de apresentar instrumento de mandato, vem, respeitosamente,
a presenca de Vossa Exceléncia, expor e requerer o que segue.

I. PRERROGATIVAS DA DEFENSORIA PUBLICA

Esclarece-se, inicialmente, que aos/as membros/as da Defensoria Publica é garan-
tida a prerrogativa de contagem em dobro de todos os prazos e a intimagao pessoal mediante o
encaminhamento dos autos com vistas, previstas nos incisos | e Il do artigo 128 da Lei Comple-
mentar 80/94, bem como no artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015.

ll. JUSTICA GRATUITA

A parte assistida é pobre na acepcao juridica do termo, nao podendo arcar com
as custas processuais e honorarios advocaticios sem prejuizo de seu préprio sustento e de sua
familia, conforme declaracdo de necessidade anexa, fazendo, portanto, jus aos beneficios da
justica gratuita, na forma do art. 4° da Lei 1.060/50, alterado pela Lei 7.510/86, e do art. 98 do
Cdédigo de Processo Civil.

lll. FATOS

Trata-se de crianca/adolescente desenvolvendo trabalho infantil artistico
em , pelo periodo de

O trabalho infantil artistico, enquanto excecao a proibicao de trabalho infantil,
somente pode ser desempenhado no melhor interesse da crianca ou do adolescente,
prevalecendo em detrimento de qualquer outro interesse, inclusive de seus responsaveis.
Considerando a possibilidade da existéncia de conflitos entre a crianca ou adolescente que
desempenha trabalho infantil artistico e seus genitores ou responsaveis, essencial a atuacao do
“Defensor da Crianca’, que garanta a participacao efetiva deste individuo vulneravel, fazendo
valer o seu interesse, anuéncia e opiniao, quando aplicavel.
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E a sintese.

IV. MERITO (TESE INSTITUCIONAL)

A Doutrina da Protecao Integral inaugurada pelo Artigo 227 da Constituicao Federal
garante que é responsabilidade compartilhada entre Estado, familia e sociedade a defesa e salva-
guarda dos direitos de criancas e adolescentes, com prioridade absoluta. O Estatuto da Crianca e
do Adolescente, em seu artigo 4°, determina que é dever, inclusive do poder publico, assegurar
a efetivacao do direito da crianca a profissionalizacao, assim como a dignidade, respeito e saude.
Também em seu artigo 70-A, inciso Il aponta o dever compartilhado entre todos na prevencao
de ocorréncias de ameaca ou violagcao dos direitos da crianga e do adolescente e a integragao do
Poder Judicidrio, Ministério Publico e Defensoria Publica, bem como outras entidades que atuam
na defesa dos direitos da crianca e do adolescente.

O artigo 149, inciso ll, alinea “a” do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em har-
monia com a recep¢ao da Convencado n° 182 da OIT pelo Decreto n° 10.088/2019, implementa
a exigéncia de alvara ou autorizacao judicial para a realizacao, por criancas e adolescentes, de
atividade de trabalho artistico. Para tanto, o Conselho Nacional de Justica emitiu, em 2022, a
Recomendacao de n° 139, que instrui os magistrados que atuam em processos de autorizagao
ou alvara judicial. Dentre as recomendacdes, consta a atuacao em rede junto ao Ministério do
Trabalho, Ministério Publico do Trabalho, Ministério Publico Estadual, Conselho Tutelar, Secretaria
de Educacao ou assisténcia social, dentre outros, portanto, garantindo a atuagao em linha com
o Sistema de Direitos da Crianca e do Adolescente.

De modo semelhante, a Recomendacao n° 98 de 2023 do Conselho Nacional do
Ministério Publico aborda a necessdria atuacao do membro do Ministério Publico Estadual em
rede, nos processos de concessao de alvara ou autorizagao judicial, especialmente quando existem
interesses econdmicos subjacentes a atividade artistica.

Por isso, considerando a competéncia constitucional garantida a Defensoria Pu-
blica para atuacao na defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do adolescente,
o dever compartilhado pela protecao das criancas e adolescente e a necessaria atuagao em rede
na tematica do trabalho infantil artistico, conclui-se que a defensoria publica é competente para
atuar na defesa do interesse de criancas e adolescentes que desempenham atividade de trabalho
infantil artistico, especialmente quando o seu interesse possa colidir com interesses de terceiros
e/ou de seus responsaveis.

V. PEDIDOS
Ante o exposto, requer-se:

a. O deferimento dos beneficios da justica gratuita, por se tratar de
pessoa hipossuficiente e sem condicdes para arcar com as taxas
e despesas processuais sem prejuizo de sua propria subsisténcia,
nos termos do art. 98 e ss do CPC;

b. A observancia das prerrogativas garantidas aos/as membros/as da
Defensoria Publica, notadamente a intimacao pessoal e a conta-
gem em dobro de todos os prazos processuais previstas nos inci-
sos | e Il do artigo 128 da Lei Complementar 80/94, bem como no
artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015;



O acolhimento das preliminares arguidas ...

d. Caso nao se entenda pelo acolhimento das preliminares suscita-
das, sejam, ainda assim, acolhidas as alegacdes de mérito, ....

e. Seja, ao final, julgado procedente/improcedente o pedido, por to-
das as razoes de fato e de direito ora sustentadas.

Provara o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos.
Termos em que espera deferimento.
Cidade, data.
NOME
X2 Defensoria Publica da Unidade xxx

Link - MODELO DE PECA
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https://www.defensoria.sp.def.br/documents/20122/207152/ANEXO+I+-+MANIFESTAÇÃO+PROCESSUAL+PRÉ-FORMATADA.docx/6619943c-5698-50e5-a2f0-849a21d75c96?t=1673295303221&download=true

5. PROPOSTA DE TESE

Adolescentes aos/as quais se atribui a prdtica de ato infracional andlogo ao trdfico de
drogas (com ou sem associagéo) devem ser isentos de responsabilizagdo infracional, uma vez que, em
obediéncia as normas da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), especialmente a Convengdo
ne 182, esta é uma das piores formas de trabalho infantil, contexto no qual os/as adolescentes sGo
vitimas, nGo autores/as. Para tanto, deverdo ser perseguidas medidas de protecdo, as quais estdo
previstas no art. 101 da Lei Federal n° 8.069/1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA).

Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais



AssunTO

Trafico de drogas como trabalho infantil

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

Artigo 5¢, inciso lll e inciso VI, i) da Lei Complementar Estadual n. 988/06

META DO PLANO DE ATUACAO RELACIONADA (SE HOUVER)

Proposta 5.1 do Plano de Atuagao 2022/2023, aprovado durante o VIl Ciclo de Conferéncias:
“Atuar para a implantacao de infraestrutura de fornecimento de agua, energia elétrica e coleta
de esgoto (saneamento basico) para todos os nucleos urbanos informais.”

FUNDAMENTACAO JURIDICA

A Convencao n° 182 da Organizagao Internacional do Trabalho, promulgada pelo Brasil através
do Decreto Lei n° 3.597/2000 - mais tarde substituido pelo Decreto n° 10.088, de 2019 -, consi-
dera a utilizagao, recrutamento e oferta de criancas para atividades ilicitas, particularmente para
a producao e trafico de entorpecentes como uma das piores formas de trabalho infantil, que
vulnerabiliza ainda mais uma parcela especifica da populacao.

Vale mencionar que o ECA considera, em seu art. 103, o ato infracional como a conduta analoga
a crime ou contravencao penal e a Lei Federal n° 11.343/06 criminaliza a produgao e o trafico
de entorpecentes, entre outras condutas. Em vista disso, muitos/as adolescentes sao respon-
sabilizados/as pela pratica do ato infracional andlogo ao crime de trafico de drogas. Para além
da responsabilizacao estar em desacordo com a normativa internacional (Convenc¢ao n° 182 da
OIT) — que tem forca vinculante, ja que considerada norma supraconstitucional (RExt n° 466.343-
1/SP) — a selecao de uma clientela especifica de adolescentes que praticam atos considerados
infracionais de trafico de drogas vulnerabiliza ainda mais esta parcela especifica da populagao.

Ademais, desde a dogmética juridica’, também é possivel perceber adolescentes em contexto
de trafico de drogas em duas situagdes distintas: situagdes de autoria mediata, nas quais figuram
como instrumentos de autores, em regra, adultos; e demais situacdes de concurso de pessoas
(coautoria/participagao).

Em relacao a casos de autoria mediata, em que o adolescente atua como instrumento a servico
de outrem (no caso, um adulto ou um adolescente mais velho, a depender da diferenca de ida-
des), deve-se, evidentemente, prescindir de sua responsabilizacdo infracional. Roxin, por exemplo,

1 Nesse sentido, conferir, por todas e todos: RODRIGUES, Ellen. A Justica Juvenil no Brasil e a responsabilidade penal
do adolescente: rupturas, permanéncias e possibilidades. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p. 298-316; BARROS, Ana
Carolina Albuquerque de. Culpabilidade no Direito Penal Juvenil. Universidade de Sao Paulo. Programa de Pés-
-Graduacao em Direito. Dissertacao de Mestrado, 2019, p.158-159; FERRAZ, Hamilton Gongalves. A culpabilidade
nodireito penal juvenil. 22 ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: D’Placido, 2021, p. 232-236; .Inimputdveis:
menoridade e sofrimento psiquico no Direito Penal Brasileiro. Belo Horizonte: D'Placido, 2021, p. 403-405.
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embora reconheca que possa ser teoricamente possivel que a crianga ou adolescente eventual-
mente apresentem maturidade suficiente para entender o injusto do fato e agir conforme a este
entendimento, aplica, nesta hipdtese, seu principio da responsabilidade e os exime de respon-
sabilidade, por auséncia de necessidade preventiva da pena.

Janos casos em que ndo se estd diante de autoria mediata, embora por outros argumentos, também
se vislumbra uma iseng¢do de responsabilidade infracional. O préprio ECA fornece o argumento: a
partir da propria legislacao, encontra-se o conhecido art. 244-B do ECA (“corrupgao de menores”).
Tal artigo constitui um delito associativo especial, e nao sem razao: a lei pressupde que criangas e
adolescentes, por sua condicao de desenvolvimento e maturidade, podem sofrer severos danos
aformacao de sua personalidade se se envolverem em delitos praticados por adultos. Se esta é a
premissa do ordenamento, ndo parece razoavel que, praticando, por exemplo, trafico de drogas,
um adulto e um adolescente sejam censurados em similar gravidade, cada qual a partir de sua
justica competente. A Justica Juvenil deve considerar que nessas circunstancias, a exigibilidade
de atuacao conforme ao Direito do/a adolescente é muito menor, sendo necessério se dispensar
a responsabilizacao infracional.

Julgados: Ainda que ajurisprudéncia seja refrataria a construcdes relacionadas a coculpabilidade,
isso é, a apreensao de certa responsabilidade estatal em relagao a imputacao tipica, hd indicativo
de adesao a tese acima exposta, como demonstram a (i) sentenca proferida no procedimento n°
5073245-62.2021.8.21.00013, na qual a magistrada julgou improcedente a representacao ministerial
para que fosse afastada aimposicao de medida socioeducativa a adolescente acusado da pratica
de ato infracional andlogo ao crime de trafico de drogas, ja que entende-se ser, o adolescente,
trabalhador infantil.

O Desembargador do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro Siro Darlan também tem sustentado
em seus votos em seguidos procedimentos para que seja afastada a responsabilidade de ado-
lescente a quem se atribui pratica infracional analoga ao crime de trafico de drogas, vez que a
pratica deve ser entendida como pior forma de trabalho infantil e que, conforme determina a
Convencao 182 da Organizagao Internacional do Trabalho, os paises signatarios deverao buscar
a erradicagao da atividade*. O ministro Edson Fachin, do Supremo Tribunal Federal, em decisao
monocratica no RHC 224.821, afirmou que “Sem duvida, criancas e adolescentes envolvidos na
atividade de trafico de drogas sdo, em verdade, vitimas da criminalidade e da ineficiéncia do Es-
tado, da familia e da sociedade em protegé-los e assegurar-lhes os seus direitos fundamentais™.

O entendimento é defendido no HC 202574 AgR, de relatoria do mesmo Ministro Edson Fachin
(DJe 16.09.2021)%, 0 que demonstra a porosidade da tese a Corte Federal. Ainda, o tema do trafico

2 ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general, tomo Il. Trad. de. Diego-Manuel Luzén Peia, Miguel Diaz y Garcia
Conlledo, José Maneul Paredes Castaion e Javier de Vicente Remesal. Civitas: Cizur Menor, 2014, p. 125-126.

3 Processo n° 5073245-62.2021.8.21.0001 (RS). Sobre a sentenca, cf.: https://www.correiobraziliense.com.br/bra-
sil/2021/08/4945819-a-vida-e-loka-juiza-inicia-sentenca-sobre-trafico-de-drogas-com-poema.html

4 Voto Siro Darlan, disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-jul-20/estado-responsavel-jovens-trafico-
siro-arlan-votos

5 STF, RHC 224.821/SP, relator Edson Fachin, Segunda Turma, DJe 13.02.2023. Cf. em https://portal.stf.jus.br/
processos/downloadPeca.asp?id=15355888493&ext=.pdf

6 STF,HC202574 AgR, Relator Edson Fachin, SegundaTurma, DJe 16.09.2021. Cf.: https://portal.stf.jus.br/processos/
downloadPeca.asp?id=15347799265&ext=.pdf



de drogas como pior trabalho infantil também ja foi objeto do Conselho Nacional de Justica no
“Manual de Incidéncia da Tematica do Trafico de Drogas como uma das Piores Formas de Trabalho
Infantil”, que conclui ser necessaria a utilizacao do arcabougo de normas internacionais para que
o Judiciario se mobilize no sentido de promover compromissos assumidos diante da comunida-
de internacional na busca pela protecao integral de adolescentes explorados pelo mercado de
drogas ilicitas’

FUNDAMENTACAO FATICA

A grande maioria da clientela do sistema socioeducativo consiste em adolescentes do género
masculino, entre 15 e 18 anos, pretos e pardos, representados pela pratica de atos infracionais
analogos aos crimes contra o patrimoénio e aqueles relacionados a Lei de Drogas. De 1996 a 2016
tivemos um aumento de mais de 600% de adolescentes internados no Brasil®. Em Sao Paulo isso
nao é diferente. O ultimo boletim estatistico da Fundacdo Casa, que data de 11/08/2023, informa
que 40,13% dos adolescentes em privacao de liberdade estao em cumprimento de internagao em
razao da pratica de trafico de drogas®. Ressalta-se que os/as adolescentes se encontram nessas
bordas do mercado ilicito de drogas, compondo mais um conjunto de trabalhadores/as que se
vinculam a essa atividade laboral para sobreviver e, muitas vezes, sustentar a familia'. Por fim,
menciona-se que a Defensoria Publica do Rio de Janeiro (DPE-RJ) aprovou tese institucional se-
melhante em 2015 no Congresso Nacional dos Defensores Publicos™'.

Destaca-se, ainda, que os adolescentes em cumprimento de medida socioeducativa de interna-
¢ao pela pratica de ato infracional analogo ao crime de trafico de drogas encontram-se em seu
segundo ou terceiro processo na Justica Juvenil, considerando que os estados vem seguindo
o previsto na Sumula 492 do Superior Tribunal de Justica, que tem servido de justificativa para
admitir a aplicacao da internacdo mesmo nao se tratando, necessariamente, de ato infracional
praticado mediante violéncia ou grave ameaca.

7 Cf.Conselho Nacional de Justica. Manual para incidéncia da tematica do trafico de drogas como uma das piores
formas de trabalho infantil: Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento. Coordenacdo de Luis Geraldo
Sant’Ana Lanfredi, et al. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2021/12/manual-incidencia-tematica-traficode-drogas-como-uma-das-piores-formas-de-
trabalho-infantil.pdf

8 Levantamento Anual do Sinase de 2019.
9 Boletim Estatistico da Fundacao CASA. Disponivel em: https://fundacaocasa.sp.gov.br/index.php/agosto-2023

10 Para saber mais: GALDEANO, Ana Paula; ALMEIDA, Ronaldo (Coord.) Trafico de drogas entre as piores formas
de trabalho infantil: mercados, familias e rede de protecao social. Sdo Paulo: CEBRAP, 2018; MALVASI, Paulo
Artur. Interfaces da vida loka: Um estudo sobre jovens, trafico de drogas e violéncia em Sao Paulo. Tese
(doutorado), Faculdade de Saude Publica, Universidade de Sao Paulo, 2012; FELTRAN, Gabriel. Choque de or-
dens: drogas, dinheiro e regimes normativos em Sdo Paulo. Drogas, Saude & Contemporaneidade. BIS, Bol. Inst.
Saude (Impr.); 18(1): 25-40, Jul. 2017.

11 Para saber mais: https://defensoria.rj.def.br/noticia/detalhes/188-Cdedica-confira-modelo-de-habeas-corpus-
arguindo-a-impossibilidade-de-aplicacao-de-qualquer-medida-socioeducativa
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SUGESTAO DE OPERACIONALIZACAO

Agravo de Instrumento contra decisao que aceite a representagao de adolescentes que pratiquem
atos infracionais relacionados a lei de drogas - com ou sem associacao. Apelacao de sentenca que
julgue procedente representacao do MPSP em desfavor de adolescente que pratique trafico de
drogas - com ou sem associagao - e, em termos de litigancia estratégica, continuar com recursos
nas Cortes Superiores, além de impetracdao de Habeas Corpus para trancamento de acao, tudo
com base no precedente do RExt n° 466.343-1/SP e na Convengao n° 182 da Organizagao Inter-
nacional do Trabalho e demais normativas internacionais sobre o tema.

|NDICA(,'i\O DA PERSPECTIVA/ENFOQUE DE GENERO E RACA RELACIONADA A TESE, SE HOUVER.

MANIFESTACAO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

AOJUIZODA __ 2VARA.... DO FORO REGIONAL DE .... DA COMARCA DE .... DO ESTADO DE
SAO PAULO

Ementa da peti¢do:
XOOOOXKXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XOOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
Autos n°

Acdo de....

NOME, brasileiro/a, solteir/a, profissao, portador/a da cédula de identidade RG n°
yyy, inscrito/a no CPF sob o n° yyyy, residente e domiciliado/a na Rua yyyy, n° yyy, bairro, cidade/
SP, CEP yyyy, telefone(s) xxxx, e-mail xxxxx, por intermédio da DEFENSORIA PUBLICA DO ESTA-
DO DE SAO PAULO, dispensada de apresentar instrumento de mandato, vem, respeitosamente,
a presenca de Vossa Exceléncia, expor e requerer o que segue.

. PRERROGATIVAS DA DEFENSORIA PUBLICA

Esclarece-se, inicialmente, que aos/as membros/as da Defensoria Publica é garan-
tida a prerrogativa de contagem em dobro de todos os prazos e a intimagao pessoal mediante o
encaminhamento dos autos com vistas, previstas nos incisos | e Il do artigo 128 da Lei Comple-
mentar 80/94, bem como no artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015.

Il. JUSTICA GRATUITA

A parte assistida é pobre na acepcao juridica do termo, nao podendo arcar com
as custas processuais e honorarios advocaticios sem prejuizo de seu préprio sustento e de sua
familia, conforme declaracdo de necessidade anexa, fazendo, portanto, jus aos beneficios da



justica gratuita, na forma do art. 4° da Lei 1.060/50, alterado pela Lei 7.510/86, e do art. 98 do

Cédigo de Processo Civil.

lll. FATOS

Trata-se de ...

E a sintese.

IV. MERITO (TESE INSTITUCIONAL)

V. PEDIDOS

Ante o exposto, requer-se:

a.

O deferimento dos beneficios da justica gratuita, por se tratar de
pessoa hipossuficiente e sem condi¢des para arcar com as taxas
e despesas processuais sem prejuizo de sua prépria subsisténcia,
nos termos do art. 98 e ss do CPC;

A observancia das prerrogativas garantidas aos/as membros/as da
Defensoria Publica, notadamente a intimacao pessoal e a conta-
gem em dobro de todos os prazos processuais previstas nos inci-
sos | e ll do artigo 128 da Lei Complementar 80/94, bem como no
artigo 186, do Coédigo de Processo Civil/2015;

O acolhimento das preliminares arguidas ...

Caso nao se entenda pelo acolhimento das preliminares suscita-
das, sejam, ainda assim, acolhidas as alegacdes de mérito, ....

Seja, ao final, julgado procedente/improcedente o pedido, por to-
das as razoes de fato e de direito ora sustentadas.

Provara o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos.

Link - MODELO DE PECA

Termos em que espera deferimento.
Cidade, data.
NOME

X2 Defensoria Publica da Unidade xxx
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CRIMINAL

1. PROPOSTA DE TESE

Sumula: A conduta individual ou coletiva de pessoas em manifestacées politicas, movimentos
sociais, sindicais, religiosos, de classe ou de categoria profissional, direcionados por propdsitos sociais
ou reivindicatérios, visando a contestar, criticar, protestar ou apoiar, com o objetivo de defender
direitos, garantias e liberdades constitucionais, ndo pode ser tipificada como associagdo criminosa,
organiza¢do criminosad, ou crimes contra o patrimoénio.

Autores/as: Giane Ambrosio Alvares



AssunTO

Movimento social - criminalizacdo - movimento por moradia — reforma agraria

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

Lei 988/2006, Art. 5° - Sdo atribuicdes institucionais da Defensoria Publica do Estado, dentre outras:
| - prestar aos necessitados orientacao permanente sobre seus direitos e garantias;

Il - informar, conscientizar e motivar a populagao carente, inclusive por intermédio dos diferentes
meios de comunicacao, a respeito de seus direitos e garantias fundamentais;

[l - representar em juizo os necessitados, na tutela de seus interesses individuais ou coletivos,
no ambito civil ou criminal, perante os 6rgaos jurisdicionais do Estado e em todas as instancias,
inclusive os Tribunais Superiores;

META DO PLANO DE ATUAGAO RELACIONADA (SE HOUVER)

FUNDAMENTAQI:\O JURIDICA

Jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de Justica exara de maneira objetiva que a atu-
acao de movimentos sociais nao caracteriza crime contra o patrimoénio. Isso, porque configuram
luta por direitos fundamentais, garantidos constitucionalmente, além de expressao da cidadania
propria do Estado Democratico de Direito: a pressao popular.

HC - CONSTITUCIONAL - HABEAS CORPUS - LIMINAR - FIANCA - REFORMA AGRARIA
- MOVIMENTO SEM TERRA - Habeas corpus é agdo constitucionalizada para preser-
var o direito de locomogdo contra atual, ou iminente ilegalidade, ou abuso de poder
(Const., art. 5, LXVIII). Admissivel a concessdo de liminar. A provisional visa a atacar,
com a possivel presteza, conduta ilicita, a im de resguardar o direito de liberdade.
Fianca concedida pelo Superior Tribunal de Justica ndo pode ser cassada por Juiz de
Direito, ao fundamento de o Paciente haver praticado conduta incompativel com a
situagao juridica a que estava submetido. Como executor do acdrddo, deverda comu-
nicar o fato ao Tribunal para os efeitos legais. Nao o fazendo, preferindo expedir man-
dado de priséao, comete ilegalidade. Despacho do Relator, no Tribunal de Justica, ndo
fazendo cessar essa coagdo, por omissdo, a ratifica. Caso e concessédo de medida limi-
nar. Movimento popular visando a implantar a reforma agrdria nédo caracteriza
crime contra o patriménio. Configura direito coletivo, expressdo da cidadania,
visando implantar programa constante na Constituicdo da Republica. A pres-
sdo popular é propria do Estado de Direito Democrdtico.”” (HC 5.574/SP, Relator
Min. William Petterson. Relator Designado Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. Julgado em
08/04/97 pela 6°. Turma do Superior Tribunal de Justica)

1 HC 5.574/SP, Relator Min. William Petterson. Relator Designado Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. Julgado em
08/04/97 pela 62. Turma do Superior Tribunal de Justica.
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No que se refere especificamente ao crime de esbulho possessério, vale dizer que o crime é
previsto no artigo 161 do Cédigo Penal e é descrito como a invasao, com violéncia a pessoa ou
grave ameaca, ou mediante concurso de mais de duas pessoas, terreno ou edificio alheio, para
o fim de esbulho possessoério.

O tipo penal exige um elemento volitivo para sua constituicao - a invasao com o objetivo de
tomar para si. Contudo, como é sabido, as ocupacdes promovidas por movimentos sociais tém
objetivos muito claros de lutar por direitos e pressionar o governo aimplementar a reforma
agraria ou conquistar moradia digna. Nesse sentido, “a postulacao da reforma agraria (...) nao
pode ser confundida ou identificada com esbulho possessério ou alteracao de limites. Nao

”)

se volta para usurpar propriedade alheia. A finalidade é outra. Ajusta-se ao direito."

Vale notar também, em casos de ocupacgdes de terras improdutivas, essa questao ganha outras
nuances, ja que podem ser entendidas de maneira direta a garantia do cumprimento da funcao
social da propriedade. Além disso, sob uma perspectiva de sopesamento de direitos, é relevante
ressaltar que a funcdo social nao deve ser entendida como uma limitacao ao direito de proprie-
dade, mas como uma condic¢do de possibilidade de existéncia.”Quando se fala em fungao social,
nao se esta fazendo referéncia as limitacdes negativas do direito de propriedade, que atingem o
exercicio do direito de propriedade, ndo a sua substancia. As transformacgdes pelas quais passou
o instituto da propriedade nao se restringem ao esvaziamento dos poderes do proprietario ou
a reducao do volume do direito de propriedade, de acordo com as limitagdes legais. Se fosse
assim, o conteudo do direito de propriedade nao teria sido alterado, passando a funcao social a
ser apenas mais uma limitacao. A mudanca ocorrida foi de mentalidade, deixando o exercicio
do direito de propriedade de ser absoluto. A funcao social é mais do que uma limitacao.
Trata-se de uma concep¢ao que se consubstancia no fundamento, razao e justificacao da
propriedade.” Diante dessa perspectiva, nao ha que se falar em sopesamento entre o direito a
propriedade e o direito de manifestacao ou de cobranca da reforma agraria, em se tratando de
terras improdutivas, pode se entender que o direito a propriedade sequer se constitui.

Ainda assim, sem que seja necessario entrar na discussao da condicao de existéncia da proprie-
dade, “a luta por novos direitos e pela efetivacdo de direitos ja previstos é inerente a democracia,
além de ser um imperativo decorrente da Constituicdo de 1988. Conforme seu artigo 3°, sao
objetivos fundamentais da Republica construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades; e
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacgao.

Ora, se esses sao objetivos foram delineados pela Constituicao de 1988, é precisamente porque
a norma maxima do ordenamento juridico brasileiro reconhece as profundas desigualdades e
injusticas da realidade nacional, e que estabelece, na positivacdo desses designios, um programa
de acao a ser perseguido pela sociedade e pelo Estado.

2 HC 5.574/SP, Relator Min. William Petterson. Relator Designado Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. Julgado em
08/04/97 pela 62. Turma do Superior Tribunal de Justica.

3 BERCOVICI, G. Propriedade que descumpre funcao social nao tem protecao constitucional. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-dez-06/estado-economia-propriedade-nao-cumpre-funcao-social-nao-
protecao-constitucional>. Acesso em: 1 nov. 2023.



Por isso, a organizacdo em movimentos sociais nao apenas € licita como desejavel. Sao as articu-
lagbes com propdsitos reivindicatérios que permitem o avanco na concretizagao dos objetivos
fundamentais previstos pelo préprio constituinte. O propdsito dos movimentos sociais nao é
violar o Direito, mas, rigorosamente o contrario, fazé-lo valer."

Assim sendo, ocupac¢odes de terras nao constituem crimes patrimoniais. Por um lado, e em se
tratando do crime de esbulho possessério, ndo existe o objetivo de tomar para si. Ademais, de
uma maneira mais ampla, é também possivel questionar, no sopesamento de direitos, a propria
constituicao do direito de propriedade em casos de terras improdutivas, o que também corrobora
a tese de que nao ha crime patrimonial configurado.

Logica parecida pode ser aplicada a crimes de organizagao ou associag¢do criminosa. O artigo 1°,
§ 1°da Lei 12.850/13 define organizagao criminosa como a associa¢ao de 4 (quatro) ou mais pes-
soas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao de tarefas, ainda que informalmente,
com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante
a pratica de infracoes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que
sejam de carater transnacional.

Diante dos requisitos de: ter como (i) finalidade a obtencao de vantagem; e (ii) meio a pratica
de infragcdes penais, percebe-se a atuacao de movimentos sociais se afasta por completo desse
tipo. Como ja exposto, movimentos sociais tém por objetivo a luta por direitos, no caso especifico
dos movimentos por terra e moradia, pelos direitos fundamentais de moradia digna e a garantia
da reforma agraria. Além disso, o meio utilizado, tampouco pode ser entendido como infracdo
penal, como exposto acima.

FUNDAMENTACI:\O FATICA

A Constituicao de 1988 refletiu algumas das aspiragdes dos grupos sociais que pressionaram pela
redemocratizagdo, o que significou o reconhecimento da sua legitimidade politica. No entanto,
subsiste uma ideologia antidemocratica que reclama nao apenas contra a atuagao, mas até mesmo
contra a existéncia dos movimentos sociais que promovem a reforma agraria e o direito a moradia.’

A manutencao das desigualdades e de sistemas de privilégio é de interesse daqueles que se
beneficiam desse sistema e privilégios. Nesse sentido, qualquer um que questione esse sistema,
é entendido como uma ameaca que precisa ser combatida. Assim, movimentos sociais compro-
metidos com a garantia de direitos fundamentais tém que enfrentar constantemente tentativas
de desmoralizacao e desmobilizacao, sendo um instrumento comum para isso a indevida crimi-
nalizacao dos membros de ditos movimentos sociais.

Diante dessas tentativas de desmobilizacao, a lei e o poder judiciario sao utilizados de forma a
desbalancear o sopesamento de direitos fundamentais, favorecendo, de maneira inconstitucional

4 Manifesto: movimento social ndao é organizacdo criminosa. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/
atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/noticias/manifesto-movimento-social-nao-e-
organizacao-criminosa>. Acesso em: 1 nov. 2023.

5 InstitutoBrasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCRIM. Disponivel em: <https://ibccrim.org.br/noticias/exibir/4702/>.
Acesso em: 1 nov. 2023.
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alguns direitos, como por exemplo o direito de propriedade, em detrimento de outros, como por
exemplo o direito fundamental a moradia e a funcao social da propriedade.

Essas estratégias ndo se ddao apenas no ambito argumentativo constitucional. Outras esferas juri-
dicas sao mobilizadas para que esse sistema de privilégios seja preservado, mesmo que as custas
de violagbes sistematicas de direitos fundamentais de grandes grupos de pessoas.

Nesse sentido, “nas ultimas trés décadas, no curso das lutas protagonizadas pelo Movimento Sem
Terra em busca do cumprimento do direito constitucional a reforma agraria, a criminalizacdo de
seus integrantes foi um dado histérico sempre presente, sendo corriqueira, em todo o pais, a instau-
racao de procedimentos criminais, nos quais, de maneira injusta, sem a demonstragdo de autoria
ou materialidade delitiva, trabalhadores se viram privados da liberdade e obrigados a responder
a acusacoes da pratica de crimes de formacado de bando e quadrilha (atual associacao criminosa,
art. 288 do Cédigo Penal), esbulho possessério, furto, dano, entre outros, além de alguns casos
em que foram acusados da pratica de crimes da Lei de Seguranga Nacional (Lei n° 7.170/1983)."

SUGESTAO DE OPERACIONALIZACAO

Aplicar a presente tese na defesa de integrantes de movimentos sociais que estao sendo proces-
sados criminalmente em decorréncia de sua luta por moradia ou por terra.

|NDICA§AO DA PERSPECTIVA/ENFOQUE DE GENERO E RACA RELACIONADA A TESE, SE HOUVER.

6 AMBROSIO ALVARES, G. A escalada da violéncia e da criminaliza¢ao no meio rural brasileiro. Disponivel em:
<https://mst.org.br/2017/10/27/a-escalada-da-violencia-e-da-criminalizacao-no-meio-rural-brasileiro/>.



MANIFESTACAO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

AOJUIZODA __ 2VARA.... DO FORO REGIONAL DE .... DA COMARCA DE .... DO ESTADO DE
SAO PAULO

Ementa da peticao:
XOOOOXKXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
JXOXXXXKXXXXXXXXXKXXXXXXXXXXXXXX
XOOOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXKXXXXX
Autos n°

Acdo de Indenizagdo

NOME, brasileiro/a, solteir/a, profissao, portador/a da cédula de identidade RG n°
yyy, inscrito/a no CPF sob o n° yyyy, residente e domiciliado/a na Rua yyyy, n° yyy, bairro, cidade/
SP, CEP yyyy, telefone(s) xxxx, e-mail xxxxx, por intermédio da DEFENSORIA PUBLICA DO ESTA-
DO DE SAO PAULO, dispensada de apresentar instrumento de mandato, vem, respeitosamente,
a presenca de Vossa Exceléncia, expor e requerer o que segue.

I. PRERROGATIVAS DA DEFENSORIA PUBLICA

Esclarece-se, inicialmente, que aos/as membros/as da Defensoria Publica é garan-
tida a prerrogativa de contagem em dobro de todos os prazos e a intimagao pessoal mediante o
encaminhamento dos autos com vistas, previstas nos incisos | e Il do artigo 128 da Lei Comple-
mentar 80/94, bem como no artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015.

ll. JUSTICA GRATUITA

A parte assistida é pobre na acepcao juridica do termo, nao podendo arcar com
as custas processuais e honorarios advocaticios sem prejuizo de seu préprio sustento e de sua
familia, conforme declaracdo de necessidade anexa, fazendo, portanto, jus aos beneficios da
justica gratuita, na forma do art. 4° da Lei 1.060/50, alterado pela Lei 7.510/86, e do art. 98 do
Cdédigo de Processo Civil.

lll. FATOS
Trata-se de

E a sintese.

IV. MERITO (TESE INSTITUCIONAL)

Jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de Justica exara de maneira obje-
tiva que a atuagao de movimentos sociais ndao caracteriza crime contra o patriménio. Isso, porque
configuram luta por direitos fundamentais, garantidos constitucionalmente, além de expressao
da cidadania prépria do Estado Democratico de Direito, a pressao popular.
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HC- CONSTITUCIONAL - HABEAS CORPUS - LIMINAR - FIANCA - REFOR-
MA AGRARIA - MOVIMENTO SEM TERRA - Habeas corpus é acdo cons-
titucionalizada para preservar o direito de locomocao contra atual, ou
iminente ilegalidade, ou abuso de poder (Const., art. 5°, LXVIII). Admis-
sivel a concessao de liminar. A provisional visa a atacar, com a possivel
presteza, conduta ilicita, a fim de resguardar o direito de liberdade.
Fianca concedida pelo Superior Tribunal de Justica nao pode ser cas-
sada por Juiz de Direito, ao fundamento de o Paciente haver praticado
conduta incompativel com a situacao juridica a que estava submetido.
Como executor do acérdao, devera comunicar o fato ao Tribunal para
os efeitos legais. Nao o fazendo, preferindo expedir mandado de pri-
sao, comete ilegalidade. Despacho do Relator, no Tribunal de Justica,
nao fazendo cessar essa coagdo, por omissao, a ratifica. Caso e con-
cessao de medida liminar. Movimento popular visando a implantar a
reforma agrdria nao caracteriza crime contra o patrimonio. Configura
direito coletivo, expressao da cidadania, visando implantar programa
constante na Constituicao da Republica. A pressao popular é prépria
do Estado de Direito Democratico.”1 (HC 5.574/SP, Relator Min. William
Petterson. Relator Designado Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. Julgado
em 08/04/97 pela 62. Turma do Superior Tribunal de Justica)

No que se refere especificamente ao crime de esbulho possessério, vale dizer que
o crime é previsto no artigo 161 do Cédigo Penal e é descrito como a invasao, com violéncia a
pessoa ou grave ameacga, ou mediante concurso de mais de duas pessoas, terreno ou edificio
alheio, para o fim de esbulho possessoério.

O tipo penal exige um elemento volitivo para sua constituicao - a ocupagao com o
objetivo de tomar para si. Contudo, como é sabido, as ocupag¢des promovidas por movimentos
sociais tém objetivos muito claros de lutar por direitos e pressionar o governo a implementar a
reforma agréria. Nesse sentido, “a postulacao da reforma agraria (...) nao pode ser confundida ou
identificada com esbulho possessério ou alteracao de limites. Ndo se volta para usurpar proprie-
dade alheia. A finalidade é outra. Ajusta-se ao direito."2

Vale notar também, em casos de ocupacgodes de terras improdutivas, essa questao
ganha outras nuances, ja podem ser entendidas de maneira direta a garantia do cumprimento
da funcao social da propriedade. Além disso, sob uma perspectiva de sopesamento de direitos,
é relevante ressaltar que a fungao social ndo deve ser entendida como uma limitacdo ao direito
de propriedade, mas como uma condicao de possibilidade de existéncia. “Quando se fala em
funcdo social, ndo se esta fazendo referéncia as limitagcdes negativas do direito de propriedade,
que atingem o exercicio do direito de propriedade, ndo a sua substancia. As transformacées
pelas quais passou o instituto da propriedade nao se restringem ao esvaziamento dos poderes
do proprietario ou a reducao do volume do direito de propriedade, de acordo com as limitacdes
legais. Se fosse assim, o conteuddo do direito de propriedade néo teria sido alterado, passando a
funcdo social a ser apenas mais uma limitacdo. A mudanca ocorrida foi de mentalidade, deixando
o exercicio do direito de propriedade de ser absoluto. A fungdo social é mais do que uma limi-
tacao. Trata-se de uma concepcao que se consubstancia no fundamento, razao e justificacao da
propriedade.’3 Diante dessa perspectiva, ndo ha que se falar em sopesamento entre o direito a
propriedade e o direito de manifestacdo ou de cobranca da reformar agrdria, em se tratando de
terras improdutivas, pode se entender que o direito a propriedade sequer se constitui.



Ainda assim, sem que seja necessario entrar na discussao da condicao de existén-
cia da propriedade, “a luta por novos direitos e pela efetivacao de direitos ja previstos é inerente
a democracia, além de ser um imperativo decorrente da Constituicao de 1988. Conforme seu
artigo 3°, sao objetivos fundamentais da Republica construir uma sociedade livre, justa e soli-
daria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as
desigualdades; e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacao.

Ora, se esses sao objetivos, é precisamente porque a norma maxima do ordena-
mento juridico brasileiro reconhece as profundas desigualdades e injusticas da realidade nacional,
e que estabelece, na positivacao desses designios, um programa de acao a ser perseguido pela
sociedade e pelo Estado.

Por isso a organizacdo em movimentos sociais ndo apenas é licita como desejavel.
Sdo as articulagdes com propdsitos reivindicatérios que permitem o avanco na concretizagao dos
objetivos fundamentais previstos pelo préprio constituinte. O propdsito dos movimentos sociais
nao é violar o Direito, mas, rigorosamente o contrario, fazé-lo valer."4

Assim sendo, ocupacgodes de terras nao constituem crimes patrimoniais. Por um
lado, e em se tratando do crime de esbulho possessorio, nao existe o objetivo de tomar para si.
Ademais, de uma maneira mais ampla, é também possivel questionar, no sopesamento de direitos,
a propria constituicao do direito de propriedade em casos de terras improdutivas, o que também
corrobora a tese de que nao ha crime patrimonial configurado.

Logica parecida pode ser aplicada a crimes de organizagao ou associagdo criminosa.
O artigo 1°, § 1° da Lei 12.850/13 define organiza¢ao criminosa como a associagao de 4 (quatro)
ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdao de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a pratica de infragdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos,
ou que sejam de carater transnacional.

Diante dos requisitos de: ter como (i) finalidade a obtencdo de vantagem; e (ii) meio
a pratica de infragdes penais, percebe-se a atuacao de movimentos sociais se afasta por completo
desse tipo. Como ja exposto, movimentos sociais tem por objetivo a luta por direitos, no caso
especifico dos movimentos por terra e moradia, pelos direitos fundamentais de moradia digna e
a garantia da reforma agrdéria. Além disso, o meio utilizado, tampouco pode ser entendido como
infracdo penal, como exposto acima.

V. PEDIDOS
Ante o exposto, requer-se:

a. O deferimento dos beneficios da justica gratuita, por se tratar de
pessoa hipossuficiente e sem condi¢bes para arcar com as taxas
e despesas processuais sem prejuizo de sua prépria subsisténcia,
nos termos do art. 98 e ss do CPC;

b. A observancia das prerrogativas garantidas aos/as membros/as da
Defensoria Publica, notadamente a intimacao pessoal e a conta-
gem em dobro de todos os prazos processuais previstas nos inci-
sos | e Il do artigo 128 da Lei Complementar 80/94, bem como no
artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015;
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O acolhimento das preliminares arguidas ...

d. Caso nao se entenda pelo acolhimento das preliminares suscita-
das, sejam, ainda assim, acolhidas as alegacdes de mérito, ....

e. Seja, ao final, julgado procedente/improcedente o pedido, por to-
das as razoes de fato e de direito ora sustentadas.

Provara o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos.
Termos em que espera deferimento.
Cidade, data.
NOME

Xa Defensoria Publica da Unidade xxx
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CRIMINAL

2. PROPOSTA DE TESE

Sumula: Para validade das abordagens policiais nos termos dos artigos 240, § 29, e 244, ambos
do Cédigo de Processo Penal (busca pessoal), nGo constituem “fundada suspeita”: elementos
subjetivos baseados na “desconfianca” ou “intuicGo” da autoridade policial; conceitos fluidos ou
indeterminados; alegagdes que reflitam escolhas discriminatdrias e uso de estereétipos; denuncias
andnimas; consideragbes genéricas e desacompanhadas de fatos especificos sobre o abordado ou
seu comportamento.

Autores/as: Guilherme Ziliani Carnelos; Domitila Kohler; Ana Fernanda Ayres Dellosso



AssunTO

Abordagens policiais (area criminal)

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

Art. 5, incisos lll, VII, X e XIllI, da Lei Complementar 988/2006 do Estado de Sao Paulo.

+ Representar em Juizo os necessitados, na tutela de seus interesses individuais ou cole-
tivos, no ambito civil ou criminal, perante os érgaos jurisdicionais do Estado e em todas
as instancias, inclusive os Tribunais Superiores;

+ Atuar nos estabelecimentos policiais, penais e de internacao, inclusive de

« adolescentes, visando a assegurar a pessoa, sob quaisquer circunstancias, o exercicio
dos direitos e garantias individuais;

+ Atuar nos Juizados Especiais Civeis e Criminais.

META DO PLANO DE ATUACAO RELACIONADA (SE HOUVER)

FUNDAMENTACAO JURIDICA

Na legislacao brasileira, a abordagem policial pode ser feita sem mandado judicial, desde que
haja “fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de uma arma proibida ou de objetos ou
papeis que constituam corpo de delito” (art. 244 do Codigo de Processo Penal).

Apesar de a busca pessoal ter por objetivo principal a obtencdo de provas, as abordagens poli-
ciais sdo antes utilizadas como forma de policiamento ostensivo, distanciando-se da autorizacao
legal. Eisso ocorre porque a lei brasileira emprega termo que autoriza alto grau de subjetividade,
desprovido de parametros concretos, legais ou jurisprudenciais. Apesar de valer-se da expressao
“fundada suspeita” como limite a atuacao policial na abordagem sem mandados judiciais, a norma
nao traz parametro algum sobre o que pode fundar e caracterizar tal suspeita.

Caberia entao ao Poder Judiciario delimitar o que a legislagao nao definiu como fundada suspeita.
No entanto, a jurisprudéncia ndao apresenta linha de entendimento sedimentada nesse assunto.

No Supremo Tribunal Federal, a jurisprudéncia traz poucos resultados de pesquisa quando se
busca por critérios objetivos que componham a suspeita para abordagem policial. Nessa Corte,
mostra-se relevante a decisao proferida no HC 81.305, de 2012, no qual tentou-se buscar alguma
definicao ao apontar que a suspeita “ndo pode fundar- se apenas em pardmetros subjetivos, exi-
gindo elementos concretos que indiquem a necessidade da revista, em face do constrangimento que
causa” (STF, HC 81.350/GO, 12 Turma, Rel. Min. llmar Galvao, DJ 13.11.2012). Mais recentemente,
a Corte deu inicio a discussao sobre o perfilamento racial no momento das abordagens policiais,
em julgamento que ainda nao se encerrou (HC 208.240/SP).

No Superior Tribunal de Justica também surgem algumas decisdes que trataram do assunto das
abordagens policiais/buscas pessoais e culminaram no reconhecimento dailicitude da prova obtida.
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Em abril de 2022, foi julgado o RHC 158.580/BA, no qual a 62 Turma da Corte Superior entendeu
nao haver fundada suspeita que motivasse a abordagem policial que culminou na instauracao de
acao penal. No caso, policiais militares revistaram um homem pois ele apresentava “atitude sus-
peita” e encontraram em sua posse por¢des de maconha e cocaina, além de uma balanca digital.

Sobre os requisitos dos artigos 240, § 2°, e 244 do Cédigo de Processo Penal, o Ministro Relator
destacou:”Exige-se, em termos de standard probatdrio para busca pessoal ou veicular sem mandado
judicial, a existéncia de fundada suspeita (justa causa) - baseada em um juizo de probabilidade,
descrita com a maior precisédo possivel, aferida de modo objetivo e devidamente justificada
pelos indicios e circunstdncias do caso concreto - de que o individuo esteja na posse de drogas,
armas ou de outros objetos ou papeis que constituam corpo de delito, evidenciando-se a urgéncia de
se executar a diligéncia” Ainda sobre o material encontrado e a legalidade da prova, afirmou: “o fato
de haverem sido encontrados objetos ilicitos — independentemente da quantidade — apds a revista
ndo convalida a ilegalidade prévia, pois é necessdrio que o elemento ‘fundada suspeita’ seja aferido
com base no que se tinha antes da diligéncia” (STJ, RHC 158.580/BA, 62 Turma, Rel. Min. Rogerio
Schietti, DJe 28.4.2022, grifamos).

Mais recentemente, em agosto de 2023, a 62 Turma da Corte Superior reconheceu ailegalidade da
busca pessoal, por entender ndo restar caracterizada“fundada suspeita” de que a pessoa abordada
estaria na posse de drogas, objetos ou papeis que constituam corpo de delito. No caso, como
destacado no acérdao, policiais abordaram e revistaram o alegado suspeito tao somente porque
ele seria pessoa ja conhecida pelo envolvimento em trafico de drogas. No voto, o Ministro Relator
destacou que o alegado conhecimento prévio de envolvimento em atividade de traficancia“ndo
constitui fundamento apto ajustificar revista pessoal” e que “sem a indicagdo de dado concreto sobre
a existéncia de justa causa para autorizar a medida, deve ser reconhecida a ilegalidade por ilicitude
da prova” (STJ,HC 812.559/RJ, 62 Turma, Rel. Min. Jesuino Rissato (Des. Convocado do TJDFT), DJe
18.8.2023).

Em outro julgado recente, a mesma 62 Turma concluiu pela ndo configuragao de fundada suspeita
na situacao em que“oréu, ao avistar equipe policial, teria apresentado atitude suspeita, demonstrando
nervosismo e levando os policiais a abordd-lo, quando entéo, em revista pessoal, foram localizadas,
no interior do bolso da jaqueta, 01 (um) involucro pldstico, contendo ‘maconha’ ‘cocaina’ ‘haxixe”.

No voto, o E. Ministro Relator destacou: “Conforme a jurisprudéncia desta Corte Superior, quanto
arealiza¢ao de busca pessoal, o proprio § 2°do art. 240 do CPP consagra que é necessdria a presenga
de fundada suspeita para que seja autorizada a medida invasiva, padecendo de razoabilidade e
de concretude a abordagem de individuo tdo somente por ser conhecido pelo prévio envolvi-
mento delitivo e pelo subjetivo argumento de estar em “atitude suspeita (...). Se ndo amparada
pela legislagdo, a revista pessoal, que foi realizada apenas com base em parametros subjetivos dos
agentes policiais, sem a indicagdo de dado concreto sobre a existéncia de justa causa para autorizar
a medida invasiva, vislumbra-se a ilicitude da prova, e das dela decorrentes, nos termos do art. 157,
caput, § 19, do CPP” (STJ, HC 830.071/PR, 62 Turma, Rel. Min. Jesuino Rissato (Des. Convocado do
TJDFT), DJe 18.8.2023, grifamos).

Notem-se ainda outros precedentes que seguem a mesma linha (STJ, AgRg no HC 815.461/SP,
62 Turma, Rel. Min. Saldanha Palheiro, DJe 16.8.2023; STJ, AgRg no HC 760.558/SP, 62 Turma, Rel.
Min. Jesuino Rissato (Des. Convocado do TJDFT), DJe 17.8.2023; STJ,HC817.710/SP, 62 Turma, Rel.
Min. Jesuino Rissato (Des. Convocado do TJDFT), DJe 18.8.2023); STJ, AgRg no HC 821.899/RJ, 52
Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe 16.8.2023; STJ, AgRg no HC 804.669/RJ, 52 Turma, Rel. Min.
Ribeiro Dantas, DJe 23.6.2023).



Ocorre que tais precedentes do STF e do STJ nao tém repercutido nos demais tribunais. Pesquisa
semelhante realizada no banco de acérdaos do Tribunal de Justica de Sdo Paulo traz constata-
¢Oes preocupantes de violagdes a Constituicao da Republica e a Convencao Interamericana de
Direitos Humanos.

Algumas decisdées apontam que o termo “fundada suspeita” seria inteiramente subjetivo e con-
sideraram licita a sua indefinicao — o que, por si sé, viola o principio da legalidade. Por exemplo,
consideram que “a‘fundada suspeita’ exigida pelo art. 244, do Cédigo de Processo Penal, reflete
conceito fluido e indeterminado” (TJSP, Apelacdo Criminal 0001024-06.2015.8.26.0530, Rel. Des.
Marcelo Gordo, DJ 24.4.2018) ou exige-se “somente o elemento subjetivo que é a desconfianca
intuitiva da autoridade policial” (TJSP, Apelacao Criminal 0101898-47.2018.8.26.0050, Rel. Des.
Damiao Cogan, DJ 5.2.2019).

Ainda como “fundada suspeita’, os Tribunais também tém aceitado defini¢des discriminatoérias
e chancelam abordagens realizadas em razao de “nervosismo’, “dentncia anénima” e local onde
se encontravam os alvos da abordagem. De acordo com pesquisa realizada pelos alunos da FGV
em conjunto com o IDDD no projeto“Prova Sob Suspeita’, nos acérdaos do TJ/SP, o requisito legal
das buscas pessoais é entendido em situa¢des de: denuincia anénima; nervosismo ou referéncia
a suposto estado de ansiedade ou surpresa; suspeito conhecido pelos policiais como suposto
autor de delitos; suspeito encontrado em local conhecido pela pratica criminosa; suspeito que
empreende fuga; suspeito que dispensa algum objeto no chdo ao avistar os policiais; suspeito
com conduta sugestiva de pratica delitiva; suspeita genérica sem descricao fatica; suspeito iden-
tificado por morador da drea da ocorréncia ou atividade identificada em monitoramento policial.

A dificuldade no estabelecimento de parametros concretos para a identificacao de “fundada
suspeita” também é tratada por estudiosos do tema das abordagens policiais. Aponta-se que,
apesar da centralidade da ideia de “suspeicao” para o desenvolvimento do labor policial, ha entre
os policiais substancial dificuldade para identificar critérios que orientam a suspeicao’.

Nesse cenario, é evidente a ilicitude do uso das abordagens policiais/buscas pessoais como fer-
ramenta de policiamento ostensivo.

Isso porque as prote¢des do artigo 5° da Constituicao brasileira contra ofensas a igualdade (inciso
), contra detengdes arbitrarias (inciso LIV), contra violagdes a intimidade (inciso X) sao comple-
tamente relativizadas em prol do funcionamento de um sistema de seguranca publica irracional
que permite abordagens ostensivas desamparadas em fundamentos concretos de suspeicao
criminosa. Ainda, a admissao da prova obtida mediante busca pessoal ilicita ofende a garantia
de inadmissibilidade das provas ilicitas (artigo 5°, inciso LVI).

A Constituicao, também em seu artigo 5°, confere ao principio da legalidade posicao primordial
da protecao da liberdade individual contra o arbitrio do Estado. E na lei que as obrigacdes, dentre
elas a de se submeter a abordagem policial sem mandado, se erigem. E o estado de coisas aqui
descrito demonstra a profunda auséncia de taxatividade sobre o tema da fundada suspeita.

1 (WANDERLEY, Gisela Aguiar. Liberdade e suspeicdo no Estado de Direito: o poder policial de abordar e revistar e
o controle judicial de validade da busca pessoal. 2017. 290 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Universidade
de Brasilia, Brasilia, 2017, p. 91, disponivel em: < https://repositorio.unb.br/handle/10482/24089>, consulta em
11/03/2020
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Por sua vez, a Convencao Americana sobre Direitos Humanos traz amplo rol de protecao a liber-
dade, estabelecendo que todas as pessoas tém “direito a liberdade e a seguranca pessoal” (art.
7.1). Em complemento, o art. 7.2 estabelece que “ninguém pode ser privado de sua liberdade
fisica, salvo pelas causas e nas condicdes previamente fixadas pelas constituicdes politicas dos
Estados Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas”

Os Estados signatarios da Convencao devem prever, em seus ordenamentos, as causas e condi¢coes
especificas por meio das quais torna-se possivel e justificavel a restricao da liberdade de qual-
quer pessoa. Ao fim, isso também significa que a legislacao do Estado signatario deve permitir
ao cidadao que conheca previamente as situagdes nas quais é possivel a restricao de liberdade,
tornando-as previsiveis e, portanto, evitaveis. Para tanto, as legislacbes devem evitar conceitos
amplos e indeterminados, os quais abrem grande margem para arbitrariedades. Afinal, a Con-
vencao também estabeleceu que“ninguém pode ser submetido a detencao ou encarceramento
arbitrarios” (art. 7.3).

A previsao normativa vai muito além daquelas situacdes nas quais a restricao a liberdade ocorre
a margem das causas e condicdes da legislacao de cada Estado Parte. Ao contrario, a arbitrarie-
dade a que se refere-se o artigo 7.3 da Conveng¢ao também é verificada quando o preceito legal
é deturpado e invocado como forma de respaldar artificialmente uma atuacdo que, na realidade,
consubstancia arbitrariedade. E o que ocorre nas abordagens policiais, diante das interpretacdes
subjetivas e arbitrarias que vém sendo aceitas para o termo legal “fundada suspeita” (CPP, arts.
240, § 2°, e 244).

O desrespeito a Constituicao e a Convencao Interamericana é evidente. A legislacao é ampla e
imprecisa em relacao as hipéteses de cabimento da abordagem policial, ao passo em que grande
parte destas abordagens é realizada de forma arbitraria, incompativel com respeito aos direitos
fundamentais do individuo.

O conceito de “fundada suspeita” é igualmente indefinido. Impede assim a previsibilidade das
hipoteses em que a abordagem policial é vidvel, circunstancia que, por si s6, contraria as previ-
soes da Convencdao Americana sobre Direitos Humanos, em especial aquelas de seu artigo 7.2.

O que pode ser considerado suspeito? Para agentes policiais acostumados a agir a partir de
esteredtipos formados dentro de uma histéria de violéncia e abuso estatal, a roupa, o aparente
poder aquisitivo e nivel social e, fundamentalmente, a cor da pele se transformam em suspeita
capaz de justificar o afastamento de direitos e até a violéncia.

Mesmo assim, a abordagem e a busca pessoal sao utilizadas amplamente, atingindo milhées de
pessoas todos os anos. Mas se é assim, se a abordagem é um mecanismo necessario ao policia-
mento, entao ela precisa estar de acordo com os principios inerentes ao ser humano e nao pode
contar com o enorme grau de subjetividade que a caracteriza.

Pois hoje, a arbitrariedade das abordagens policiais revela inequivoca violagao aos artigos 7.1, 7.2
e 7.3 da Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos e, também, aos seus artigos 11.1,11.2 e
11.3, que dispdem sobre a “protecdo da honra e dignidade”.

Prevé o artigo 11.2 que “ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada’, sendo certo, portanto, que o reconhecimento da arbitrariedade nas abordagens
policiais gera, igualmente, a violacao a honra e a dignidade daquele que dela é alvo. Assim como
ha violacao a obrigacao de que sejam garantidos a toda pessoa o devido processo legal (artigo 8) e
os recursos judiciais para a revisao de atos que violem direitos previstos na Convencao (artigo 25).



De tais previsdes extrai-se que qualquer ato praticado pelo Estado - incluindo-se as abordagens
policiais — deve ser passivel de controle judicial por meio do devido processo legal. Cabe ao Poder
Judicidrio rever as circunstancias de cada restricao a liberdade em sua integralidade e nao apenas
a adequacao formal da conduta a uma previsao legal imprecisa.

Assim, o modo como as abordagens policiais sao tratadas tanto pela legislacao como pelos juizes
constréi um cenario ilegal, em evidente descompasso com variados preceitos constitucionais
acima citados e tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario.

Por fim, vale destacar que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em recente decisao
proferida no caso Fernandez Prieto & Tumbeiro vs. Argentina, reconheceu a responsabilidade
internacional do estado argentino pelas violacdes que sofreram as vitimas em razao de buscas
pessoas desarrazoadas que culminaram em condenacdes criminais contra eles. A CtIDH estabe-
leceu a obrigatoriedade de se conferir taxatividade a legislacdo a respeito das buscas pessoais,
definindo-se os critérios segundo os quais a suspeita pode ser considerada razoavel. Trata-se de
medida que se impode por alteracao da legislacao, mas também das praticas policiais e judiciais,
incluindo-se o Ministério Publico e Poder Judiciario.

FUNDAMENTACAO FATICA

No cotidiano das atividades de policia, a problemdtica exposta sobre o termo legal “fundada sus-
peita” reflete auséncia de regras em torno das abordagens policiais - que, como dito, acabam se
tornando ferramenta de patrulhamento ostensivo, empregadas sem critérios l6gicos e concretos
e justificadas apenas em termos abstratos, quase sempre, discriminatorios.

Assim é que, na pratica, essa auséncia de regras ultrapassa a mera discussao da aplicacao e inter-
pretacao da lei. Os problemas comecam pela inexisténcia de registros e estatisticas publicas sobre
as abordagens que sejam realizados de forma constante e obrigatéria, de forma a dar margem a
falta de fiscalizacao e a perpetuacao do uso de esteredtipos e escolhas discriminatorias.

Nao obstante, algumas pesquisas ja realizadas revelam quantidade impressionante de abordagens
realizadas. Notem-se dados obtidos nas estatisticas da Secretaria de Estado de Segurancga Publica
de Sao Paulo: Em 2019, o nimero de abordagens policiais foi de 15.100.187 e o de prisdes em
flagrantes de 125.304, de forma que a razao entre as abordagens e flagrantes foi de 0,82%. Em
2020, contaram-se 11.961.706 abordagens realizadas e 104.081 flagrantes, com razao de 0,87%
entre eles. Em 2021, houve 10.638.323 abordagens e 108.363 flagrantes, resultando na razdo de
1,02%. Em 2022, apontam-se 9.827.983 abordagens e 103.801 flagrantes, com razao de 1,05%?.

O numero total de abordagens policiais, por si, mostra o exagero. Pegue-se o ano de 2019 como
exemplo, porquanto a reducao da circulagdo de pessoas durante a pandemia de Covid-19 ha de
justificar a reducao no numero de abordagens nos outros anos: € como se, em apenas um ano,
cerca de 1/3 de toda a populagao do estado tivesse agido com algum tipo de “fundada suspeita”.
Mas esses nimeros também revelam a inadequacao do meio (violento) escolhido pelo Estado
como principal forma de atuacao do combate ao crime. Em cerca de apenas 1% dos casos nesses

2 SECRETARIA DE ESTADO DE SEGURANCA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Estatisticas trimestrais. Disponi-
vel em: <http://www.ssp.sp.gov.br/Estatistica/Trimestrais.aspx>, consulta em 29.8.2023
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anos, a“fundada suspeita”foi confirmada e induziu prisdao em flagrante. Nos outros 99% dos casos,
de acordo com os dados disponiveis, a suspeita nao era correta ou real®.

Além disso, a grande maioria das abordagens que efetivamente levam ao registro de uma ocor-
réncia policial tem como capitulacao crime relacionado a posse de entorpecentes e crimes patri-
moniais como furto e roubo. Ao mesmo tempo, dois outros dados indiretos desenham realidade
de grave discriminagao: 71% da populagao carceraria do Brasil esta presa exatamente por estes
crimes e 58% desses presos sao negros*.

Nesse passo, a auséncia de regras e registros das abordagens acaba por fomentar o uso de este-
reotipos e escolhas discriminatdrias. Embora as forcas policiais costumeiramente neguem o viés
discriminatério, na maioria das vezes, a fundada suspeita recai sobre um grupo social especifico,
caracterizado pelo modo de vestir, andar, faixa etaria e localizacao periférica’.

Pesquisa realizada com policiais militares atuantes na Regidao Metropolitana da cidade do Recife/
PE demonstrou que a maioria dos policiais (51,3% dos oficiais, 83,1% dos alunos do Curso de For-
macao de Oficiais e 67,9% dos alunos do Curso de Formacao de Soldados) abordariam primeiro
uma pessoa negra g, apenas na sequéncia, uma pessoa branca®.

A segunda edicdo da pesquisa Elemento Suspeito, conduzida pelo CESeC no Rio de Janeiro,
demonstrou o direcionamento da suspeita pelos agentes de seguranca publica sobre os corpos
negros: das pessoas entrevistadas que sofreram abordagem policial, 50% foram submetidas a busca
pessoal durante a ultima abordagem. Destas, 84% eram homens, 69% eram negros e 70% eram
moradores de favelas e bairros de periferia’. O nimero de homens negros e periféricos abordados
€ muito superior a distribuicao demografica de negros no Rio de Janeiro, um excesso que nao

3 Fonte: SECRETARIA DE ESTADO DE SEGURANCA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Estatisticas trimestrais.
Disponivel em: <http://www.ssp.sp.gov.br/Estatistica/Trimestrais.aspx>, consulta em 29.8.2023. Reforca-se que
estes dados foram extraidos a partir de nimeros absolutos providos pelo Estado de Sao Paulo, que nao traz
transparéncia sobre os mecanismos pelos quais sdo recolhidos. Sabe-se que, no total de abordagens policiais,
encontram-se abordagens e buscas em veiculos automotores (blitz), abordagens em veiculos de transporte
coletivo e abordagens em transeuntes em via publica, e que estes dados sdo recolhidos a partir de mera declara-
¢ao de policiais em servico por meio de Relatério de Servico Operacional dirigido a seus respectivos superiores.
Tais relatorios, também considerados sigilosos, apuram somente o nimero total de abordagens. Néo se sabe,
contudo, a quantas pessoas-alvo se refere cada uma das abordagens, tampouco qualquer dado a respeito dos
locais onde sdo realizadas, nem mesmo o perfil dos sujeitos abordados ou o objetivo do ato, ou quais delas
de fato resultaram em prisdo ou outras medidas relevantes em matéria administrativa ou criminal. Por isso, os
numeros ora apresentados indicam estimativa e partem de presuncao, obtida mediante a correlagcdo entre o
numero total de abordagens e o numero total de prisées em flagrante informados pelo Estado de Sao Paulo,
sendo certo, portanto, que o nimero de flagrantes decorrentes de abordagens pode ainda ser inferior, ja que ha
vdrias razdes pelas quais uma prisdo em flagrante pode ocorrer.

4 Conforme dados extraidos de: Infopen, dezembro/2019, relatério analitico, disponivel em <http://depen.gov.br/
DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-analiticos/br/br>, consulta em 27.5.2020.

5 SINHORETTO et al, Jacqueline. Policiamento ostensivo e relagdes raciais: estudo comparado sobre formas con-
temporaneas de controle do crime, p. 133. Autografia. Edicdo do Kindle.

6 BARROS, Geova da Silva. Filtragem racial: a cor na selecdo do suspeito. In. Revista Brasileira de Segurang¢a Publica.
Ano 2, ed. 3, jul/ago 2008, p. 141

7 RAMOS, Silvia et al. Negro trauma: racismo e abordagem policial no Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: CESeC, 2022, p.
16, disponivel em: <https://cesecseguranca.com.br/wp-content/uploads/2022/02/CESEC_elementosuspeito_
final-3.pdf>, acesso em 24/05/2022



configura desvio, mas a costumeira suspeita infundada adotada por autoridades policiais. Diante
do exposto, é urgente a necessidade de andlise das abordagens policiais com critérios l6gicos e
objetivos, para que de fato sejam coibidos abusos ilegais e anuladas as provas deles derivadas,
sob pena de serem perpetuadas praticas inconstitucionais e discriminatérias praticadas em prol
do policiamento ostensivo e em detrimento dos direitos e garantias individuais de milhdes de
pessoas, ano a ano.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZACAO

Nos procedimentos em que o defensor publico se deparar com situagdes nas quais o investigado
ou acusado tenha sofrido abordagem policial e revista pessoal nos termos acima apontados (com
amparo nos artigos 240, § 2°, e 244 do Codigo de Processo Penal), devera pugnar pela nulidade
da abordagem/busca pessoal e das provas derivadas, quer em sede policial, quer em sede judicial,
com pedido de reconhecimento daiilicitude das provas e a consequente exclusao dos elementos
de informacdo obtidos como aptos a subsidiar eventual decisdo condenatoria.

|NDICA§AO DA PERSPECTIVA/ENFOQUE DE GENERO E RACA RELACIONADA A TESE, SE HOUVER.

Ha perspectiva/enfoque de raga ligada a tese, na parte que pode ser resumida da seguinte forma:

Para a validade das abordagens policiais, nos termos dos artigos 240, § 2°, e 244, ambos do Codigo
de Processo Penal (busca pessoal), nao constituem “fundada suspeita”: alegacdes que reflitam
escolhas discriminatdrias ou uso de estereo6tipos baseados em elementos de raga, especialmente
quando desacompanhadas de fatos especificos sobre o abordado ou seu comportamento.
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MANIFESTACAO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

AO JUIZODA 2VARA ... DO FORO REGIONAL DE DA COMARCA DE DO ESTADO DE SAO
PAULO

Ementa da peti¢do:

ABORDAGENS POLICIAIS. BUSCAS PESSOAIS. ILEGALIDADE. NOS TERMOS DOS ARTS. 240, § 2¢, E 244 DO
CPP, NAO CONSTITUEM “FUNDADA SUSPEITA”: ELEMENTOS SUBJETIVOS BASEADOS EM DESCONFIANCA
OU INTUICAO DO AGENTE POLICIAL; CONCEITOS FLUIDOS, INDETERMINADOS OU CONSIDERACOES
GENERICAS DESACOMPANHADAS DE FATOS ESPECIFICOS SOBRE O ABORDADO E SEU COMPORTAMEN-
TO; ALEGACOES QUE REFLITAM ESCOLHAS DISCRIMINATORIAS E USO DE ESTEREQTIPOS; DENUNCIAS
ANONIMAS. NECESSARIO RECONHECIMENTO DA NULIDADE DO ATO E DAS PROVAS DERIVADAS.

Autos n°
Acdo de....

NOME, brasileiro/a, solteir/a, profissao, portador/a da cédula de identidade RG n°
yyy, inscrito/a no CPF sob o n° yyyy, residente e domiciliado/a na Rua yyyy, n° yyy, bairro, cidade/SP,
CEP yyyy, telefone(s) xxxx, e-mail xxxxx, por intermédio da DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO
DE SAO PAULO, dispensada de apresentar instrumento de mandato, vem, respeitosamente, &
presenca de Vossa Exceléncia, expor e requerer o que segue.

. PRERROGATIVAS DA DEFENSORIA PUBLICA

Esclarece-se, inicialmente, que aos/as membros/as da Defensoria Publica é garan-
tida a prerrogativa de contagem em dobro de todos os prazos e a intimagao pessoal mediante o
encaminhamento dos autos com vistas, previstas nos incisos | e Il do artigo 128 da Lei Comple-
mentar 80/94, bem como no artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015.

Il. JUSTICA GRATUITA

A parte assistida é pobre na acepcao juridica do termo, nao podendo arcar com
as custas processuais e honorarios advocaticios sem prejuizo de seu préprio sustento e de sua
familia, conforme declaracao de necessidade anexa, fazendo, portanto, jus aos beneficios da
justica gratuita, na forma do art. 4° da Lei 1.060/50, alterado pela Lei 7.510/86, e do art. 98 do
Cédigo de Processo Civil.

Ill. FATOS
Trata-se de ...
E a sintese.

No cotidiano das atividades de policia, a problematica exposta sobre o termo
legal “fundada suspeita” reflete em verdadeira auséncia de regras em torno das abordagens
policiais — que, como se apontou, acabam tornando-se ferramenta de patrulhamento ostensivo,
empregadas sem critérios I6gicos e concretos e justificadas apenas em termos abstratos, quase
sempre, discriminatorios.



Assim é que, na pratica, essa auséncia de regras ultrapassa a mera discussao da
aplicacdo e interpretacdo da lei. Os problemas praticos comecam pela inexisténcia de registros e
estatisticas publicas sobre as abordagens que sejam realizados de forma constante e obrigatéria,
de forma a dar margem a falta de fiscalizacdo e a perpetuacao do uso de esteredtipos e escolhas
discriminatérias.

Nao obstante, algumas pesquisas ja realizadas revelam quantidade impressionante
de abordagens realizadas. Notem-se dados obtidos nas estatisticas da Secretaria de Estado de
Seguranca Publica de Sao Paulo:

Em 2019, o numero de abordagens policiais foi de 15.100.187 e o de prisdes em
flagrantes de 125.304, de forma que a razao entre as abordagens e flagrantes foi de 0,82%. Em
2020, contaram-se 11.961.706 abordagens realizadas e 104.081 flagrantes, com razao de 0,87%
entre eles. Em 2021, houve 10.638.323 abordagens e 108.363 flagrantes, resultando na razao de
1,02%. Em 2022, apontam-se 9.827.983 abordagens e 103.801 flagrantes, com razdo de 1,05%
(Fonte: SECRETARIA DE ESTADO DE SEGURANCA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Estatisticas
trimestrais. Disponivel em: <http://www.ssp.sp.gov.br/Estatistica/Trimestrais.aspx>, consulta em
29.8.2023).

O numero total de abordagens policiais, por si, mostra o exagero. Pegue- se 0 ano
de 2019 como exemplo, porquanto a reducao da circulacao de pessoas durante a pandemia de
Covid-19 ha de justificar a reduc¢do no numero de abordagens nos outros anos: é como se, em
apenas um ano, cerca de 1/3 de toda a populacao do estado tivesse agido com algum tipo de
“fundada suspeita” Mas esses nimeros também revelam a inadequacdo do meio (violento) es-
colhido pelo Estado como principal forma de atuacao do combate ao crime: em cerca de apenas
1% dos casos nesses anos, a“fundada suspeita” foi confirmada e induziu prisdo em flagrante. Nos
outros 99% dos casos, de acordo com os dados disponiveis, a suspeita ndo era correta ou real®.

Além disso, a grande maioria das abordagens que efetivamente levam ao registro
de uma ocorréncia policial tem como capitulacdao crime relacionado a posse de entorpecentes
e crimes patrimoniais como furto e roubo. Ao mesmo tempo, dois outros dados indiretos dese-
nham realidade de grave discriminagao: 71% da populagao carceraria do Brasil esta presa exata-
mente por estes crimes e 58% desses presos sao negros (conforme dados extraidos de: Infopen,

8 Fonte: SECRETARIA DE ESTADO DE SEGURANCA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Estatisticas trimestrais.
Disponivel em: <http://www.ssp.sp.gov.br/Estatistica/Trimestrais.aspx>, consulta em 29.8.2023. Reforca-se que
estes dados foram extraidos a partir de nimeros absolutos providos pelo Estado de Sao Paulo, que nao traz
transparéncia sobre os mecanismos pelos quais sdo recolhidos. Sabe-se que, no total de abordagens policiais,
encontram-se abordagens e buscas em veiculos automotores (blitz), abordagens em veiculos de transporte
coletivo e abordagens em transeuntes em via publica, e que estes dados sao recolhidos a partir de mera declara-
cao de policiais em servi¢o por meio de Relatério de Servico Operacional dirigido a seus respectivos superiores.
Tais relatérios, também considerados sigilosos, apuram somente o nimero total de abordagens. Nao se sabe,
contudo, a quantas pessoas-alvo se refere cada uma das abordagens, tampouco qualquer dado a respeito dos
locais onde sao realizadas, nem mesmo o perfil dos sujeitos abordados ou o objetivo do ato, ou quais delas
de fato resultaram em prisdo ou outras medidas relevantes em matéria administrativa ou criminal. Por isso, os
numeros ora apresentados indicam estimativa e partem de presuncdo, obtida mediante a correlagao entre o
numero total de abordagens e o numero total de prisées em flagrante informados pelo Estado de Sao Paulo,
sendo certo, portanto, que o nimero de flagrantes decorrentes de abordagens pode ainda ser inferior, ja que ha
varias razoes pelas quais uma prisao em flagrante pode ocorrer.
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dezembro/2019, relatério analitico, disponivel em <http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/
infopen/relatorios- analiticos/br/br>, consulta em 27.5.2020).

Nesse passo, a auséncia de regras e registros das abordagens acaba por fomentar
0 uso de esteredtipos e escolhas discriminatérias. Embora as forcas policiais costumeiramente
neguem o viés discriminatério, na maioria das vezes, a fundada suspeita recai sobre um grupo
social especifico, caracterizado pelo modo de vestir, andar, faixa etdria e localizacao periférica
(SINHORETTO et al, Jacqueline. Policiamento ostensivo e relagdes raciais: estudo comparado sobre
formas contemporaneas de controle do crime, p. 133. Autografia. Edicdo do Kindle).

Pesquisa realizada com policiais militares atuantes na Regiao Metropolitana da
cidade do Recife/PE demonstrou que a maioria dos policiais (51,3% dos oficiais, 83,1% dos alunos
do Curso de Formacgao de Oficiais e 67,9% dos alunos do Curso de Formacao de Soldados) abor-
dariam primeiro uma pessoa negra e, apenas na sequéncia, uma pessoa branca (BARROS, Geova
da Silva. Filtragem racial: a cor na selecao do suspeito. In. Revista Brasileira de Sequranca Publica.
Ano 2, ed. 3, jul/ago 2008, p. 141).

A segunda edicao da pesquisa Elemento Suspeito, conduzida pelo CESeC no Rio de
Janeiro, demonstrou o direcionamento da suspeita pelos agentes de seguranca publica sobre os
corpos negros: das pessoas entrevistadas que sofreram abordagem policial, 50% foram submetidas
a busca pessoal durante a ultima abordagem. Destas, 84% eram homens, 69% eram negros e 70%
eram moradores de favelas e bairros de periferia (RAMOS, Silvia et al. Negro trauma: racismo e
abordagem policial no Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: CESeC, 2022, p. 16, disponivel em: <https://
cesecseguranca.com.br/wp-content/uploads/2022/02/CESEC_elementosuspeito_final-3.pdf>,
acesso em 24/05/2022). O nimero de homens negros e periféricos abordados é muito superior
a distribuicdo demografica de negros no Rio de Janeiro, um excesso que nao configura desvio,
mas a costumeira suspeita infundada adotada por autoridades policiais.

IV. MERITO (TESE INSTITUCIONAL)

Os fatos e numeros acima colacionados s6 foram possiveis porque, na legislacao
brasileira, a abordagem policial pode ser feita sem mandado judicial, desde que haja “fundada
suspeita de que a pessoa esteja na posse de uma arma proibida ou de objetos ou papeis que
constituam corpo de delito” (art. 244 do Cédigo de Processo Penal).

Como se sabe, a busca pessoal tem por objetivo principal a obtencdo de provas. No
entanto, na maioria dos casos, as abordagens policiais sao antes utilizadas como forma de poli-
ciamento ostensivo. E isso ocorre porque a lei brasileira emprega termo que autoriza alto grau de
subjetividade, desprovido de parametros concretos, legais ou jurisprudenciais. Apesar de valer-se
da expressao “fundada suspeita” como limite a atuacdo policial na abordagem sem mandados
judiciais, a norma nao traz parametro algum sobre o que pode fundar e caracterizar a suspeita.

Dessa maneira, cabe ao Poder Judicidrio delimitar o que a legislacdo nao definiu
como fundada suspeita. No entanto, a jurisprudéncia nao apresenta linha de entendimento se-
dimentada nesse assunto.

No Supremo Tribunal Federal, a jurisprudéncia traz poucos resultados de pesquisa
quando se busca por critérios objetivos que componham a suspeita para abordagem policial. E
relevante a decisao proferida no HC 81.305, de 2012, no qual tentou-se buscar alguma definicao
ao apontar que a suspeita“ndo pode fundar-se apenas em parametros subjetivos, exigindo elementos



concretos que indiquem a necessidade da revista, em face do constrangimento que causa” (STF, HC
81.350/GO, 12 Turma, Rel. Min. llmar Galvao, DJ 13.11.2012).

No Superior Tribunal de Justica, destacam-se algumas decisdes que trataram do
assunto das abordagens policiais/buscas pessoais e culminaram com o reconhecimento da ilici-
tude da prova obtida.

No RHC 158.580/BA, em abril de 2022, a 62 Turma da Corte Superior entendeu
nao haver fundada suspeita que motivasse a abordagem policial que culminou na instauracao
de acao penal. No caso, policiais militares revistaram um homem por entenderem que ele apre-
sentava “atitude suspeita” e encontraram em sua posse por¢des de maconha e cocaina, além de
uma balanca digital.

Sobre os requisitos dos artigos 240, § 2°, e 244 do Cédigo de Processo Penal, o Mi-
nistro Relator destacou:“Exige-se, em termos de standard probatério para busca pessoal ou veicular
sem mandado judicial, a existéncia de fundada suspeita (justa causa) - baseada em um juizo de
probabilidade, descrita com a maior preciséo possivel, aferida de modo objetivo e devidamente
justificada pelos indicios e circunstdncias do caso concreto - de que o individuo esteja na posse
de drogas, armas ou de outros objetos ou papeis que constituam corpo de delito, evidenciando-se
a urgéncia de se executar a diligéncia”. Ainda sobre o material encontrado e a legalidade da prova,
afirmou: “o fato de haverem sido encontrados objetos ilicitos — independentemente da quantidade -
apos arevista ndo convalida a ilegalidade prévia, pois é necessdrio que o elemento ‘fundada suspeita’
seja aferido com base no que se tinha antes da diligéncia”. (STJ, RHC 158.580/BA, 62 Turma, Rel. Min.
Rogerio Schietti, DJe 28.4.2022, grifamos).

Mais recentemente, em agosto de 2023, a 62 Turma da Corte Superior reconheceu
ailegalidade da busca pessoal, por entender nao restar caracterizada “fundada suspeita” de que
a pessoa abordada estaria na posse de drogas, objetos ou papeis que constituam corpo de delito.
No caso, como destacado no acérdao, policiais abordaram e revistaram o alegado suspeito, tao
somente porque ele seria pessoa ja conhecida pelo envolvimento em trafico de drogas. No voto,
o Ministro Relator destacou que o alegado conhecimento prévio de envolvimento em atividade
de traficancia “ndo constitui fundamento apto a justificar revista pessoal” e que “sem a indicag¢do
de dado concreto sobre a existéncia de justa causa para autorizar a medida, deve ser reconhecida
a ilegalidade por ilicitude da prova” (STJ, HC 812.559/RJ, 62 Turma, Rel. Min. Jesuino Rissato (Des.
Convocado do TJDFT), DJe 18.8.2023).

Em outro julgado recente, a mesma 62 Turma concluiu pela nao configuragao de
fundada suspeita na situacao em que “o réu, ao avistar equipe policial, teria apresentado atitude
suspeita, demonstrando nervosismo e levando os policiais a abordd-lo, quando entéo, em revista
pessoal, foram localizadas, no interior do bolso da jaqueta, 01 (um) involucro pldstico, contendo
‘maconha’ ‘cocaina’ *haxixe”.

No voto, o E. Ministro Relator destacou: “Conforme a jurisprudéncia desta Corte
Superior, quanto a realizac¢do de busca pessoal, o proprio § 2° do art. 240 do CPP consagra que é
necessdria a presenca de fundada suspeita para que seja autorizada a medida invasiva, padecendo
de razoabilidade e de concretude a abordagem de individuo tdo somente por ser conhecido
pelo prévio envolvimento delitivo e pelo subjetivo argumento de estar em “atitude suspeita.
(...). Se ndo amparada pela legislagdo, a revista pessoal, que foi realizada apenas com base em para-
metros subjetivos dos agentes policiais, sem a indica¢do de dado concreto sobre a existéncia de justa
causa para autorizar a medida invasiva, vislumbra-se a ilicitude da prova, e das dela decorrentes, nos
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termosdoart. 157, caput, § 1°,do CPP”(STJ, HC 830.071/PR, 62 Turma, Rel. Min. Jesuino Rissato (Des.
Convocado do TJDFT), DJe 18.8.2023, grifamos).

Notem-se ainda outros precedentes que seguem a mesma linha (STJ, AgRg no HC
815.461/SP, 62 Turma, Rel. Min. Saldanha Palheiro, DJe 16.8.2023; STJ, AgRg no HC 760.558/SP,
62 Turma, Rel. Min. Jesuino Rissato (Des. Convocado do TJDFT), DJe 17.8.2023; STJ, HC 817.710/
SP, 62 Turma, Rel. Min. Jesuino Rissato (Des. Convocado do TJDFT), DJe 18.8.2023); STJ, AgRg no
HC 821.899/RJ, 52 Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe 16.8.2023; STJ, AgRg no HC 804.669/RJ, 52
Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe 23.6.2023).

Ocorre que tais precedentes do STF e do STJ ndo tém repercutido na atividade po-
licial, que precisa ser revista. Muitos tém o dever de colocar freio nessa ilegalidade. Esse d. Juizo
pode fazé-lo no caso concreto, reconhecendo a ilegalidade da abordagem e anulando o processo.

Afinal, a leniéncia do Poder Judicidrio é claro elemento de incentivo a esse policia-
mento racista e, pois, injusto.

Pesquisa semelhante realizada no banco de acérdaos do E. Tribunal de Justica de
Sao Paulo traz constatagdes preocupantes de violagdes a Constituicao da Republica e a Convengao
Interamericana de Direitos Humanos.

Algumas decisdes apontam que o termo “fundada suspeita” seria inteiramente sub-
jetivo e consideraram licita a sua indefinicao — o que, por si s, viola o principio da legalidade. Por
exemplo, consideram que“a‘fundada suspeita’ exigida pelo art. 244, do Cédigo de Processo Penal,
reflete conceito fluido e indeterminado” (TJSP, Apelagao Criminal 0001024-06.2015.8.26.0530, Rel.
Des. Marcelo Gordo, DJ 24.4.2018) ou exige-se “somente o elemento subjetivo que é a descon-
fianca intuitiva da autoridade policial” (TJSP, Apelacao Criminal 0101898-47.2018.8.26.0050, Rel.
Des. Damiao Cogan, DJ 5.2.2019).

Ainda como “fundada suspeita”, os Tribunais também tém aceitado defini¢des
discriminatorias e chancelam abordagens realizadas em razao de “nervosismo’, “denuncia an6-
nima” e local onde se encontravam os alvos da abordagem. De acordo com pesquisa realizada
pelos alunos da FGV em conjunto com o IDDD no projeto “Prova Sob Suspeita’, nos acérdaos do
E. TJ/SP, o requisito legal das buscas pessoais é entendido em situacdes de: denuncia an6nima;
nervosismo ou referéncia a suposto estado de ansiedade ou surpresa; suspeito conhecido pelos
policiais como suposto autor de delitos; suspeito encontrado em local conhecido pela pratica
criminosa; suspeito que empreende fuga; suspeito que dispensa algum objeto no chao ao avistar
os policiais; suspeito com conduta sugestiva de pratica delitiva; suspeita genérica sem descricao
fatica; suspeito identificado por morador da area da ocorréncia ou atividade identificada em
monitoramento policial.

A dificuldade no estabelecimento de parametros concretos para a identificacao de
“fundada suspeita”também é tratada por estudiosos do tema das abordagens policiais. Aponta-
se que, apesar da centralidade da ideia de “suspeicao” para o desenvolvimento do labor policial,
ha entre os policiais substancial dificuldade para identificar critérios que orientam a suspeicdo
(WANDERLEY, Gisela Aguiar. Liberdade e suspeicao no Estado de Direito: o poder policial de abordar
e revistar e o controle judicial de validade da busca pessoal. 2017. 290 f. Dissertacao (Mestrado
em Direito) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2017, p. 91, disponivel em: < https://repositorio.
unb.br/handle/10482/24089>, consulta em 11/03/2020).



Nesse cenario, é evidente a ilicitude do uso das abordagens policiais/buscas pessoais
como ferramenta de policiamento ostensivo, diante da Constituicao da Republica e da Convencao
Interamericana de Direitos Humanos.

Isso porque as protecdes do artigo 5° da Constituicdo brasileira contra ofensas a
igualdade (inciso I), contra detenc¢odes arbitrarias (inciso LIV), contra violagdes a intimidade (inci-
so X) sao completamente relativizadas em prol do funcionamento de um sistema de seguranca
publica irracional que permite abordagens ostensivas desamparadas em fundamentos concretos
de suspeicao criminosa. Ainda, a admissao da prova obtida mediante busca pessoal ilicita ofende
a garantia de inadmissibilidade das provas ilicitas (artigo 5°, inciso LVI).

A Constituicao, também em seu artigo 5°, confere ao principio da legalidade
posicao primordial da protecdo da liberdade individual contra o arbitrio do Estado. E na lei que
as obrigacodes, dentre elas a de se submeter a abordagem policial sem mandado, se erigem. E o
estado de coisas aqui descrito demonstra a profunda auséncia de taxatividade sobre o tema da
fundada suspeita.

Por sua vez, a Convencao Americana sobre Direitos Humanos traz amplo rol de
protecao a liberdade, estabelecendo que todas as pessoas tém “direito a liberdade e a seguran-
¢a pessoal” (art. 7.1). Em complemento, o art. 7.2 estabelece que “ninguém pode ser privado de
sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢des previamente fixadas pelas constituicoes
politicas dos Estados Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas”

Os Estados signatarios da Convencao devem prever, em seus ordenamentos, as
causas e condicdes especificas por meio das quais torna-se possivel e justificavel a restricao da
liberdade de qualquer pessoa. Ao fim, isso também significa que a legislacdao do Estado signatario
deve permitir ao cidadao que conheca previamente as situagdes nas quais é possivel a restricao
de liberdade, tornando-as previsiveis e, portanto, evitaveis. Para tanto, as legislacdes devem evitar
conceitos amplos e indeterminados, os quais abrem grande margem para arbitrariedades. Afinal,
a Convencao também estabeleceu que “ninguém pode ser submetido a deten¢do ou encarce-
ramento arbitrarios” (art. 7.3).

A previsao normativa vai muito além daquelas situagdes nas quais a restricao a
liberdade ocorre a margem das causas e condi¢des da legislacao de cada Estado Parte. Ao con-
trario, a arbitrariedade a que se refere-se o artigo 7.3 da Convengao também é verificada quando
o preceito legal é deturpado e invocado como forma de respaldar artificialmente uma atuacao
que, na realidade, representa uma arbitrariedade. E o que ocorre no tema das abordagens poli-
ciais aqui tratado, diante das interpretagdes subjetivas e arbitrarias que vém sendo aceitas para
o termo legal “fundada suspeita” (CPP, arts. 240, § 2°, e 244).

O desrespeito a Constituicao e a Convencao Interamericana é evidente. A legislacao
é ampla e imprecisa em relacao as hipéteses de cabimento da abordagem policial, ao passo em
gue grande parte destas abordagens é realizada de forma arbitraria, incompativel com respeito
aos direitos fundamentais do individuo.

O conceito de “fundada suspeita” é igualmente indefinido. Impede assim a pre-
visibilidade das hipdteses em que a abordagem policial é viavel, circunstancia que, por si sé,
contraria as previsdes da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, em especial aquelas
de seu artigo 7.2.
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O que pode ser considerado suspeito? Para agentes policiais acostumados
a agir a partir de esteredtipos formados dentro de uma histéria de violéncia e abuso estatal, a
roupa, o aparente poder aquisitivo e nivel social e a simples cor da pele (um negro em um bairro
cuja populacao seja majoritariamente branca) se transformam em suspeita capaz de justificar o
afastamento de direitos e até a violéncia.

Mesmo assim, a abordagem e a busca pessoal sao utilizadas amplamente, atingindo
milhdes de pessoas todos os anos. Mas se é assim, se a abordagem é um mecanismo necessario
ao policiamento, entao ela precisa estar de acordo com os principios inerentes ao ser humano e
nao pode contar com o enorme grau de subjetividade que a caracteriza.

Pois hoje, a arbitrariedade das abordagens policiais revela inequivoca violagao
aos artigos 7.1, 7.2 e 7.3 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos e, também, aos seus
artigos 11.1, 11.2 e 11.3, que dispdem sobre a “protecao da honra e dignidade”.

Prevé o artigo 11.2 que “ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou
abusivas em sua vida privada’, sendo certo, portanto, que o reconhecimento da arbitrariedade
nas abordagens policiais gera, igualmente, a violacao a honra e a dignidade daquele que dela é
alvo. Assim como ha violacao a obrigacao de que sejam garantidos a toda pessoa o devido pro-
cesso legal (artigo 8) e os recursos judiciais para a revisao de atos que violem direitos previstos
na Convencao (artigo 25).

De tais previsOes extrai-se que qualquer ato praticado pelo Estado - incluindo-se as
abordagens policiais — deve ser passivel de controle judicial por meio do devido processo legal.
Cabe ao Poder Judiciario rever as circunstancias de cada restricao a liberdade em sua integralidade
e ndo apenas a adequacao formal da conduta a uma previsao legal imprecisa.

Por fim, vale destacar que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em recente
decisao proferida no caso Fernandez Prieto & Tumbeiro vs. Argentina,53 reconheceu a responsa-
bilidade internacional do estado argentino pelas violagdes que sofreram as vitimas em razao de
buscas pessoas desarrazoadas que culminaram em condenag¢des criminais contra eles. A CtIDH
estabeleceu a obrigatoriedade de se conferir taxatividade a legislacao a respeito das buscas
pessoais, definindo-se os critérios segundo os quais a suspeita pode ser considerada razodvel.
Trata-se de medida que se impde por alteracao da legislacao, mas também das praticas policiais
e judiciais, incluindo-se o Ministério Publico e Poder Judiciario.

V. PEDIDOS
Ante o exposto, requer-se:

a. O deferimento dos beneficios da justica gratuita, por se tratar de
pessoa hipossuficiente e sem condi¢bes para arcar com as taxas
e despesas processuais sem prejuizo de sua prépria subsisténcia,
nos termos do art. 98 e ss do CPC;

b. A observancia das prerrogativas garantidas aos/as membros/as da
Defensoria Publica, notadamente a intimacao pessoal e a conta-
gem em dobro de todos os prazos processuais previstas nos inci-
sos | e Il do artigo 128 da Lei Complementar 80/94, bem como no
artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015;



¢. O acolhimento das preliminares arguidas a fim de reconhecer
a ilicitude da abordagem policial / busca pessoal realizada, com
declaracao de nulidade do ato e das provas obtidas e derivadas,
determinando-se a exclusao desses elementos de informacao dos
autos, de forma a que nao possam subsidiar eventual decisdao con-
denatoéria.

d. Caso nao se entenda pelo acolhimento das preliminares suscita-
das, sejam, ainda assim, acolhidas as alegacdes de mérito...

e. Seja, ao final, julgado procedente/improcedente o pedido, por to-
das as razoes de fato e de direito ora sustentadas.

Provara o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos.
Termos em que espera deferimento.
Cidade, data.
NOME
X2 Defensoria Publica da Unidade xxx

Link - MODELO DE PECA
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CRIMINAL

3. PROPOSTA DE TESE

Sumula: A hipossuficiéncia do/da réu/ré, presumida em razdo de sua assisténcia pela Defensoria
Puablica, deve levar o Juizo de conhecimento a ndo imposi¢do de multa com base no principio
constitucional da igualdade material, salvo se tiver o Ministério Publico produzido prova da
capacidade econémica individual do(a) acusado(a).
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AssunTO

Processo penal — Multa - ADI 3150/STF - Tema 931/STJ - Nao imposicdao de pena inexequivel
(Area tematica: Criminal)

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUIGCOES INSTUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

Artigo 5° incisos lll, IX, X, da Lei Complementar 988/2006 do estado de Sao Paulo:

[l - representar em juizo os necessitados, na tutela de seus interesses individuais ou coletivos,
no ambito civil ou criminal, perante os 6rgaos jurisdicionais do Estado e em todas as instancias,
inclusive os Tribunais Superiores;

IX - assegurar aos necessitados, em processo judicial ou administrativo, o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

X - atuar nos Juizados Especiais Civeis e Criminais;

META DO PLANO DE ATUAGAO RELACIONADA (SE HOUVER)

FUNDAMENTAQI:\O JURIDICA

Em 2021, apos as alteracdes legislativas e jurisprudenciais que impactaram o tema da pena de multa,
promovidas pela Lei 13.964/2019 - que alterou o artigo 51 do Codigo Penal - e pelo julgamento
da ADI 3.150, o Superior Tribunal de Justica modulou o Tema 931 para fixar a seguinte tese: “Na
hip6tese de condenacao concomitante a pena privativa de liberdade e multa, o inadimplemento
da sanc¢do pecunidria, pelo condenado que comprovar impossibilidade de fazé-lo, ndo obsta o
reconhecimento da extin¢ao da punibilidade.”

Diante desse cendrio, nas demandas em que seja possivel se verificar, sem maior dilacao proba-
toria, que o/a acusado/a claramente nao possui condi¢des de arcar com a multa, como no caso
de pessoa assistida pela Defensoria Publica, é desnecessaria a movimentacao do Poder Judiciario
para executar o valor.

Essa afirmacdo funda-se em duas premissas: (i) presuncao de hipossuficiéncia de pessoa assistida
pela Defensoria Publica; (ii) possibilidade de ndao imposicdo da pena de multa em respeito ao
principio constitucional da igualdade material.

A presuncao de impossibilidade de pagamento da multa penal por pessoa assistida pela Defensoria
Publica, funda-se em entendimentos relativos a distribuicao do 6nus da prova e suas respectivas
regras, sendo necessario desenvolver algumas ponderagdes acerca da matéria.

A distribuicao do 6nus da prova segue diferentes critérios a depender da esfera de atuacao. No
processo penal, em regra, 0 encargo recai sobre a acusac¢ao, diante do principio da presuncao de
inocéncia. Tal fundamento principiolégico, implica caber“ao Ministério Publico ou ao querelante
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provar os fatos constitutivos do ius puniendi que, no caso, seriam: a conduta tipica, incluindo os

"

elementos subjetivos do tipo penal, bem como a autoria”.

Segundo o critério da normalidade, sobre cada direito coexistem condi¢bes essenciais e condi-
¢Oes gerais, ou genéricas. Aquele que pretendente invocar o direito, deve comprovar a presenca
de suas condi¢bes essenciais. As condi¢cdes gerais, por seu turno, presumem-se existentes, uma
vez que partem de um lugar do ordinario: “[o] que é ordinario, ndo necessita se provar; ja o que
é anormal, excepcional ou extraordinario deve ser provado”?

Ora, tal premissa decorre da prépria concepcao légica de reconhecimento de um direito. Quando
certa condicao, em situacdes habituais, se verifica, ndo é necessario prova-la. Se alguém acusa
sua ndo presenca, este tem a incumbéncia de provar a alegacao, ou o fato impeditivo. O que se
importa provar é a excecao e ndo a regra. A regra € presumida.

Forcoso concluir, pois, pela necessidade de se guiar pela condicao geral. No caso da presunc¢ao de
impossibilidade de pagamento da multa penal de réu assistido pela Defensoria Publica, bastaria,
portanto, identificar o perfil das pessoas assistidas para concluir se a presuncao €, de fato, uma
condicao geral. Nao se desconhece o fato de que, no processo criminal, ndo é necessario provar
a hipossuficiéncia para acesso a Defensoria Publica. Contudo, os dados?® dos representados pelo
6rgao mostram tratar- se de populagdes vulnerdveis, incapazes financeiramente de arcar com a
pena de multa sem prejuizo de seu proprio sustento. A impossibilidade de adimplemento é a
regra, a condicao geral, ordinaria.

O critério adotado pelo Cédigo de Processo Civil perpassa pela diferenciacao entre os fatos
constitutivos, de um lado, e os impeditivos, modificativos ou extintivos, de outro. Quanto aos
primeiros, incumbiria ao autor o 6nus da prova, quanto aos demais, ao réu, conforme o artigo
373 do Cédigo de Processo Civil:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
l. ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

ll. ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor. (...)

Contudo, o dispositivo mencionado, em seu paragrafo primeiro, trata também das situacdes en-
volvendo provas diabdlicas: “diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de
obtencao da prova do fato contrério, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso”. As
chamadas provas diabdlicas frequentemente associam-se as provas de fatos negativos, apesar
de seus conceitos nao se confundirem.

No caso da comprovacao da impossibilidade de pagamento da pena de multa, exigida no Tema 931
do Superior Tribunal de Justica, evidente que se trata de prova de fato negativo (ndo possibilidade
de adimplemento) e também diabdlica, porque exige de populag¢des vulneraveis documentos a

1 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da prova no processo penal, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2003, p. 259.

2 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2003, p. 246.

3 Os dados comprobatoérios serao expostos na secao da fundamentacao fatica.



que, muitas vezes, elas ndo tém acesso. O Ministério Publico, por seu turno, tem a seu dispor sis-
temas informatizados que facilmente comprovariam eventual capacidade econémica do/a réu/ré.

A Sumula aqui debatida nem chega a demandar a inversao do 6nus da prova sem indicios. O que
se coloca é que, para os assistidos pela Defensoria Publica, haveria a presunc¢ao da hipossuficién-
cia e, diante de tal condicao, incumbiria ao Ministério Publico a prova no sentido contrario. Esse
fato - representacao pela Defensoria Publica - caracterizaria uma probatio levior, o que autorizaria
o magistrado “a, diante de certos fatos cuja prova é dificil, reputa-los ocorridos com base num
juizo de aparéncia, calcado nas maximas de experiéncia."

Diante de todo o exposto, evidencia-se que, seja qual for a compreensao acerca da reparticao do
onus da prova, a representacao do/a réu/ré pela Defensoria Publica caracteriza presuncao sufi-
ciente para o reconhecimento de impossibilidade de adimplemento da pena de multa, conforme
serd comprovado adiante.

De mais a mais, no processo de conhecimento o 6nus da prova é de quem acusa, razao porque a
inexisténcia de prova de capacidade econémica do réu, a ser provada por iniciativa do Ministério
Publico naldgica do processo penal acusatorio, indica o dever do Juizo de assumir como realidade
provada a hipossuficiéncia.

Nao se mostra razoavel que seja necessario ajuizar a execucao da multa, realizar a busca e, por
vezes, bloqueio de bens integrantes do minimo existencial para, apenas entao, se reconhecer a
aplicabilidade do Tema 931 do Superior Tribunal de Justica. Isto porque a agao executiva: (i) ou
sera fadada ao insucesso; (ii) ou resultara no bloqueio de bens que integram o minimo existencial
do/a condenado/a, como valores de peculio, de realizagao de pequenos trabalhos, de beneficios
assistenciais diversos, prejudicando a retomada de sua vida pos-carcere.

A exigéncia do pagamento da pena de multa constitui forma de discriminagao indireta contra
pessoas pobres, negras, mulheres e em situagao de rua, considerando o impacto desproporcional
que sua exigéncia acarreta a estes grupos vulneraveis.

O direito antidiscriminatdrio tem como objetivo eliminar “mecanismos de exclusao responsaveis
pela producdo das desvantagens sistémicas enfrentadas por minorias”. Recentemente, foi interna-
lizada no ordenamento brasileiro a Convencao Interamericana contra o Racismo, a Discriminagao
Racial e Formas Correlatadas de Intolerancia®. A Convencao indica a existéncia de duas formas
principais de discriminacao: a direta e aindireta’. O texto foi aprovado pelo rito do artigo 5°,§ 3°da
Constituicao Federal, possuindo, assim, forca normativa equivalente a de emenda constitucional.

A discriminacao indireta é aquela que “ocorre, em qualquer esfera da vida publica ou privada,
quando um dispositivo, pratica ou critério aparentemente neutro tem a capacidade de acarretar
uma desvantagem particular para pessoas pertencentes a um grupo especifico, com base nas
razoes estabelecidas no Artigo 1.1, ou as coloca em desvantagem, a menos que esse dispositivo,

4 DIDIER JR., Fredie. A distribuicdo legal, jurisdicional e convencional do 6nus da prova no novo Cédigo de Proces-
so Civil brasileiro. Revista Direito Mackenzie, 2017,v. 11, n. 2, p. 139.

5 Cf. MOREIRA, Adilson José.“Tratado de Direito Discriminatorio”, Editora Contracorrente, Sao Paulo, 2020.
6 Decreton.°10.932/2022.

7 Ambas as formas de discriminacao ja foram reconhecidas na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como
se nota, v.g., ADI 1946-DF e ADPF 291.
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pratica ou critério tenha um objetivo ou justificativa razodvel e legitima a luz do Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos” (art. 1.2).

No caso da multa penal, hd impacto significativo sobre pessoas negras (pretos e pardos, sobrer-
representados na populacdo carceraria brasileira); sobre pessoas pobres e em situacao de rua
(que enfrentam dificuldades econémicas e financeiras maiores para pagar a pena de multa); e
sobre mulheres (que sdo proporcionalmente mais condenadas pelo crime de trafico de drogas,
que possui o maior valor de multa).

Nota-se que, em relacao as pessoas em situacao de rua, o Conselho Nacional de Justica editou
a Resolucao n.°425/2021, que instituiu a Politica Nacional para Populacao em Situacao de Rua.

A Resolucdo prevé que a pena de multa para pessoas em situacao de rua deve ser preferencial-
mente nado aplicada, dada sua capacidade dessocializadora, o que demonstra implicitamente o
reconhecimento do impacto desproporcional da medida para este grupo vulneravel:

Art. 29. Devera ser observada a vulnerabilidade decorrente da situacao de rua no
momento de aplicacao da pena, evitando-se a aplicacao da pena secundaria de
multa. (...)

Em outras palavras, o proprio Conselho Nacional de Justica considerou que a vulnerabilidade
decorrente da situacao de rua permite a nao aplicacao da pena de multa. Aqui se pretende,
portanto, estender tal compreeensao a todos aqueles presumidamente hipossuficientes que,
inequivocamente, sofrerdo impacto desproporcional com a imposicao da pena pecuniaria.

Por outro lado, pode se alegar que a ocasido da sentenca nao seria 0 momento apropriado para
aferir a condicao econdémica do/a acusado/a, sendo, a execucao, a sede apropriada. Essa concep-
¢do contraria diretamente o préprio sistema de dias-multa, estabelecido no Cédigo Penal. Isso
porque, o valor do dia-multa deve “corresponder a renda média que o autor do crime aufere em
um dia, considerando-se sua situagao econémica e patrimonial”.

Assim, a lei estabelece que, ao final da instrucao, o Juizo teria elementos indicativos da condicao
socioecondmica do réu. Em face disso, sendo a pessoa acusada assistida pela Defensoria Publica,
isto é, presumidamente hipossuficiente, o Juizo de conhecimento nao deveria aplicar a multa.
Essa presuncao apenas pode ser afastada caso o Ministério Publico tiver produzido prova da ca-
pacidade econdmica individual do/a acusado/a. Até porque, para pedir a condenacao, o Orgao
de acusacao incumbe-se de provar todas as circunstancias que autorizam a imposicao da pena,
inclusive a pecuniaria, em toda sua extensao.

Para além disso, a instrucao criminal representa o momento de maior proximidade do Poder Judi-
ciario para com o/a réu/ré, com diversas oportunidades para o Juizo aferir a situacao econémica
do/a acusado/a:

Além dos elementos que a policia puder fornecer no inquérito policial, devera
0 magistrado, no interrogatério, questionar o acusado sobre a sua situacao eco-
ndémico-financeira. O Ministério Publicopoderd requisitar informagdes junto as

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Volume 1, Parte Geral. 262 edicdo, revista e atualizada. Sdo
Paulo: Saraiva Educacao, 2020.



Receitas Federal, Estadual e Municipal, para melhor aferir a real situacao do réu,
em casos em que as circunstancias o exigirem.?

Por isto, considerando, precipuamente, o principio constitucional da igualdade e também os
principios da economia processual e razoabilidade, bem como o teor do Tema 931/STJ e da Reso-
lugdon.2425/2021 do CNJ, em caso de condenacao de acusado/a representado/a pela Defensoria
Publica e no qual nao tenha o Ministério Publico produzido prova da capacidade econémica do/a
réu/ré, deve o Juizo deixar de impor a pena de multa ou, subsidiariamente, exigir do Ministério
Publico prova dessa capacidade financeira como condicdo necessaria a propositura de execucao
de pena de multa.

FUNDAMENTACAO FATICA

Um dos efeitos mais nefastos do recrudescimento da resposta do Estado - Poder Legislativo,
ageéncias policiais, Ministério Publico e Poder Judiciario - aos denominados “crimes de colarinho
branco” foi o impacto desproporcional que novos marcos legais e orientagdes jurisprudenciais
tiveram sobre a parte da populacgéo brasileira efetivamente vulneravel ao sistema penal e sobre a
propria populagao carceraria - composta, majoritariamente, por pessoas econdmica e socialmente
vulnerdveis, condenadas por crimes contra o patriménio e trafico de drogas.

Nesse contexto, uma alteracao jurisprudencial ganha relevo pela alta capacidade de impactar
negativamente na cidadania de pessoas egressas do carcere: trata-se da nova delimitagcao dos
contornos juridicos da pena de multa - suas hipoteses de aplicacdo, cobranca e em especial os
efeitos de seu inadimplemento.

A presuncao de impossibilidade de pagamento da pena de multa por réu assistido pela Defen-
soria Publica, e consequente impacto desproporcional de sua exigéncia, fundamenta-se em dois
eixos: (i) perfil socioecondmico das pessoas assistidas e; (ii) os baixos valores das penas de multa
executadas, que revelam a criminalidade a qual essas multas estdo associadas.

Quanto ao primeiro eixo, a Defensoria Publica do estado de Sao Paulo, nos autos do Recurso Espe-
cial n° 1.785.383/SP, apresentou dados obtidos por meio das mais de 4.000 intimagdes recebidas
no Portal Eletronico do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Nessa oportunidade, destacou-se o perfil socioecondmico das pessoas executadas as quais as
intimagoes se referem, a partir de pesquisa elaborada por amostragem com base nas declaracoes
no inquérito policial, chegando-se aos seguintes resultados:

a. Aoredor de 96% informaram nao possuir valores depositados em banco, e
95% relataram nao ter bens imoéveis;

b. Em torno de 31% declararam expressamente nao possuir trabalho, e em 24%
dos casos ndo ha dados sobre isso;

c. Dentre os que declararam o valor mensal recebido pelo trabalho, por volta
de 51% ganham até 1.000,00 reais e 26% entre 1.000,00 e 1.500,00 reais, re-
dundando em quase 77% de pessoas recebendo menos de dois salarios
minimos.

9 Ibidem.
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d. Dentre os que declararam o valor didrio recebido pelo trabalho, denotando a
existéncia e emprego informal, quase 20% recebem didrias de até 50,00 reais
e 73% recebem diarias entre 50,00 e 100,00 reais;

e. 47% tém o ensino fundamental completo e 23% o fundamental incompleto,
totalizando, entdao, em torno de 70% de pessoas sem sequer terem iniciado
do ensino médio. (grifos nossos)

Nao ha duvida que tais dados revelam a vulnerabilidade das pessoas representadas pela Defen-
soria Publica nos processos de execucao da pena de multa, como também enunciam a evidente
impossibilidade de pagamento sem prejuizo do sustento do/a assistido/a. Prova disso é que: 96%
declararam nao possuir valores depositados em banco, e 77% das pessoas que declararam o valor
recebido como salario informaram receber menos de dois salarios-minimos. Ora, executar a multa
de tais pessoas, impondo-lhes medidas constritivas, obviamente prejudicara seu sustento e de
sua familia, sendo imperioso o reconhecimento da presuncao de hipossuficiéncia.

Dados semelhantes foram encontrados no monitoramento realizado pelo Instituto de Defesa
do Direto de Defesa em mutirdo juridico, iniciado em 2022 e ainda em curso, com 241 pessoas
assistidas'®10: 72,2% delas declararam ganhar menos de um saldrio- minimo; 71,4% declararam
nao ter completado o Ensino Médio; quase um quinto das pessoas relataram estar em situagao
de rua no momento do atendimento; 59,3% informaram estarem desempregadas e, das pessoas
empregadas, 82,1% relataram nao estarem registradas.

Para além de comprovar a presuncao de hipossuficiéncia, esses dados revelam como a exigéncia
da multa gera impacto desproporcional a essas populagoes.

Segundo dados informados pelo Ministério Publico de Sdo Paulo, em resposta a pedido do Nucleo
Especializado em Situacdo Carceraria da Defensoria Publica do estado de Sao Paulo, “[e]ntre janeiro
de 2020 e maio de 2021, foram ajuizadas quase 74.000 acdes de execucao de pena de multa nesse
Estado’, sendo que, em média, sdo ajuizadas 5.000 novas execucdes por més no estado. E fato
notoério que uma parcela significativa da defesa dessas execugdes recai sob a responsabilidade
da Defensoria Publica que, vale dizer, ndo tem acesso aos mesmos sistemas informatizados que
o Ministério Publico.

Para além disso, com base na analise das 4.000 intimagdes, mencionada anteriormente, foi possivel
obter informacdes sobre os valores das multas cobradas:

a. 53% das agOes ajuizadas tratam de cobranga de multa cujo valor nao ultrapas-
sa 500,00 reais;

b. 65% dizem respeito a valores que nado ultrapassam 1.000,00 reais;
C. 99% dos valores nao chegam ao teto de nao execucao pela Fazenda Estadual;
d. 91% nao alcangam o limite de nao execucao da Fazenda Nacional.

Esses dados desvelam a forma de criminalidade de que tratam essas execugodes, crimes cuja pe-
nalizacao incide justamente sobre a parcela hipossuficiente da populacao: “Afinal, o infimo valor

10 Em 2022, o IDDD deu inicio a um novo mutirdo voltado ao atendimento juridico gratuito de pessoas condena-
das a pagar a multa penal, a partir da identificacdo das mazelas causadas pela impossibilidade de pagamento
da multa em decorréncia da hipossuficiéncia de grande parte das pessoas condenadas.



das multas cobradas revela a existéncia de penas de multa baixas e de auséncia de capacidade
financeira para pagamento, conforme dispode os critérios legais para a sua fixagdao.”"

Vale destacar que, enquanto a Lei Estadual n° 14.272/10, em seu artigo 1°'? e a Resolucao PGE/
SP-21, de 23/8/2017, também no artigo 1°'%, estabelecem como valor minimo para execucao
1.200 Unidades Fiscais do Estado de Sao Paulo (UFESPs) — que atualmente corresponde a mais
de R$ 40.000,00 -, calcadas em premissas e estudos de custo-efetividade, no ambito criminal sao
executadas multas que, em 53% dos casos, nao ultrapassam RS 500,00. Executa-se todo e qualquer
valor, movendo todo o aparato judicial, contra hipossuficientes.

As pessoas executadas, diante do ndo reconhecimento da hipossuficiéncia, permanecem com
seus direitos politicos suspensos. A suspensao dos direitos politicos, por sua vez, leva ao cenario
de (ainda maior) exclusdo social do egresso e da egressa, pois promove a impossibilidade pratica
de obtencao de emprego formal, de celebracdo de negdcios juridicos que dependam de garan-
tias (v.g. contrato de aluguel), de acesso a crédito, de abertura de conta corrente em bancos, da
possibilidade de prestar concurso publico, bem como a maior dificuldade de reinsercao familiar
e comunitaria.

Outra consequéncia pratica do nao reconhecimento da presuncao de hipossuficiéncia de pessoas
assistidas pela Defensoria Publica é viabilizar a execucao de valor contra a pessoa condenada,
atingindo patriménio essencial para sua subsisténcia, como a penhora de auxilio-emergencial,
de valores de pensao alimenticia, valores médicos em poupanca e até mesmo valores deposita-
dos em conta de peculio por trabalhos executados pela pessoa egressa enquanto se encontrava
no estabelecimento prisional, o que atinge nao apenas o(a) executado(a), mas igualmente seus
dependentes e familiares.

Diante de tal cenario, exigir-se uma prova de fato negativo e diabdlica, sobre uma condicao — de
hipossuficiéncia - que é identificada na imensa maioria das situagdes, transmuta-se em algo irra-
cional e cujas consequéncias vao em sentido totalmente oposto ao objetivo disposto no artigo
1° da Lei de Execucao Penal, de “proporcionar condi¢des para a harménica integracao social do
condenado e do internado.”

Considerando os dados de perfil dos assistidos nos processos de execuc¢ao, corroborados pelos
dados colhidos pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa, o montante de execug¢des de penas
de multa, os valores das penas de multa executados contra os/as assistidos/as e seus efeitos de-
letérios, nao ha outra conclusao senao a presumida impossibilidade de pagamento por aqueles/
as que sao assistidos/as pela Defensoria Publica.

A presente sumula de tese institucional parte da premissa de que a ampliacao de liberdades
publicas subjetivas dos egressos e egressas, em especial 0 acesso equitativo ao trabalho e renda

11 Trecho da manifestacdao da Defensora Publica do estado de Sdo Paulo, na ocasido do julgamento do Recurso
Especial n° 1.785.383/SP (e-STJ fl. 250).

12 “Artigo 1° - Fica o Poder Executivo, por meio dos 6rgdos competentes da Procuradoria Geral do Estado, auto-
rizado a ndo propor acdes, inclusive execucdes fiscais, assim como requerer a desisténcia das ajuizadas, para
cobranca de débitos de natureza tributaria ou ndo tributaria, cujos valores atualizados nao ultrapassem 1.200
(mil e duzentas) Unidades Fiscais do Estado de S&o Paulo - UFESPs.” (NR).”

13 “Artigo 1° N&o sera proposta execucao fiscal visando a cobranca dos débitos abaixo relacionados, quando o
valor da causa for igual ou inferior a 1.200 Unidades Fiscais do Estado de Sao Paulo (UFESPs)”
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durante e ap6s o carcere, constituem os mecanismos por exceléncia para superacao do estado de
vulnerabilidade social e econdmica que marca o egresso do sistema carcerdrio. Assim, o enfren-
tamento a utilizacao da pena de multa como forma de manutencdo do status de subcidadania
dos egressos e egressas se insere neste contexto e é o objetivo da orientagao de atuagao dos
Defensores e Defensoras.

13 “Artigo 1° Nao sera proposta execucao fiscal visando a cobranca dosdébitos abaixo relacio-
nados, quando o valor da causa for igual ou inferior a 1.200 Unidades Fiscais do Estado de Sao
Paulo (UFESPs) ”

SUGESTAO DE OPERACIONALIZAGCAO

O requerimento da ndo imposicao da pena de multa ou, subsidiariamente, de exigir do Ministério
Publico prova da capacidade financeira como condi¢dao necessdria a propositura de execucao de
pena de multa deve ser realizado em alegagdes finais.

O/a defensor/a deve buscar elementos documentados no processo a respeito das condi¢des fi-
nanceiras do/a acusado/a, em especial informagdes prestadas na primeira fase do interrogatorio
ou a partir da prépria dinamica/contexto do fato julgado.

Deve ser avaliada e, se o caso, apontada, a existéncia de vulnerabilidades especificas do/a acusa-
do/a, como o fato de estar em situagao de rua; possuir filhos menores de idade sob sua respon-
sabilidade; possuir alguma deficiéncia; possuir problemas com uso abusivo de alcool e drogas; se
identificar como integrante de etnia indigena etc, isto é, qualquer vulnerabilidade que demonstre
concretamente uma dificuldade adicional de o/a acusado/a auferir renda para pagar a pena de
multa e do impacto desproporcional que acarretara a imposicao dela.

INDICACAO DA PERSPECTIVA/ENFOQUE DE GENERO E RACA RELACIONADA A TESE, SE HOUVER.



MANIFESTACAO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

AO JUiZODA __ 2VARA .... DO FORO REGIONAL DE... DA COMARCA DE... DO ESTADO DE
SAO PAULO

Ementa da peti¢ao:
XOOOXKXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
JXOXXXXXXXXXXXKXXXKXXXXXXXXXKXXXXX
XOOOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXKXX
Autos n°

Acdo de....

NOME, brasileiro/a, solteir/a, profissao, portador/a da cédula de identidade RG n°
yyy, inscrito/a no CPF sob o n°yyyy, residente e domiciliado/a na Rua yyyy, n° yyy, bairro, cidade/SP,
CEP yyyy, telefone(s) xxxx, e-mail xxxxx, por intermédio da DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO
DE SAO PAULO, dispensada de apresentar instrumento de mandato, vem, respeitosamente, a
presenca de Vossa Exceléncia, expor e requerer o que segue.

I. PRERROGATIVAS DA DEFENSORIA PUBLICA

Esclarece-se, inicialmente, que aos/as membros/as da Defensoria Publica é garan-
tida a prerrogativa de contagem em dobro de todos os prazos e a intimagao pessoal mediante o
encaminhamento dos autos com vistas, previstas nos incisos | e Il do artigo 128 da Lei Comple-
mentar 80/94, bem como no artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015.

Il. JUSTICA GRATUITA

A parte assistida é pobre na acepcao juridica do termo, nao podendo arcar com
as custas processuais e honorarios advocaticios sem prejuizo de seu préprio sustento e de sua
familia, conforme declaracdo de necessidade anexa, fazendo, portanto, jus aos beneficios da
justica gratuita, na forma do art. 4° da Lei 1.060/50, alterado pela Lei 7.510/86, e do art. 98 do
Cédigo de Processo Civil.

lll. FATOS
Trata-se de ...

E a sintese.

IV. MERITO (TESE INSTITUCIONAL)

Em caso de condenacao, requer a nao aplicagcao da pena de multa, ante a demons-
tracao de que o requerente é pessoa de baixa renda.
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O/a réu/ré foi representado pela Defensoria Publica durante o curso do presente
processo, o que enseja presuncao de hipossuficiéncia e, consequentemente, a ndo imposicao da
pena de multa, em respeito ao principio constitucional da igualdade material, conforme se vera
adiante.

Nao se ignora que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 3.150, previu que a
multa penal tem natureza de pena e deve ser executada perante o Juizo das execu¢des criminais.

Contudo, o Superior Tribunal de Justica, no Tema 931, fixou que, caso o condenado
Nao possua recursos para arcar com o valor da multa, é dispensado seu recolhimento para que
seja declarada a extin¢ao da punibilidade.

Nas demandas em que seja possivel se verificar, sem maior dilacao probatéria, que
o/a acusado/a nao possui condi¢des de arcar com a multa, é desnecessaria a movimentagao do
Poder Judiciario para executar o valor.

I - Imposicao da pena de multa a pessoas hipossuficientes afronta o principio constitucional
da igualdade material

A exigéncia do pagamento da pena de multa constitui forma de discriminagdo
indireta contra pessoas pobres, negras, mulheres e em situagao de rua, considerando o impacto
desproporcional que sua exigéncia acarreta na vida das pessoas pertencentes a estes grupos.

O direito antidiscriminatério tem como objetivo eliminar“mecanismos de exclusao
responsaveis pela producao das desvantagens sistémicas enfrentadas por minorias”'*. Recente-
mente, foi internalizada no ordenamento brasileiro a Convencao Interamericana contra o Racismo,
a Discriminacao Racial e Formas Correlatadas de Intolerancia’™. A Convencao indica a existéncia
de duas formas principais de discriminacgdo: a direta e a indireta’s. O texto foi aprovado pelo rito
do artigo 5°, § 3° da Constituicao Federal, possuindo, assim, forca normativa equivalente a de
emenda constitucional.

A discriminagao indireta é aquela que “ocorre, em qualquer esfera da vida publica
ou privada, quando um dispositivo, pratica ou critério aparentemente neutro tem a capacidade
de acarretar uma desvantagem particular para pessoas pertencentes a um grupo especifico,
com base nas razoes estabelecidas no Artigo 1.1, ou as coloca em desvantagem, a menos que
esse dispositivo, pratica ou critério tenha um objetivo ou justificativa razoavel e legitima a luz do
Direito Internacional dos Direitos Humanos” (art. 1.2).

No caso da multa penal, ha impacto significativo sobre pessoas negras (pretos e
pardos, sobrerrepresentados na populagao carcerdria brasileira); sobre pessoas pobres e em si-
tuacao de rua (que enfrentam dificuldades econémicas e financeiras maiores para pagar a pena
de multa); e sobre mulheres (que sao proporcionalmente mais condenadas pelo crime de trafico
de drogas, que possui o maior valor de multa).

14 Cf. MOREIRA, Adilson José.“Tratado de Direito Discriminatério”, Editora Contracorrente, Sdo Paulo, 2020.
15 Decreton.c 10.932/2022.

16 Ambas as formas de discriminagdo ja foram reconhecidas na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como
se nota, v.g., ADI 1946-DF e ADPF 291.



Nota-se que, em relacdo as pessoas em situacao de rua, o Conselho Nacional de
Justica editou a Resolucao n.° 425/2021, que instituiu a Politica Nacional para Populagdao em
Situagao de Rua.

A Resolucao prevé que a pena de multa para pessoas em situacao de rua deve ser
preferencialmente ndo aplicada, dada sua capacidade dessocializadora, o que demonstra impli-
citamente o reconhecimento do impacto desproporcional da medida para este grupo vulneravel:

“Art. 29. Devera ser observada a vulnerabilidade decorrente da situacao de rua no
momento de aplicacdo da pena, evitando-se a aplicacao da pena secundaria de multa. (...)"
(grifos nossos)

Em outras palavras, o proprio Conselho Nacional de Justica considerou que a vul-
nerabilidade decorrente da situacao de rua permite a nao aplicacao da pena de multa. Aqui
se pretende, portanto, estender tal compreeensao a todas as pessoas acusadas hipossuficientes,
gue inequivocamente sofrerao impacto desproporcional com a imposicao da pena pecunidria.

Por outro lado, pode se alegar que a ocasiao da sentenca ndo seria 0 momento
apropriado para aferir a condicao econémica do acusado, sendo, a execucao, a sede adequada.
Essa concepcdo contraria diretamente o proprio sistema de dias- multa, estabelecido no Coédigo
Penal. Isso porque, o valor do dia-multa deve “corresponder a renda média que o autor do crime
aufere em um dia, considerando-se sua situacao econémica e patrimonial”"’.

Assim, a lei estabelece que, ao final da instrucao, o Juizo teria elementos indicativos
da condicao socioecondémica do réu. Em face disso, sendo a pessoa acusada assistida pela Defen-
soria Publica, isto é, presumidamente hipossuficiente, o Juizo de conhecimento nao deveria aplicar
a multa. Essa presuncao apenas poderia ser afastada caso o Ministério Publico tivesse produzido
prova da capacidade econ6émica individual do acusado. Até porque, para pedir a condenacgao, o
Orgéo de acusacdo incumbe-se de provar todas as circunstancias que autorizam a imposicao da
pena, inclusive a pecuniaria, em toda sua extensao.

Para além disso, a instrucao criminal representa 0 momento de maior proximida-
de do Poder Judicidrio para com o acusado, com diversas oportunidades em que o Juizo pode
analisar sua condi¢cdao econbémica:

“Além dos elementos que a policia puder fornecer no inquérito policial, devera o
magistrado, no interrogatério, questionar o acusado sobre a sua situacao econémico-financeira. O
Ministério Publico poderd requisitar informagdes junto as Receitas Federal, Estadual e Municipal,
para melhor aferir a real situacao do réu, em casos em que as circunstancias o exigirem."'®

Na hipdtese dos autos, por se tratar de réu/ré representado/a pela Defensoria Pu-
blica, a hipossuficiéncia é presumida.

Il - Presuncao de impossibilidade de pagamento da pena de multa por assistido/a da De-
fensoria Publica

17 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Volume 1, Parte Geral. 262 edicao, revista e atualizada. Sdo
Paulo: Saraiva Educacao, 2020.

18 Ibidem.
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A distribuicdao do 6nus da prova segue diferentes critérios a depender da esfera
de atuacao. No processo penal, em regra, o encargo recai sobre a acusacao, diante do principio
da presuncao de inocéncia. Tal fundamento principiolégico, implica caber “ao Ministério Publico
ou ao querelante provar os fatos constitutivos do ius puniendi que, no caso, seriam: a conduta
tipica, incluindo os elementos subjetivos do tipo penal, bem como a autoria”'.

O critério adotado pelo Cédigo de Processo Civil perpassa pela diferenciagao entre
os fatos constitutivos, de um lado, e os impeditivos, modificativos ou extintivos, de outro. Quanto
aos primeiros, incumbiria ao autor o 6nus da prova, quanto aos demais, ao réu, conforme o artigo
373 do Cédigo de Processo Civil:

“Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
|. ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

ll. ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou ex-
tintivo do direito do autor. (...)"

Contudo, o dispositivo mencionado, em seu paragrafo primeiro, trata também
das situagdes envolvendo provas diabdlicas, “diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtencao da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso”. As chamadas provas diabdlicas frequentemente associam-se as provas de fatos negativos,
apesar de seus conceitos ndao se confundirem.

No caso da comprovacao da impossibilidade de pagamento da pena de multa,
exigida no Tema 931 do Superior Tribunal de Justica, evidente que se trata de prova de fato ne-
gativo (nao possibilidade de adimplemento) e também diabdlica, porque exige de populagdes
vulneraveis documentos a que, muitas vezes, elas nao tém acesso. O Ministério Publico, por seu
turno, tem a seu dispor sistemas informatizados que facilmente comprovariam eventual capaci-
dade econbémica do réu.

Portanto, é evidente que nao se pode exigir do acusado que prove o negativo. E
o Ministério Publico quem tem o 6nus de provar a capacidade econédmica do réu para fins de
fixacdo de pena. E essa &, por 6bvio, a mesma capacidade que induziria um juizo a respeito das
possibilidades de quitacao da multa. Se o 6rgao acusador nao produziu prova nesse sentido, a
Unica realidade que se pode considerar provada é a hipossuficiéncia.

Além disso, a representacao pela Defensoria Publica caracteriza probatio levior, que
autoriza o magistrado “a, diante de certos fatos cuja prova é dificil, reputa-los ocorridos com base
num juizo de aparéncia, calcado nas maximas de experiéncia.”*°

Ora, resta entender, portanto, qual o perfil das pessoas representadas pela Defen-
soria nos processos de execucao de pena de multa.

19 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da prova no processo penal, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2003, p. 259.

20 DIDIER JR., Fredie. A distribuicao legal, jurisdicional e convencional do 6nus da prova no novo Cédigo de Proces-
so Civil brasileiro. Revista Direito Mackenzie, 2017,v. 11, n. 2, p. 139.



A Defensoria Publica do estado de Sao Paulo, nos autos do Recurso Especial n°
1.785.383/SP, apresentou dados obtidos por meio das mais de 4.000 intimacdes recebidas no
Portal Eletronico do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Nessa oportunidade, destacou-se o perfil socioecondmico das pessoas executadas
as quais as intimacodes se referem, a partir de pesquisa elaborada por amostragem com base nas
declaragbes no inquérito policial, chegando-se aos seguintes resultados:

a. Ao redor de 96% informaram ndo possuir valores depositados em
banco, e 95% relataram nao ter bens imoéveis;

b. Em torno de 31% declararam expressamente ndo possuir trabalho,
e em 24% dos casos nao ha dados sobre isso;

c. Dentre os que declararam o valor mensal recebido pelo trabalho,
por volta de 51% ganham até 1.000,00 reais e 26% entre 1.000,00 e
1.500,00 reais, redundando em quase 77% de pessoas recebendo
menos de dois saldrios-minimos.

d. Dentre os que declararam o valor diario recebido pelo trabalho,
denotando a existéncia e emprego informal, quase 20% recebem
diarias de até 50,00 reais e 73% recebem diarias entre 50,00 e
100,00 reais;

e. 47% tém o ensino fundamental completo e 23% o fundamental
incompleto, totalizando, entao, em torno de 70% de pessoas sem
sequer terem iniciado do ensino médio.

Nao ha duvida que tais dados revelam a vulnerabilidade das pessoas representadas
pela Defensoria Publica nos processos de execuc¢do da pena de multa, como também enunciam a
evidente impossibilidade de pagamento sem prejuizo do sustento do assistido. Prova disso é que:
96% declararam nao possuir valores depositados em banco, e 77% das pessoas que declararam o
valor recebido como salario informaram receber menos de dois salarios-minimos. Ora, executar a
multa de tais pessoas, impondo-lhes medidas constritivas, obviamente prejudicara seu sustento
e de sua familia, sendo imperioso o reconhecimento da presuncao de hipossuficiéncia.

Dados semelhantes foram encontrados no monitoramento realizado pelo Institu-
to de Defesa do Direto de Defesa em mutirao juridico, iniciado em 2022 e ainda em curso, com
241 pessoas assistidas?': 72,2% delas declararam ganhar menos de um saldrio-minimo; 71,4%
declararam nao ter completado o Ensino Médio; quase um quinto das pessoas relataram estar
em situagao de rua no momento do atendimento; 59,3% informaram estarem desempregadas
e, das pessoas empregadas, 82,1% relataram ndo estarem registradas.

Para além de comprovar a presuncao de hipossuficiéncia, esses dados revelam
como a exigéncia da multa gera impacto desproporcional a essas populagdes, como se vé das
consequéncias praticas:

21 Em 2022, 0 IDDD deu inicio a um novo mutirao voltado ao atendimento juridico gratuito de pessoas condena-
das a pagar a multa penal, a partir da identificacdo das mazelas causadas pela impossibilidade de pagamento
da multa em decorréncia da hipossuficiéncia de grande parte das pessoas condenadas.
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As pessoas executadas, diante do nao reconhecimento da hipossuficiéncia, per-
manecem com seus direitos politicos suspensos.

A suspensao dos direitos politicos, por sua vez, leva ao cenario de (ainda maior)
exclusao social do egresso e da egressa, pois promove a impossibilidade pratica de obtencao de
emprego formal, de celebragao de negdcios juridicos que dependam de garantias (v.g. contrato
de aluguel), de acesso a crédito, de abertura de conta corrente em bancos, da possibilidade de
prestar concurso publico, bem como a maior dificuldade de reinsercao familiar e comunitaria.

Outra consequéncia pratica do ndo reconhecimento da presuncao de hipossuficiéncia
de assistidos da Defensoria Publica é viabilizar a execucao de valor contra a pessoa condenada,
atingindo patriménio essencial para sua subsisténcia, como a penhora de auxilio-emergencial,
de valores de pensao alimenticia, valores médicos em poupanca e até mesmo valores deposita-
dos em conta de peculio por trabalhos executados pela pessoa egressa enquanto se encontrava
no estabelecimento prisional, o que atinge nao apenas o(a) executado(a), mas igualmente seus
dependentes e familiares, subtraindo dele toda e qualquer traco de dignidade, impondo 6bice
por muitas vezes instransponivel a ressocializagcao, fim maximo do Direito Penal de um Estado
Democratico de Direito.

No caso concreto, o/a acusado/a é pessoa claramente hipossuficiente, o que se
demonstra, por um lado, por ter sido representado/a nos presentes autos pela Defensoria Publica,
quanto por ter declarado ser

Nao se mostra razoavel que seja necessario ajuizar a execucao da multa, realizar
a busca e, por vezes, bloqueio de bens integrantes do minimo existencial para, apenas entao,
se reconhecer a aplicabilidade do Tema 931 do Superior Tribunal de Justica. Isto porque a acao
executiva: (i) ou sera fadada ao insucesso; (ii) ou resultara no bloqueio de bens que integram
o minimo existencial do/a condenado/a, como valores de peculio, de realizagao de pequenos
trabalhos, de beneficios assistenciais diversos, prejudicando a retomada de sua vida pds-carcere.

Por isto, considerando, precipuamente, o principio constitucional da igualdade e
também os principios da economia processual e razoabilidade, bem como o teor do Tema 931/
STJ) e daResolugaon.°425/2021 do CNJ, em caso de condenacao, sendo o/a acusado/a represen-
tado/a pela Defensoria Publica e nao tendo o Ministério Publico produzido prova da capacidade
econdmica do/a réu/ré, se requer que o Juizo deixe de impor a pena de multa ou, subsidiaria-
mente, exija do Ministério Publico prova dessa capacidade financeira como condi¢ao necessaria
a propositura de execucao de pena de multa.

V. PEDIDOS
Ante o exposto, requer-se:

a. O deferimento dos beneficios da justica gratuita, por se tratar de
pessoa hipossuficiente e sem condi¢bes para arcar com as taxas
e despesas processuais sem prejuizo de sua prépria subsisténcia,
nos termos do art. 98 e ss do CPC;

b. A observancia das prerrogativas garantidas aos/as membros/as da
Defensoria Publica, notadamente a intimacao pessoal e a conta-
gem em dobro de todos os prazos processuais previstas nos inci-
sos | e Il do artigo 128 da Lei Complementar 80/94, bem como no
artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015;



C

O acolhimento das preliminares arguidas ...

d. Caso nao se entenda pelo acolhimento das preliminares suscita-

das, sejam, ainda assim, acolhidas as alegacdes de mérito, ....

Na hipotese de condenacao, considerando, precipuamente, o
principio constitucional da igualdade e também os principios
da economia processual e razoabilidade, bem como o teor
do Tema 931/STJ e da Resolucao n.° 425/2021 do CNJ, sendo
o/a acusado/a representado/a pela Defensoria Publica e ndao
tendo o Ministério Publico produzido prova da capacidade
econdmica do/a réu/ré, se requer que o Juizo deixe de impor
a pena de multa ou, subsidiariamente, exija do Ministério Pu-
blico prova dessa capacidade financeira como condicao neces-
saria a propositura de execucao de pena de multa.

Seja, ao final, julgado procedente/improcedente o pedido, por to-
das as razoes de fato e de direito ora sustentadas.

Provara o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos.

Link - MODELO DE PECA

Termos em que espera deferimento.
Cidade, data.
NOME

Xa Defensoria Publica da Unidade xxx
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CRIMINAL

4. PROPOSTA DE TESE

Sumula: A auséncia de justificativa concreta para a inoperdncia das cdmeras operacionais portdteis
(COPs) dos policiais responsdveis pela prisdo presume a ilegalidade da abordagem policial. Durante
a instrugdo processual, a auséncia da gravagéao ou disponibilizagcdo das imagens das cdmeras
corporais, nos Batalhées jd equipados com as COPs, gera duvida em relacdo a credibilidade da
narrativa acusatoéria quando centrada unicamente na palavra dos policiais, e, em decorréncia do
principio in dubio pro reo e da perda de uma chance probatdria, implica na improcedéncia da a¢do
penal.
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AssunTO

Prisdo e prova baseada exclusivamente em testemunho policial. Auséncia de justificativa con-
Creta para a inoperancia das cameras operacionais portateis dos policiais militares de batalhdes
equipados. Presuncao de ilegalidade da abordagem policial. Divida em relacao a credibilidade da
narrativa acusatoria, a qual deve ser interpretada em favor do acusado. Principio da Presuncdo da
Inocéncia. Principio do in dubio pro reo. Carga probatéria exclusivamente atribuida a acusacao.
Auséncia de meios probatdrios absolutamente independentes. Perda de uma chance probatéria.
Insuficiéncia da prova para dar certeza da imputacao contida na denuncia.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUIGCOES INSTUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

E atribuicdo institucional da Defensoria Publica do Estado zelar pela plenitude de defesa e asse-
gurar a observancia do devido processo legal.

LC 80/94. Art. 4° Sdo fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

I prestar orientacgao juridica e exercer a defesa dos necessitados, em todos os
graus;

Y exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e o
contraditério em favor de pessoas naturais e juridicas, em processos admi-
nistrativos e judiciais, perante todos os érgaos e em todas as instancias, ordi-
narias ou extraordinarias, utilizando todas as medidas capazes de propiciar
a adequada e efetiva defesa de seus interesses;

XVIIl atuar na preservacao e reparacao dos direitos de pessoas vitimas de tortu-
ra, abusos sexuais, discriminacao ou qualquer outra forma de opressao ou
violéncia, propiciando o acompanhamento e o atendimento interdisciplinar
das vitimas

LCE 988/06. Art. 5° Sao atribuicdes institucionais da Defensoria Publica do Estado,
dentre outras:

Il representar em juizo os necessitados, na tutela de seus interesses individu-
ais ou coletivos, no ambito civil ou criminal, perante os 6rgaos jurisdicionais
do Estado e em todas as instancias, inclusive os Tribunais Superiores;

VI promover:i) a tutela dos direitos das pessoas necessitadas, vitimas de qual-
qguer forma de opressdo ou violéncia;

IX  assegurar aos necessitados, em processo judicial ou administrativo, o con-
traditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

META DO PLANO DE ATUACAO RELACIONADA (SE HOUVER):

A proposta se relaciona com a seguinte meta do plano de atua¢ao da Defensoria Publica de
2022/2023:“1.1. Criar uma politica no ambito da DPE/SP, de atendimento as vitimas de violéncia
institucional, que garanta acolhimento e atendimento multidisciplinar as vitimas e familiares,
inclusive atuando com proximidade nos territérios com maiores indices de violéncia e letalidade
policial, garantindo protagonismo das vitimas durante o Inquérito Policial e atuando em todos os
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casos criminais para a nulidade do reconhecimento quando nao realizado dentro dos requisitos
previstos no CPP, protegendo defensores de direitos humanos e enfrentando discursos de édio
e atuando como assistente de acusacao durante o processo criminal.”

FUNDAMENTACAO JURIDICA

O principio da presung¢ao da inocéncia (art. 5°, inciso LVII) é aplicavel na interpretagao das normas
processuais penais. E por essa razdo que a carga probatéria ¢ exclusivamente atribuida a acu-
sacdo, afastando-se qualquer distribuicdo do 6nus probatério que implique na obrigatoriedade
de a defesa comprovar sua inocéncia.

Assim, existindo qualquer duvida a respeito da pratica da conduta, a mesma devera ser interpre-
tada em favor do acusado, resultando em sua absolvicao. Explica Aury Lopes:

A partir do momento em que o imputado é presumidamente inocente, nao lhe
incumbe provar absolutamente nada. Existe uma presuncao que deve ser destru-
ida pelo acusador, sem que o réu (e muito menos o juiz) tenha qualquer dever de
contribuir nessa desconstrucao (direito de siléncio — nemo tenetur se detegere).
(...) Ao lado da presuncao de inocéncia, como critério pragmatico de solucdo da
incerteza (duvida) judicial, o principio do in dubio pro reo corrobora a atribuicao
da carga probatoéria ao acusador e reforca a regra de julgamento (ndo condenar o
réu sem que sua culpabilidade tenha sido suficientemente demonstrada). A Unica
certeza exigida pelo processo penal refere-se a prova da autoria e da materialida-
de, necessarias para que se prolate uma sentenca (LOPES, Aury. Direito Processual
Penal. 172 Edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2020)

E por essa razao que o testemunho dos policiais é insuficiente para atender ao standard probatério
exigido, no ambito do processo penal, para um decreto de condenacgao, afastando a possibilidade
de procedéncia da acdo penal baseada exclusivamente nos depoimentos dos agentes responsa-
veis pela prisdo do/a acusado/a.

Nesse sentido, é a decisdo proferida no Agravo em Recurso Especial n. 1.936.393/2021, de relato-
ria do Ministro Ribeiro Dantas, no qual se exige que o testemunho de policiais seja valorado por
critérios de coeréncia e conjuntamente com as demais provas dos autos, nos termos dos artigos
155 e 202 do CPP, uma vez que:

l. o depoimento policial apresenta seus préprios riscos de vieses, de interesse
pessoal na condenacao do acusado e, em casos extremos, até mesmo de cor-
rupcao pura e simples;

ll. se a palavra do policial é suficiente para condenar, mesmo sem outros meios
de corroboracao, ndo ha uma forma objetiva de controlar esses riscos e evita-
-los, sendo (unicamente) os valores morais do préprio policial;

lll. ndo é juridicamente valido - e consistiria injustica epistémica — atribuir ao tes-
temunho policial uma posicao prévia de superioridade, ou uma presungao de
veracidade, sobre a versao do réu;

IV. imputar ao acusado o 6nus de comprovar a falsidade das afirmacdes do poli-
cial ¢ medida que viola o principio constitucional da presunc¢ado de nao culpa-
bilidade e inverte os encargos probatérios distribuidos no art. 156 do CPP; e



V. admitira condenacdo baseada unicamente nos depoimentos policiais equiva-
le a dizer, na pratica, que basta que alguém seja acusado por uma autoridade
estatal para que sofra uma condenacao penal. (STJ. ARESP n. 1.936.393/2021,
Relator: Ministro Ribeiro Dantas, j. 25/10/2021).

No ambito também do ARESP 1.936.393/2021, o Ministro Ribeiro Dantas destaca “os ganhos de
racionalidade probatdria para o sistema processual’, com a implementacao de um sistema de gra-
vacao em audio e video de forma ininterrupta das agdes policiais. Isso porque 0 acesso as imagens
permite reduzir os vieses dos depoimentos policiais, os riscos de uma armacao dolosa contra o
réu, pelo uso de artificios como o“kit flagrante”, assim como reduzir a pratica de violéncia policial.

O uso de cameras corporais por policiais além de se caracterizar como boa pratica administrativa,
na medida em que consagra o principio da publicidade e da transparéncia na atuagao das forcas
de seguranca, é um importante mecanismo de controle da ilegalidade da atuacao policial. A
gravacao das incursdes é uma garantia tanto para o cidadao, que podera delatar abusos, quanto
para o agente, que podera se defender adequadamente de possiveis imputagoes falsas de abusos.

Nesse ponto, 0 acesso as imagens das cameras corporais é central para que a pessoa acusada
exerca o direito a ampla defesa e ao contraditério substancial (artigo 50, inciso LV da Constitui-
¢ao Federal). Eventual uso inadequado ou nao acionamento das cameras por parte dos policiais
responsdveis pela ocorréncia impde grave prejuizo a pessoa acusada, uma vez que esta perde a
chance de produzir provas que permitam densificar sua narrativa sobre os fatos.

Alexandre Morais de Rosa e Fernanda Mambrini foram os primeiros a trazer a discussao da perda
de uma chance probatéria ao processo penal, em artigo publicado na Revista Brasileira de Direi-
to (ROSA, Alexandre Moraes da Rosa; RUDOLFO, Fernanda Mambrini. A teoria da perda de uma
chance probatéria. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 13, n. 3, p. 455-471, Set.-Dez,,
2017 - ISSN 2238-0604).

Os autores exemplificam a teoria trazendo especificamente condenacdes por trafico de drogas
fundadas apenas no depoimento de policiais quando era possivel ao Estado corroborar tais de-
poimentos por meio de filmagens da abordagem, oitiva de outras testemunhas civis, fotografias,
entre outros. Tais consideracdes se decorrem do fato da narrativa dos policiais, ainda que repro-
duzida em juizo, ndo possibilitar um contraditério substancial conforme exigéncia art. 5°, inciso
LV da Constituicao Federal e art. 8 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos.

O Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a aplicabilidade da perda de uma chance proba-
toria no ambito do processo penal (STJ, AREsp 1.940.381, Rel. Min. Ribeiro Dantas, 52 Turma, j.
14.12.2021), fixando a seguinte tese: “quando a acusac¢do ndo produzir todas as provas possiveis e
essenciais para a elucidag¢ao dos fatos, capazes de, em tese, levar a absolvicdo do réu ou confirmar a
narrativa acusatoria caso produzidas, a condenacgao serd invidvel, nGo podendo o magistrado con-
denar com fundamento nas provas remanescentes”.

Entende-se, assim, que a auséncia de justificativa concreta para a inoperancia das cameras
operacionais portateis dos policiais militares de batalhées equipados gera duvida em relacao a
credibilidade da narrativa acusatéria quando centrada unicamente na palavra dos policiais. Sus-
tenta-se, portanto, que na auséncia de disponibilizacao das imagens, seja por uso inadequado ou
pelo nao acionamento pelos policiais responsaveis pela prisao, é possivel presumir a ilegalidade
da abordagem policial. Com efeito, se a carga probatdéria no processo penal ja é exclusiva da
acusacao, a ndo disponibilizacao das imagens das cameras corporais sem justificativa concreta e
razoavel impde um 6nus probatdrio ainda maior a acusagao, assim como a obrigacdo reforcada
do juizo em adotar critérios de coeréncia para valoragao probatoéria.

Propostas de Teses

129



Propostas de Teses

130

Em uma sociedade democratica em que se exige certeza da materialidade e autoria de um crime,
ao deixar de produzir provas e confiar exclusivamente nos testemunhos de policiais, quando se
era possivel apresentar outros elementos probatérios para corroborar os fatos trazidos pelos mes-
mos, é de todo contrario ao principio da presuncao da inocéncia e a legislacao processual penal.

Nao se trata de retirar a credibilidade dos policiais, mas de compreender que, em um processo
penal democratico, tal depoimento deve ser corroborado por outras provas isentas, tais como a
gravacao das imagens pelas cameras corporais portateis

Especificamente no caso da Policia Militar do Estado de Sao Paulo, a Diretriz n° PM3-001/02/22
estabelece que a COP é parte integrante dos equipamentos de protecao individual do policial
militar (item 6.2.1) e que todos os policiais militares componentes de uma unidade de servico
contemplada com COP devem utilizar o equipamento (6.2.2). Ainda, conforme o POP 5.16.01 da
Policia Militar, os policiais devem verificar, no inicio das atividades, se a bateria esta carregada com
no minimo 95% de carga, devolvendo o equipamento para substituicao em caso negativo (item 2).

A mesma diretriz n° PM3-001/02/22 da Policia Militar determina que a utilizacao das COP inibe
eventual hostilizagdo entre os envolvidos, minimizando a necessidade de uso de forga (item 3.2),
reforca a transparéncia e a legitimidade da acao policial-militar, consistindo em elemento com
valor probatério da atuacgao policial militar (item 3.3), reforcam a convic¢ao de membros do Mi-
nistério Publico e do Poder Judiciario sobre a conduta do infrator (item 3.4) e fortalecem a prova
judicial (item4.5).

Considerando esse contexto, é importante destacar a decisao liminar na Acao Civil Publica n°
1057956-89.2023.8.26.0053, que trata do uso inadequado das cameras corporais pelos agentes
policiais durante a Opera¢ao Escudo na baixada santista. Nesta decisdo foi reforcada a necessi-
dade de o Estado instituir mecanismos para assegurar o correto uso das cameras corporais por
parte das forcas policiais, como a obrigacdao de que o agente zele para que as cameras estejam
carregadas durante toda sua atuagdo, com a devida apuracao de faltas funcionais dos policiais
que ndo observarem os parametros minimos de atuacao e que tenham contribuido de qualquer
forma para o nao funcionamento correto das cameras corporais. Para além dos efeitos da liminar
na Acao Civil Publica, é imperioso reconhecer efeitos juridicos gerados ao/a acusado/a quando
nao forem observadas as diretrizes basicas de bom uso das COPs

Em suma, o que se defende, tal como restou assentado no voto do Min. Ribeiro Datas no ARESP
1.936.393/RJ, é que deve ser atribuido a acusacao o 6nus de que as palavras dos policiais sejam
confirmadas pela gravagao dos fatos em video, com dudio, mediante o uso de sistema de came-
ras corporais. Nao atendido esse 6nus, a palavra dos policiais quanto aos fatos que alegam ter
testemunhado nao serd suficiente para fundamentar a condenacao.

Assim, se a acusacao deixou de produzir provas que corroborem com certeza suficiente a autoria
dos fatos ao autor e nao foi disponibilizada a gravacao das COPs em Batalhao ja equipado, ha
uma presuncao da ilegalidade da abordagem policial que milita em favor do acusado e macula
os demais atos da investigacao, em decorréncia dos principios do in dubio pro réu, favor rei e da
presuncao da inocéncia.

Como consequéncia, deve ser requerida a improcedéncia da acdo penal, reconhecendo-se a
ilegalidade da abordagem policial, com fundamento nos artigos 155 e 386, inciso V ou VIl do
Cédigo de Processo Penal.



FUNDAMENTACAO FATICA

O uso das cameras corporais pela Policia Militar foi implementado oficialmente no Estado em
2021 por meio do programa “Olho Vivo” que prevé um sistema acoplado ao uniforme (body-worn
cameras, ou BWCs) destinado a gravar a rotina de trabalho dos agentes de seguranca. Trata-se
de uma adaptacao e expansao de experiéncias anteriores da PMESP com cameras operacionais
portateis (COP).

Em linhas gerais, o programa tem como finalidade, de um lado produzir provas mais qualificadas
para persecucao penal, a partir da gravacdo de imagens sobre a abordagem policial e, de outro,
reduzir tensdes na interacao policia-cidadao, permitindo um maior controle do uso excessivo da
forca pelas policias.

Até dezembro de 2022, 62 dos 135 batalhdes da PMESP encontram-se equipados com o uso das
cameras corporais.

Apesar de uma série de Batalhdes ja estarem equipados com cameras corporais, durante a Operagao
Escudo na Baixada Santista, nos meses de julho e agosto de 2023, verificou-se um uso inadequado
dos equipamentos pelos agentes responsaveis pelas ocorréncias. Apesar de 52% das ocorréncias
registradas identificarem policiais de Batalhdes ja equipados com COPs, informacdes contidas no
Relatorio “Eles prometeram matar 30: mortes decorrentes da acao policial na Baixada Santista”
elaborado pela Human Rights Watch dao conta que os policiais usavam cameras corporais em 10
acoes relacionadas as primeiras 16 mortes, mas imagens foram registradas em apenas 6 destes
casos. Em quatro casos, as cameras estavam sem bateria ou apresentaram problemas técnicos
e nao gravaram. Posteriormente, as gravacdes de outros 3 casos foram enviadas ao Ministério
Publico, totalizando 9 casos das 28 mortes com gravacdes (Disponivel em: < https://www.hrw.
org/pt/report/2023/11/07/386399>. Acesso em: 07/11/2023) .

Além dos graves episodios de morte por intervencao policial na Baixada Santista, sabe-se que sao
recorrentes os relatos das pessoas presas de prisoes resultantes de abordagens policiais ilegais,
com destaque para o ingresso irregular em domicilio, buscas pessoais injustificadas, o flagrante
forjado e a pratica de tortura e maus tratos.

Em geral, como apontado pela pesquisa do Nucleo de Estudos da Violéncia, 74% das prisdes por
trafico de drogas analisadas, datadas dos anos 2010 e 2011, contavam exclusivamente com o
testemunho de policiais como prova ((NEV. Prisao proviséria e lei de drogas: um estudo sobre os
flagrantes de trafico de drogas na cidade de Sao Paulo”. Disponivel em: <https://redejusticacriminal.
files.wordpress.com/2013/07/nev-prisao-provisoria-e-lei-de-drogas.pdf>).Neste cenario, as
cameras corporais acopladas aos uniformes dos policiais podem ser um instrumento importante
tanto para garantia da ampla defesa no ambito do processo criminal quanto para o controle da
legalidade das a¢des policiais, particularmente por trazer um incremento a transparéncia da
atuacao dos érgdos da segurancga publica.

E central superar a jurisprudéncia que da pleno valor ao testemunho dos policiais no &mbito da
persecucao criminal, desconsiderando a narrativa das pessoas detidas sobre os fatos e a necessi-
dade de um amplo acervo probatério que supere qualquer duvida razodvel sobre a materialidade
e autoria para subsidiar um decreto condenatoério.

Neste sentido, a gravagao dos fatos mediante o uso das cameras corporais é elemento funda-
mental para que se sustente que a palavra dos policiais nao é suficiente para a demonstracao dos
elementos do crime em uma sentenca condenatéria, devendo a Defensoria Publica atuar para o
correto uso das cameras corporais pelos agentes de seguranca.
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SUGESTAO DE OPERACIONALIZACAO

A afericao do correto uso das cameras corporais pelos policiais militares integrantes do Batalhdes
ja equipados com a tecnologia pode ser realizada em diferentes momentos do processo.

Em primeiro lugar, ja na audiéncia de custédia ou no primeiro contato com a acao penal, deve-se
verificar se o agente policial pertence a batalhdes equipados com as cameras corporais, assim
como é importante formular perguntas a pessoa acusada sobre a dinamica da prisao e o uso
do equipamento. Na sequéncia, sugere-se que seja solicitada de forma extrajudicial o acesso as
imagens das cameras corporais, por meio do formulario disponibilizado pela Assessoria Criminal.

A auséncia da gravacao das imagens pelas cameras seja pelo mau uso do equipamento, nao
acionamento por parte dos policiais envolvidos na ocorréncia ou mesmo por problemas ope-
racionais e tecnolégicos nao justificados corretamente deve ser informado nos autos, seja por
meio da juntada da informacao obtida extrajudicialmente ou solicitando diretamente ao juizo a
disponibilizacao das imagens nos autos.

Ap6s a finalizagao da instrucao processual, em sede de alegacdes finais ou apelacao, sugere-se
alegar que a auséncia de uma justificativa concreta para a inoperancia das cameras operacionais
portateis (COPs) dos policiais responsaveis pela prisdao presume a ilegalidade da abordagem
policial, assim como impde prejuizos a pessoa acusada em razao da perda de uma chance pro-
batdria. Assim, pode ser fundamento para o pedido de absolvi¢ao por nao existir prova de ter o
réu concorrido para a infracao pena ou pela falta de provas suficientes (art. 386, V ou VI, CPP).

Cabivel, ainda, tratar da matéria em recurso especial, diante da violagao ao art. 155, 202 e 386,V
e VIl, do Cédigo de Processo Penal, bem como em recurso extraordindrio, em razao da afronta ao
art. 59, incisos lll, LVl e LXV, da Constituicao Federal.


https://defensoriasp.sharepoint.com/sites/NcleoEspecializadodeCidadaniaeDireitosHumanos/Documentos%20Partilhados/Forms/AllItems.aspx?id=%2Fsites%2FNcleoEspecializadodeCidadaniaeDireitosHumanos%2FDocumentos%20Partilhados%2FPasta%20Principal%20NECDH%2FProcedimentos%20Administrativos%2FPA%27s%20ativos%2F2021%2FPA%20008%2D2021%20%2D%20Central%20de%20Registro%2C%20Sistematiza%C3%A7%C3%A3o%20e%20Acompanhamento%20de%20Casos%20de%20Tortura%20e%20outras%20formas%20de%20Viol%C3%AAncia%20Institucional%2FTese%20Institucional%20%2D%202023%2FBATALHOES%20COM%20CAMERA%2Epdf&parent=%2Fsites%2FNcleoEspecializadodeCidadaniaeDireitosHumanos%2FDocumentos%20Partilhados%2FPasta%20Principal%20NECDH%2FProcedimentos%20Administrativos%2FPA%27s%20ativos%2F2021%2FPA%20008%2D2021%20%2D%20Central%20de%20Registro%2C%20Sistematiza%C3%A7%C3%A3o%20e%20Acompanhamento%20de%20Casos%20de%20Tortura%20e%20outras%20formas%20de%20Viol%C3%AAncia%20Institucional%2FTese%20Institucional%20%2D%202023&p=true&ga=1

MANIFESTACAO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

EXCELENTISSIMO SENHOR/A DOUTOR/A JUIZ/ADA __ 2VARA....CRIMINAL.... DA COMARCA
DE .... DO ESTADO DE SAO PAULO

Ementada:
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
Autos n°

Acdo de....

NOME, brasileiro/a, solteir/a, profissao, portador/a da cédula de identidade RG n°
yyy, inscrito/a no CPF sob o n° yyyy, residente e domiciliado/a na Rua yyyy, n° yyy, bairro, cidade/
SP, CEP yyyy, telefone(s) xxxx, e-mail xxxxx, por intermédio da DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO
DE SAO PAULO, dispensada de apresentar instrumento de mandato, vem, respeitosamente, a
presenca de Vossa Exceléncia, presentar Alega¢des Finais, na forma de memoriais, com funda-
mento no artigo 403, §3°, do Codigo de Processo Penal, pelos fatos e razées aduzidos a seguir

I. FATOS
Trata-se de ...

E a sintese.

Il. MERITO (TESE INSTITUCIONAL)

O principio da presuncdo da inocéncia (art. 59, inciso LVII) é aplicavel na interpre-
tacdo das normas processuais penais. E por essa razdo que a carga probatéria ¢ exclusivamente
atribuida a acusacao, afastando-se qualquer distribuicao do 6nus probatério que implique na
obrigatoriedade de a defesa comprovar sua inocéncia.

Assim, existindo qualquer duvida a respeito da pratica da conduta, a mesma devera
ser interpretada em favor do acusado, resultando em sua absolvicédo. Explica Aury Lopes:

A partirdo momento em que o imputado é presumidamente inocente,
nao lhe incumbe provar absolutamente nada. Existe uma presuncao
que deve ser destruida pelo acusador, sem que o réu (e muito menos o
juiz) tenha qualquer dever de contribuir nessa desconstrucao (direito
de siléncio — nemo tenetur se detegere). (...) Ao lado da presuncdo de

inocéncia, como critério pragmadtico de solucdo da incerteza (duvida)
judicial, o principio do in dubio pro reo corrobora a atribuicao da carga
probatdria ao acusador e reforca a regra de julgamento (ndo condenar
0 réu sem que sua culpabilidade tenha sido suficientemente demons-
trada). A Unica certeza exigida pelo processo penal refere-se a prova
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da autoria e da materialidade, necessarias para que se prolate uma
sentenca (LOPES, Aury. Direito Processual Penal. 172 Edicao. Sao Paulo:

Saraiva, 2020).

E por essa razdo que o testemunho dos policiais é insuficiente para atender ao
standard probatorio exigido, no ambito do processo penal, para um decreto de condenacao, afas-
tando a possibilidade de procedéncia da acdo penal baseada exclusivamente nos depoimentos
dos agentes responsaveis pela prisao do/a acusado/a.

Nesse sentido, é a decisao proferida no Agravo em Recurso Especial n. 1.936.393/2021,
de relatoria do Ministro Ribeiro Dantas, no qual se exige que o testemunho de policiais seja va-
lorado por critérios de coeréncia e conjuntamente com as demais provas dos autos, nos termos
dos artigos 155 e 202 do CPP, uma vez que:

() o depoimento policial apresenta seus préprios riscos de vieses, de
interesse pessoal na condenagao do acusado e, em casos extremos, até
mesmo de corrupcao pura e simples; (Il) se a palavra do policial é sufi-
ciente para condenar, mesmo sem outros meios de corroboracao, nao
ha uma forma objetiva de controlar esses riscos e evita-los, senao (uni-
camente) os valores morais do préprio policial; (Ill) nao é juridicamen-
te valido - e consistiria injustica epistémica - atribuir ao testemunho
policial uma posicao prévia de superioridade, ou uma presuncao de
veracidade, sobre a versao do réu; (IV) imputar ao acusado o 6nus de
comprovar a falsidade das afirmacées do policial é medida que viola o
principio constitucional da presuncao de nao culpabilidade e inverte
0s encargos probatorios distribuidos no art. 156 do CPP; e (V) admitir a
condenacao baseada unicamente nos depoimentos policiais equivale
a dizer, na pratica, que basta que alguém seja acusado por uma auto-
ridade estatal para que sofra uma condenacao penal. (STJ. ARESP n.
1.936.393/2021, Relator: Ministro Ribeiro Dantas, j. 25/10/2021).

No ambito também do ARESP 1.936.393/2021, o Ministro Ribeiro Dantas destaca
“os ganhos de racionalidade probatdria para o sistema processual’, com a implementacao de um
sistema de gravacao em audio e video de forma ininterrupta das a¢des policiais. Isso porque o
acesso as imagens permite reduzir os vieses dos depoimentos policiais, os riscos de uma armacao
dolosa contra o réu, pelo uso de artificios como o “kit flagrante”, assim como reduzir a pratica de
violéncia policial.

O uso de cameras corporais por policiais além de se caracterizar como boa pratica
administrativa, na medida em que consagra o principio da publicidade e da transparéncia na
atuacao das forcas de seguranca, é um importante mecanismo de controle dailegalidade da atu-
acao policial. A gravacao das incursdes é uma garantia tanto para o cidadao, que podera delatar
abusos, quanto para o agente, que podera se defender adequadamente de possiveis imputacdes
falsas de abusos.

Nesse ponto, 0 acesso as imagens das cameras corporais é central para que a pes-
soa acusada exerca o direito a ampla defesa e ao contraditério substancial (artigo 50, inciso LV
da Constituicao Federal). Eventual uso inadequado ou ndo acionamento das cameras por parte
dos policiais responsdaveis pela ocorréncia impde grave prejuizo a pessoa acusada, uma vez que
esta perde a chance de produzir provas que permitam densificar sua narrativa sobre os fatos.



Alexandre Morais de Rosa e Fernanda Mambrini foram os primeiros a trazer a dis-
cussao da perda de uma chance probatéria ao processo penal, em artigo publicado na Revista
Brasileira de Direito (ROSA, Alexandre Moraes da Rosa; RUDOLFO, Fernanda Mambrini. A teoria
da perda de uma chance probatéria. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 13, n. 3, p.
455-471, Set.-Dez., 2017 - ISSN 2238-0604).

Os autores exemplificam a teoria trazendo especificamente condenacdes por trafico
de drogas fundadas apenas no depoimento de policiais quando era possivel ao Estado corrobo-
rar tais depoimentos por meio de filmagens da abordagem, oitiva de outras testemunhas civis,
fotografias, entre outros. Tais considera¢des se decorrem do fato da narrativa dos policiais, ainda
que reproduzida em juizo, ndo possibilitar um contraditério substancial conforme exigéncia art.
50, inciso LV da Constituicdao Federal e art. 8 da Conven¢dao Americana sobre Direitos Humanos.

O Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a aplicabilidade da perda de uma
chance probatéria no ambito do processo penal (STJ, AREsp 1.940.381, Rel. Min. Ribeiro Dantas,
52aTurma, j. 14.12.2021), fixando a seguinte tese:“quando a acusagdo ndo produzir todas as provas
possiveis e essenciais para a elucidacgao dos fatos, capazes de, em tese, levar a absolvigcao do réu ou
confirmar a narrativa acusatdria caso produzidas, a condenagdo serd invidvel, nGo podendo o ma-
gistrado condenar com fundamento nas provas remanescentes”.

Entende-se, assim, que a auséncia de justificativa concreta para a inoperancia
das cameras operacionais portateis dos policiais militares de batalhées equipados gera duvida
em relacao a credibilidade da narrativa acusatéria quando centrada unicamente na palavra dos
policiais. Sustenta-se, portanto, que na auséncia de disponibilizacao das imagens, seja por uso
inadequado ou pelo nao acionamento pelos policiais responsaveis pela prisao, é possivel presu-
mir a ilegalidade da abordagem policial. Com efeito, se a carga probatdria no processo penal ja é
exclusiva da acusacao, a nao disponibilizacao das imagens das cameras corporais sem justificativa
concreta e razoavel impde um 6nus probatdrio ainda maior a acusacgao, assim como a obrigacao
reforcada do juizo em adotar critérios de coeréncia para valoragao probatoria.

Em uma sociedade democratica em que se exige certeza da materialidade e autoria
de um crime, ao deixar de produzir provas e confiar exclusivamente nos testemunhos de poli-
ciais, quando se era possivel apresentar outros elementos probatérios para corroborar os fatos
trazidos pelos mesmos, é de todo contrario ao principio da presunc¢ao da inocéncia e a legislacao
processual penal.

Nao se trata de retirar a credibilidade dos policiais, mas de compreender que, em
um processo penal democratico, tal depoimento deve ser corroborado por outras provas isentas,
tais como a gravacao das imagens pelas cameras corporais portateis

Especificamente no caso da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo, a Diretriz n° PM3-
001/02/22 estabelece que a COP é parte integrante dos equipamentos de protecao individual
do policial militar (item 6.2.1) e que todos os policiais militares componentes de uma unidade
de servico contemplada com COP devem utilizar o equipamento (6.2.2). Ainda, conforme o POP
5.16.01 da Policia Militar, os policiais devem verificar, no inicio das atividades, se a bateria esta
carregada com no minimo 95% de carga, devolvendo o equipamento para substituicdo em caso
negativo (item 2).

A mesma diretriz n° PM3-001/02/22 da Policia Militar determina que a utilizacdo
das COP inibe eventual hostilizagao entre os envolvidos, minimizando a necessidade de uso de
forca (item 3.2), reforca a transparéncia e a legitimidade da acgao policial-militar, consistindo em
elemento com valor probatério da atuacao policial militar (item 3.3), reforcam a convic¢ao de
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membros do Ministério Publico e do Poder Judiciario sobre a conduta do infrator (item 3.4) e
fortalecem a prova judicial (item4.5).

Considerando esse contexto, é importante destacar a decisao liminar na Acao Civil
Publica n°1057956-89.2023.8.26.0053, que trata do uso inadequado das cameras corporais pelos
agentes policiais durante a Operac¢ao Escudo na baixada santista. Nesta decisdo foi reforcada a
necessidade de o Estado instituir mecanismos para assegurar o correto uso das cameras corpo-
rais por parte das forcas policiais, como a obrigacdo de que o agente zele para que as cameras
estejam carregadas durante toda sua atuagao, com a devida apuracao de faltas funcionais dos
policiais que ndo observarem os parametros minimos de atuacao e que tenham contribuido de
qualquer forma para o ndo funcionamento correto das cameras corporais. Para além dos efeitos
daliminar na Acdo Civil Publica, é imperioso reconhecer efeitos juridicos gerados ao/a acusado/a
quando nao forem observadas as diretrizes basicas de bom uso das COPs

Em suma, o que se defende, tal como restou assentado no voto do Min. Ribeiro
Datas no ARESP 1.936.393/RJ, é que deve ser atribuido a acusagdo o 6nus de que as palavras dos
policiais sejam confirmadas pela gravacao dos fatos em video, com audio, mediante o uso de
sistema de cameras corporais. Nao atendido esse 6nus, a palavra dos policiais quanto aos fatos
que alegam ter testemunhado nao serd suficiente para fundamentar a condenacao.

Assim, se a acusacao deixou de produzir provas que corroborem com certeza su-
ficiente a autoria dos fatos ao autor e nao foi disponibilizada a gravacao das COPs em Batalhao
ja equipado, hd uma presuncao da ilegalidade da abordagem policial que milita em favor do
acusado e macula os demais atos da investigacao, em decorréncia dos principios do in dubio pro
réu, favor rei e da presuncao da inocéncia.

Como consequéncia, deve ser requerida a improcedéncia da acao penal, reconhe-
cendo-se a ilegalidade da abordagem policial, com fundamento nos artigos 155 e 386, inciso V
ou VIl do Cédigo de Processo Penal.

Como consequéncia, requer-se a improcedéncia da acao penal, reconhecendo-se
a ilegalidade da abordagem policial, com fundamento nos artigos 155 e 386, inciso V ou VIl do
Cdédigo de Processo Penal.

lll. PEDIDOS

Ante o exposto, requer-se a inicial acusatoria seja julgada IMPROCEDENTE, reco-
nhecendo a ilegalidade da abordagem policial em decorréncia na auséncia disponibilizacao
gravacOes das cameras corporais, com a consequente absolvicao do/a acusado/a, nos termos
dos artigos 155 e 386, incisos V ou VIl do Cédigo de Processo Penal.

Em caso de condenacao, requer-se que seja concedido o direito de recorrer em
liberdade.

Termos em que espera deferimento.
Cidade, data.
NOME
X2 Defensoria Publica da Unidade xxx

Link - MODELO DE PECA



https://www.defensoria.sp.def.br/documents/20122/207152/ANEXO+I+-+MANIFESTAÇÃO+PROCESSUAL+PRÉ-FORMATADA.docx/6619943c-5698-50e5-a2f0-849a21d75c96?t=1673295303221&download=true




CRIMINAL

5. PROPOSTA DE TESE

Sumula: Dados armazenados em dispositivos eletrénicos somente podem ser acessados mediante
ordem judicial, ainda que o dispositivo tenha sido apreendido em flagrante delito.
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AssunTo

O assunto da presente proposta diz respeito ao acesso a dados armazenados em dispositivos
eletronicos apreendidos por forcas policiais durante abordagens ou em flagrante delito, e seu
uso para a finalidade de instrucdo processual penal. A tese trata da necessidade de ordem judi-
cial prévia para seu acesso e uso, rechacando a possibilidade de obtencao do consentimento do
investigado titular de dados ou de sua presuncao.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

Exercer a defesa dos direitos e interesses individuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos
(Art. 40, VIII, LC 80/1994).

Exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e o contraditério em favor
de pessoas naturais e juridicas, em processos administrativos e judiciais, perante todos os 6rgaos
e em todas as instancias, ordindrias ou extraordinarias, utilizando todas as medidas capazes de
propiciar a adequada e efetiva defesa de seus interesses; (Reda¢ao dada pela Lei Complementar
n° 132, de 2009). (Art. 4°,V, LC 80/1994).

META DO PLANO DE ATUAGAO RELACIONADA (SE HOUVER)

FUNDAMENTAQI:\O JURIDICA

Abaixo, apresentamos a fundamentacao da presente tese em trés eixos, o primeiro deles (i)
guanto as garantias no ambito da Convencao Americana de Direitos Humanos; outro (ii) quanto
a protecao constitucional e infraconstitucional dos referidos dados pessoais como comunicacoes
passiveis de sigilo, juntamente com uma breve exposicao da jurisprudéncia dos tribunais superio-
res sobre a matéria; e (iii) quanto a impossibilidade de obtencdo ou presuncao de consentimento
do investigado, titular de dados, nesses casos.

A protecao a vida privada é consagrada no art. 11 da Convencao Americana de Direitos Humanos,
ratificada pelo Brasil em setembro de 1992 e promulgada pelo Decreto n. 678/1992. O art. 11.2
estabelece que ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida pri-
vada, na de sua familia, em seu domicilio ou correspondéncia. J4 o art. 11.3 garante a protecao da
lei contra tais ingeréncias. A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH) estendeu o entendimento de “correspondéncia” a outras formas de comunica¢do, como as
conversas telefdnicas, nos casos Tristdan Donoso vs Panama e Escher e outros vs Brasil [Tristan
Donoso (paragrafo 55); Escher (paragrafo 114)]. Nestes, a Corte IDH retomou o argumento de
que o ambito da privacidade se caracteriza por estar isento e imune as invasdes ou agressdes
abusivas ou arbitrdrias por parte de terceiros ou da autoridade publica [Tristdn Donoso (pardgrafo
55); Escher (paragrafo 113)]. As restricdes ao gozo e exercicio do direito devem estar claramente
previstas em lei (em sentido formal e material), perseguir um fim legitimo e cumprir os requisitos
deidoneidade, necessidade e proporcionalidade, isto é, devem ser necessdrias em uma sociedade
democratica [Tristdn Donoso (paragrafos 56 e 77); Escher (paragrafos 116 e 130)].

O acesso a dados armazenados em dispositivos eletronicos apreendidos por forcas policiais du-
rante abordagens ou em flagrante delito implica uma ingeréncia no direito a privacidade, cuja
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dispensa de prévia ordem judicial nao se adequa ao teste tripartite acima mencionado. A ingeréncia
abusiva ocorre seja no acesso ao conteudo de comunicagdes, seja na verificacao de outros dados
a elas associados. No caso Escher e outros vs Brasil, a Corte IDH afirmou que a protecao do art.
11 da Convencao Americana compreende tanto conteldo das comunicacdes quanto “qualquer
outro elemento do processo comunicativo,” como os dados que identificam uma comunicacao
(ex: registros de chamadas) [paragrafo 114]. A Corte IDH ressaltou, ainda, que a fluidez informativa
existente na atualidade coloca o direito a vida privada das pessoas em uma situacao de maior
risco, “devido a maior quantidade de novas ferramentas tecnoldgicas e a sua utilizacdo cada vez
mais frequente,” devendo o Estado “assumir um compromisso com o fim de adequar aos tempos
atuais as férmulas tradicionais de protecdo do direito a vida privada” [paragrafo 115].

A matéria objeto da tese é abordada também, direta ou indiretamente, por diversos diplomas
legais. Principiologicamente, predominam os dispositivos da Constituicao Federal, da Lei de
Interceptacgdes e do Marco Civil da Internet, além, mais recentemente, da Lei Geral de Protecao
de Dados (LGPD). O Art. 59, XlI, da Constituicao Federal garante o sigilo de comunicagées, ressal-
vando a possibilidade de “quebra” de comunicagdes telefénicas, mediante ordem judicial, para
fins de investigacao e instrucao processual penal. O inciso X do mesmo art. 5° garante, ainda,
a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas naturais. A Lei de
Interceptacgdes (Lei n. 9.296/1996), por sua vez, em regulamentacdo do referido Art. 5°, XII, CFB,
trata da quebra de sigilo do “fluxo de comunica¢des” mediante a colaboracao de empresas de
telecomunicagdes e/ou a instalacao de grampos e escutas ambientais. Por sua vez, o Marco Civil
daInternet (Lein. 12.695/14) estabelece a necessidade de ordem judicial (art. 79, lll) para o acesso
a dados guardados por um intermediario (como provedores de aplicagcdes). Merece mengao aqui
também a LGPD (Lei n. 13.709/18), que estabelece regras para o tratamento de dados pessoais
no pais, impondo seus principios também a atividade de investigacdo e repressao de infracdes
penais (Art. 40, 1ll, d; IV, § 1°).

A segunda turma do Supremo Tribunal Federal (STF), em decisdo de 20/10/2020 no HC 168052,
relatada pelo Min. Gilmar Mendes, declarou a nulidade de provas obtidas sem ordem judicial
a partir do acesso ao celular de um homem abordado por policiais. Com base em conversas
realizadas no aparelho por meio do aplicativo WhatsApp, a policia procedeu a acao de busca e
apreensao em sua residéncia, que resultou em sua prisao por trafico de drogas. O ministro relator,
em aplicacao dos principios da “protecado a intimidade e a vida privada, contida no art. 5°, X, da
CF/88, e a exigéncia da observancia ao principio da proporcionalidade nas interven¢des estatais
nesses direitos’, além de mencdo a protecao a privacidade, aos dados pessoais, a vida privada,
ao fluxo de comunicagdes e as comunicacdes privadas dos usuarios da internet, estabelecidos
pelo Marco Civil da Internet, decidiu por acatar o argumento de que tais dados somente podem
ser acessados mediante prévia decisao judicial.

Neste julgado, o STF superou o entendimento de que haveria alguma diferenca entre “fluxo
de dados” e “dados armazenados”, esposado por parte da jurisprudéncia e pelo préprio STF até
entdo. Com efeito, o HC 91.867/PA, julgado pelo STF em abril de 2012, que também defendia tal
interpretacao restritiva do art. 5°, XIl da CFB, foi explicitamente reformado pela Corte na nova
decisao de 2020. Na interpretacao superada, “partia-se da compreensao que os dados em si
nao eram objeto de protecdo, mas somente as comunicagoes realizadas.” A interpretagao sofreu
modificacdes em vista da crescente importancia e centralidade das tecnologias digitais para os
individuos e sociedade, de que se resulta a necessidade de protegé-la com maior zelo do que a
ordem juridica previa ser necessario ha pouco menos de uma década. Nas palavras do relator,
“esses avangos tecnologicos sao importantes e devem ser utilizados para a seguranca publica
dos cidadaos e a elucidacao de delitos. Contudo, deve-se ter cautela, limites e controles para nao



transformar o Estado policial em um Estado espiao e onipresente, conforme descrito por George
Orwell em seu livro “1984".

Trata-se, assim, de“tipico caso de mutacdo constitucional’, em que “a modificacdo das circunstan-
cias faticas e juridicas, a promulgacao de leis posteriores e o significativo desenvolvimento das
tecnologias da comunicacao, do trafego de dados e dos aparelhos smartphones leva, nos dias
atuais, a solucao distinta [da tomada anteriormente pela Corte]”

Entendimento similar foi proferido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) em julgamento de
19/04/2016, no HC 51.531/R0, e relatado pelo Min. Nefi Cordeiro, onde se decidiu que “ilicita é
a devassa de dados, bem como das conversas de WhatsApp, obtidas diretamente pela policia
em celular apreendido no flagrante, sem prévia autorizacao judicial.” Em seu voto, o Min. relator
ressalta: “Nas conversas mantidas pelo programa WhatsApp, que é forma de comunicacao escri-
ta, imediata, entre interlocutores, tem-se efetiva interceptacio inautorizada de comunicacées. E
situacgdo similar as conversas mantidas por e-mail, onde para o acesso tem-se igualmente exigido
a prévia ordem judicial’, também em aplicacao dos diplomas legais trazidos pelo STF. A decisao
do STJ é paradigmatica, ja que estabeleceu, pela primeira vez na jurisprudéncia superior do pais,
a protecao especifica sobre informagdes armazenadas em dispositivos eletronicos.

Os dois casos acima descritos estabelecem importante base juridica para o entendimento acerca
do acesso a dados de celulares nessas situagoes. Tratam-se, em resumo, de dados protegidos pelo
sigilo de comunicac¢des e pela protecao a vida privada (Art. 5°, X e Xl da Constituicao Federal),
protegidos ainda pela ordem infraconstitucional de forma sistematica e principiolégica, aplican-
do-se a eles o Art. 3°da Lei de Interceptagdes, que exige autorizacao judicial prévia para a“quebra”
desse sigilo, e o Art. 79, Ill, do Marco Civil da Internet, que estabelece o direito de “inviolabilidade
e sigilo de comunicagodes privadas armazenadas, salvo por ordem judicial” A estes, adicionam-se
os principios da Lei Geral de Protecao de Dados, que também se aplicam as atividades de inves-
tigacao e repressao de infracdes penais (Art. 4°, § 1° da LGPD), tais como a autodeterminacao
informativa, a inviolabilidade da intimidade, e o respeito a privacidade.

Se a necessidade de ordem judicial é ponto central a esta tese, outro argumento correlato deve
também ser abordado. Especificamente, deve-se rechacar a tese de que o consentimento para
acesso aos dados armazenados em celulares apreendidos nessas situagcdes pode ser validamente
concedido pelo sujeito de determinada abordagem policial, e, muito menos, que possa ser pre-
sumido de qualquer maneira.

Faz-se referéncia, aqui, a julgados de tribunais de justica em que o consentimento foi considerado
validamente concedido em vista da auséncia de informacdo ou prova nos autos de que tenha
ocorrido coacgao policial ou de que o acusado tenha se oposto ao acesso ao seu celular. Ou, ain-
da, a julgados onde o fornecimento da senha do aparelho pelo individuo foi considerado como
indicativo suficiente de concessao do consentimento.

Este entendimento carece de fundamentacao. Por se tratarem de dados pessoais legalmente
protegidos, como se viu acima, e considerando-se a situacao fatica de sua obtencao (celulares
apreendidos por forcas policiais) e a finalidade de seu tratamento (instrucao processual penal,
ou como meio de prova penal) ndo se pode falar de obtencao de consentimento valido para
seu tratamento, sendo a ordem judicial a Unica maneira legitima de acessa-los e trata-los nessa
hipotese. Isso porque a ordem juridica brasileira da ao consentimento para tratamento de dados
pessoais importantes limites, com o intuito de empoderar o individuo, titular de dados, a controlar
de maneira livre e informada o que é feito com suas informacgdes pessoais. Trata-se, também, de
decorréncia do principio da autodeterminacao informativa, principio estabelecido pelo Art. 20,
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Mais concretamente, o Art. 7°, VI, do Marco Civil da Internet, assegura aos titulares o direito de
“nao fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros de conexao, e de acesso
a aplicagdes de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e informado ou nas hip6-
teses previstas em lei”. De forma similar, mesmo que o artigo especifico nao se aplique ao caso em
apreco, o Art. 50, Xll, da LGPD, define o consentimento como uma “manifestacao livre, informada
e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma
finalidade determinada.” As adjetivacdes do consentimento - “livre, informado e inequivoco’, ou
“livre, expresso e informado” - buscam exatamente garantir a autodeterminacao informativa do
titular de dados e os principios constitucionais e infraconstitucionais acima descritos. Nesse sen-
tido, e como extensao da necessidade de o consentimento ser inequivoco ou expresso, a LGPD
estabelece ainda que este deve ser concedido “por escrito ou por outro meio que demonstre a
manifestacdo de vontade do titular” (Art. 8°, caput), e o Marco Civil, ainda, que sua coleta deve
“ocorrer de forma destacada das demais clausulas contratuais” (Art. 7°, IX).

Em interpretacao sistematica e principioldgica do que se exp0s até aqui, é clara a impossibilidade
de obtencao de consentimento valido no caso de acesso a celulares apreendidos em flagrante
delito ou abordagens policiais. Em primeiro lugar, ndao ha que se falar em consentimento inequi-
VOCO oU expresso (tampouco por escrito), no caso de mero fornecimento de uma senha, e muito
menos no caso de simples auséncia de provas ou informagdes nos autos que apontem que ele nao
tenha sido concedido. Em segundo, ha também ébvios vicios na possibilidade de o consentimento
ser livre e informado. Afinal, trata-se de situacao de uso de forcas policiais e de ambiente muito
provavelmente intimidatoério, onde é discutivel a autonomia do individuo de livremente consentir
com o uso de seus dados pessoais, nao havendo nessa situagao, ainda, possibilidade razoavel de
o titular ser informado suficientemente sobre que uso sera feito de seus dados pessoais.

Vai justamente nesse sentido o entendimento de “manifestacdo de vontade livre” no ambito do
Regulamento Geral de Protecao de Dados da Uniao Europeia (GDPR), regulacao que inspirou a
elaboracao da LGPD brasileira. Segundo as diretrizes do Comité Europeu de Protecao de Dados
(European Data Protection Board), instancia que reune representantes das autoridades de pro-
tecdo de dados do bloco europeu, o elemento ‘livre’ na qualificagao do consentimento implica
uma verdadeira possibilidade de escolha e controle para os titulares dos dados. Complementa
que, como regra geral, o GDPR “prevé que se o titular dos dados nao puder exercer uma verda-
deira escolha, sentir-se coagido a dar o consentimento ou sofrer consequéncias negativas caso
nao consinta, entao o consentimento nao é valido.” O claro desequilibrio de poder entre quem
solicita acesso a informacdes pessoais e o titular dos dados &, portanto, situacdo que compromete
a validade do consentimento. De forma relacionada, o consentimento ndo é considerado como
fundamento suficiente para autorizar o tratamento de dados pessoais para efeitos de prevencao,
investigacdo ou repressao de infragdes penais no ambito da Diretiva da Unido Europeia 2016/680
(Law Enforcement Directive), destinada a regular o tratamento de dados pessoais para esses fins,
o que se depreende do considerando 35 combinado ao artigo 8° da Diretiva.

Assim, o consentimento nao pode servir de maneira a substituir a ordem judicial nesses casos. O
argumento é especialmente fortalecido quando se considera o direito fundamental a ndo autoincri-
minacao (Art. 59, LVIl da Constituicao Federal). Nao ha que se falar em obtenc¢ao de consentimento
para a finalidade de produzir provas contra simesmo. Essa linha argumentativa é defendida pelo
préprio STF no referido HC 168052 de 2020. Ali, frisa-se a necessidade de ordem judicial como
Unico meio valido de acesso a tais dados: “Essas medidas [de acesso a aparelhos telefonicos e
a residéncia de suspeitos] devem ser submetidas a prévia decisao judicial, enquanto garantia
procedimental in concreto através da qual sejam analisados e registrados, especificamente, os



fundamentos que possam afastar os direitos fundamentais envolvidos. Ou seja, a existéncia de
prévia decisdo judicial é capaz de demonstrar a necessidade, adequacao e proporcionalidade da
pretensao dos érgdos de seguranca de acesso aos dados, informacgdes e residéncia dos suspeitos.
Permite, ainda, o controle desses fundamentos.”

FUNDAMENTACAO FATICA

Avancos tecnologicos tém impactado diretamente as atividades de investigacao e persecucao
penal. A multiplicacao de dispositivos conectados a internet tem tornado o acesso a dados ar-
mazenados em dispositivos ou por eles acessados uma importante questao quanto as condi¢oes
de sua obtencao e utilizacdo para fins de instrucao processual.

Especificamente quanto ao acesso a dados armazenados em dispositivos eletronicos apreendidos
em abordagens policiais ou situa¢des de flagrante delito, e ao seu uso para fins de instrucao pro-
cessual penal, a jurisprudéncia nacional tem encontrado diferentes interpretacées, nao obstante
a existéncia de precedentes nos tribunais superiores do pais que exigem ordem judicial para que
o procedimento seja possivel.

Diante disso, é certo que o suposto consentimento do titular dos dados nao substitui a necessi-
dade de ordem judicial, a qual constitui o Unico meio valido de acesso as informagdes.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZAGCAO

A operacionalizacao seguira caso a caso. De forma geral, deverao ser consideradas nulas quaisquer
provas obtidas sem ordem judicial prévia a partir de dados armazenados em dispositivos apre-
endidos em flagrante delito ou abordagens policiais, assim como outras provas delas resultantes.
Nao se podera coletar ou presumir o consentimento do investigado nesses casos.

|NDICACAO DA PERSPECTIVA/ENFOQUE DE GENERO E RACA RELACIONADA A TESE, SE HOUVER.
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MANIFESTACAO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

AOJUIZODA __ 2VARA .... DO FORO REGIONAL DE .... DA COMARCA DE .... DO ESTADO DE
SAO PAULO

Ementa da peti¢do:
XXOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
JOOXXXXXXXXKXKKXXXXXXXXXXXXXKXXXXX
XOOOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
Autos n°

Acdo de....

NOME, brasileiro/a, solteir/a, profissao, portador/a da cédula de identidade RG n°
yyy, inscrito/a no CPF sob o n° yyyy, residente e domiciliado/a na Rua yyyy, n° yyy, bairro, cidade/
SP, CEP yyyy, telefone(s) xxxx, e-mail xxxxx, por intermédio da DEFENSORIA PUBLICA DO ESTA-
DO DE SAO PAULO, dispensada de apresentar instrumento de mandato, vem, respeitosamente,
a presenca de Vossa Exceléncia, expor e requerer o que segue.

I. PRERROGATIVAS DA DEFENSORIA PUBLICA

Esclarece-se, inicialmente, que aos/as membros/as da Defensoria Publica é garan-
tida a prerrogativa de contagem em dobro de todos os prazos e a intimagao pessoal mediante o
encaminhamento dos autos com vistas, previstas nos incisos | e Il do artigo 128 da Lei Comple-
mentar 80/94, bem como no artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015.

Il. JUSTICA GRATUITA

A parte assistida é pobre na acepcao juridica do termo, nao podendo arcar com
as custas processuais e honorarios advocaticios sem prejuizo de seu préprio sustento e de sua
familia, conforme declaracdo de necessidade anexa, fazendo, portanto, jus aos beneficios da
justica gratuita, na forma do art. 4° da Lei 1.060/50, alterado pela Lei 7.510/86, e do art. 98 do
Cédigo de Processo Civil.

lll. FATOS
Trata-se de ...

E a sintese.

IV. MERITO (TESE INSTITUCIONAL)

A presente acao questiona a utilizacao de dados em instrucao processual penal
obtidos sem ordem judicial prévia, em frontal violacao aos dispositivos constitucionais e infra-
constitucionais sobre a matéria. Com efeito, na hip6tese dos autos, a autoridade policial acessou
dados armazenados no dispositivo eletronico do autor sem autorizacao de um juizo competente,



0 que ndo encontra respaldo no ordenamento juridico brasileiro, conforme a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF).

Nesse sentido, é fundamental notar que a Constituicdo Federal Brasileira garante
o sigilo das comunicagdes, ressalvando a possibilidade de “quebra” de comunicacdes telefonicas,
mediante ordem judicial, para fins de investigacao e instrucao processual penal (art. 5°, XII).
Ainda a nivel constitucional, é garantida a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas naturais (art. 5°, X).

Concretizando os mandamentos constitucionais, especialmente o disposto no art.
50, XIl, a Lei de Interceptagdes (Lei n. 9.296/1996) trata da quebra de sigilo do“fluxo de comunica-
¢oes” mediante a colaboragdao de empresas de telecomunicagdes e/ou a instalagao de grampos
e escutas ambientais. Por sua vez, o Marco Civil da Internet (Lei n. 12.695/14) estabelece a ne-
cessidade de ordem judicial (art. 79, lll) para o acesso a dados guardados por um intermediario
(como provedores de aplicacdes). Além disso, a LGPD (Lei n. 13.709/18) estabelece regras para o
tratamento de dados pessoais no pais, impondo seus principios também a atividade de investi-
gacao e repressao de infracdes penais (Art. 40, 1ll, d; IV, § 10).

Como se percebe, o ordenamento patrio tutela a privacidade e a protecao dos
dados pessoais como valores fundamentais. A atuacao da autoridade policial no presente caso
é manifestamente inconstitucional e ilegal.

Abaixo, serdo apresentadas as razoes especificas que conduzem a conclusao de
invalidade do uso dos dados do autor para fins de instrugcao processual penal. Em primeiro lugar,
sera abordada a jurisprudéncia dos tribunais superiores no Brasil quanto a matéria. Na sequén-
cia, a presente acao trata da impossibilidade de obtencao ou presuncao de consentimento do
investigado, titular de dados, nesses casos. Por fim, serdo analisadas as garantias em questdao no
ambito da Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos.

1. Do entendimento do STF e do STJ - nulidade da medida

A segunda turma do Supremo Tribunal Federal (STF), em decisao de 20/10/2020
no HC 168052, relatada pelo Min. Gilmar Mendes, declarou a nulidade de provas obtidas sem
ordem judicial a partir do acesso ao celular de um homem abordado por policiais. Com base em
conversas realizadas no aparelho por meio do aplicativo WhatsApp, a policia procedeu a acao
de busca e apreensao em sua residéncia, que resultou em sua prisao por trafico de drogas. O mi-
nistro relator, em aplicagdo dos principios da protecdo a intimidade e a vida privada, bem como
ao principio da proporcionalidade nas intervengdes estatais, decidiu por acatar o argumento de
que tais dados somente podem ser acessados mediante prévia decisao judicial.

Como se percebe, a hipotese é similar a discutida na presente acao. O STF reconhe-
ceu expressamente a necessidade de ordem judicial para que seja possivel a autoridade policial
acessar os dados armazenados contidos no celular do investigado. Vale destacar que, no julgado
mencionado, a Corte superou o entendimento de que haveria alguma diferenca entre “fluxo de
dados”e“dados armazenados’, esposado por parte da jurisprudéncia e pelo préprio STF até entao.

Com efeito, o HC 91.867/PA, julgado pelo STF em abril de 2012, que também de-
fendia tal interpretacao restritiva do art. 5°, Xll da CFB, foi explicitamente reformado pela Corte na
nova decisdao de 2020. Na interpretacao superada, “partia-se da compreensao que os dados em si
nao eram objeto de protecdao, mas somente as comunicagdes realizadas”. A interpretagao sofreu
modificagdes em vista da crescente importancia e centralidade das tecnologias digitais para os
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individuos e sociedade, de que se resulta a necessidade de protegé-la com maior zelo do que a
ordem juridica previa ser necessario ha pouco menos de uma década. Nas palavras do relator,
“esses avancos tecnoldgicos sao importantes e devem ser utilizados para a seguranca publica
dos cidadaos e a elucidacao de delitos. Contudo, deve-se ter cautela, limites e controles para
nao transformar o Estado policial em um Estado espiao e onipresente, conforme descrito
por George Orwell em seu livro ‘1984’ (grifos nossos).

Trata-se, assim, de “tipico caso de mutagao constitucional’, em que “a modificacdo
das circunstancias faticas e juridicas, a promulgacao de leis posteriores e o significativo desen-
volvimento das tecnologias da comunicacao, do trafego de dados e dos aparelhos smartphones
leva, nos dias atuais, a solucao distinta [da tomada anteriormente pela Corte]”

Entendimento similar foi proferido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) em jul-
gamento de 19/04/2016, no HC 51.531/R0, e relatado pelo Min. Nefi Cordeiro, onde se decidiu
que “ilicita é a devassa de dados, bem como das conversas de WhatsApp, obtidas diretamente
pela policia em celular apreendido no flagrante, sem prévia autorizacao judicial” Em seu voto, o
Min. relator ressalta: “Nas conversas mantidas pelo programa WhatsApp, que é forma de comu-
nicacao escrita, imediata, entre interlocutores, tem-se efetiva interceptacao inautorizada de co-
municacoes. E situa¢ao similar as conversas mantidas por e-mail, onde para o acesso tem-se
igualmente exigido a prévia ordem judicial” (grifos nossos), também em aplicagcao dos diplomas
legais trazidos pelo STF. A decisao do STJ é paradigmatica, ja que estabeleceu, pela primeira vez
na jurisprudéncia superior do pais, a protecao especifica sobre informacdes armazenadas em
dispositivos eletronicos.

Como se vé, os dois casos acima descritos estabelecem importante base juridica
para o entendimento acerca do acesso a dados de celulares nessas situacoes. Trata-se, em re-
sumo, de dados protegidos pelo sigilo de comunicacdes e pela protecao a vida privada (Art. 5°,
X e Xl da Constituicao Federal), e ainda pela ordem infraconstitucional de forma sistematica e
principioldgica, aplicando-se a eles o Art. 3° da Lei de Interceptagdes, que exige autorizacao ju-
dicial prévia para a“quebra” desse sigilo, e o Art. 7°, Ill, do Marco Civil da Internet, que estabelece
o direito de “inviolabilidade e sigilo de comunicag¢des privadas armazenadas, salvo por ordem
judicial”. A estes, adicionam-se os principios da Lei Geral de Protecao de Dados, que também se
aplicam as atividades de investigacao e repressao de infracdes penais (Art. 4°, § 1° da LGPD), tais
como a autodeterminacao informativa, a inviolabilidade da intimidade, e o respeito a privacidade.

2. Da impossibilidade de obtencao ou presunc¢ao de consentimento do investigado

Se a necessidade de ordem judicial é ponto central da matéria discutida na presen-
te acao, outro argumento correlato deve também ser abordado. De maneira especifica, deve-se
rechacar a tese de que o consentimento para acesso aos dados armazenados em celulares apreen-
didos nessas situacoes pode ser validamente concedido pelo sujeito de determinada abordagem
policial, e, muito menos, que possa ser presumido de qualquer maneira.

Faz-se referéncia, nesse ponto, a julgados de tribunais de justica em que o consen-
timento foi considerado validamente concedido em vista da auséncia de informacao ou prova
nos autos de que tenha ocorrido coagao policial ou de que o acusado tenha se oposto ao acesso
ao seu celular. Ou, ainda, a julgados onde o fornecimento da senha do aparelho pelo individuo
foi considerado como indicativo suficiente de concessao do consentimento.

Com todas as vénias, este entendimento nao possui fundamentagao idénea. Por
se tratarem de dados pessoais legalmente protegidos, como se viu acima, e considerando-se



a situacao fatica de sua obtencao (celulares apreendidos por forcas policiais) e a finalidade de
seu tratamento (instrucao processual penal, ou como meio de prova penal) nao se pode falar de
obtencdo de consentimento valido para seu tratamento, sendo a ordem judicial a Unica maneira
legitima de acessa-los e trata-los nessa hipétese.

Como se viu, a ordem juridica brasileira da ao consentimento para tratamento de
dados pessoais importantes limites, com o intuito de empoderar o individuo, titular de dados,
a controlar de maneira livre e informada o que é feito com suas informacdes pessoais. Trata-se,
também, de decorréncia do principio da autodeterminacao informativa, principio estabelecido
pelo Art. 29, 1I, da LGPD.

De maneira ainda mais concreta, o Art. 79, VIl, do MCl assegura aos titulares o di-
reito de “nao fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros de conexao, e
de acesso a aplicacdes de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e informado ou
nas hipoéteses previstas em lei”. De forma similar, mesmo que o artigo especifico nao se aplique
ao caso em apreco, o Art. 59, Xll, da LGPD, define o consentimento como uma “manifestacao livre,
informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais
para uma finalidade determinada.” As adjetivacdes do consentimento - “livre, informado e ine-
quivoco’, ou “livre, expresso e informado” - buscam exatamente garantir a autodeterminacao
informativa do titular de dados e os principios constitucionais e infraconstitucionais ja mencio-
nados na presente acao.

Nesse sentido, e como extensao da necessidade de o consentimento ser inequivoco
ou expresso, a LGPD estabelece que este deve ser concedido “por escrito ou por outro meio que
demonstre a manifestacdo de vontade do titular” (Art. 8°, caput), e o Marco Civil, ainda, que sua
coleta deve “ocorrer de forma destacada das demais clausulas contratuais” (Art. 7°, IX).

Em interpretacgdo sistematica e principioldgica do que se expds até aqui, é nitida
a impossibilidade de obtencao de consentimento valido no caso de acesso a celulares apreen-
didos em flagrante delito ou em abordagens policiais. Em primeiro lugar, ndo ha que se falar em
consentimento inequivoco ou expresso (tampouco por escrito), no caso de mero fornecimento
de uma senha, e muito menos no caso de simples auséncia de provas ou informacdes nos autos
que apontem que ele nao tenha sido concedido.

Em segundo, ha também 6bvios vicios na possibilidade de o consentimento ser
livre e informado. Afinal, trata-se de situacao de uso de forcas policiais e de ambiente muito pro-
vavelmente intimidatério, onde é discutivel a autonomia do individuo de livremente consentir
com o uso de seus dados pessoais, nao havendo nessa situagao, ainda, possibilidade razoavel de
o titular ser informado suficientemente sobre que uso sera feito de seus dados pessoais.

E nesse sentido o entendimento de “manifestacéo de vontade livre” no ambito do
Regulamento Geral de Protecdao de Dados da Uniao Europeia (GDPR), regulacao que inspirou a
elaboragao da LGPD brasileira. Segundo as diretrizes do Comité Europeu de Protecao de Dados
(European Data Protection Board), instancia que relne representantes das autoridades de protecao
de dados do bloco europeu, o elemento “livre” na qualificagdo do consentimento implica uma
verdadeira possibilidade de escolha e controle para os titulares dos dados. Complementa que,
como regra geral, o GDPR “prevé que se o titular dos dados ndao puder exercer uma verdadeira
escolha, sentir-se coagido a dar o consentimento ou sofrer consequéncias negativas caso nao
consinta, entdo o consentimento nao é valido”

Ha um claro desequilibrio de poder entre quem solicita acesso a informacoes pessoais
e o titular dos dados, o que evidentemente compromete a validade do consentimento. De forma
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relacionada, o consentimento ndo é considerado como fundamento suficiente para autorizar o
tratamento de dados pessoais para efeitos de prevencao, investigacao ou repressao de infracdes
penais no ambito da Diretiva da Unido Europeia 2016/680 (Law Enforcement Directive), destinada
a regular o tratamento de dados pessoais para esses fins, o que se depreende do considerando
35 combinado ao artigo 8° da Diretiva.

Assim, o consentimento nao pode servir de maneira a substituir a ordem judicial
nesses casos. O argumento é especialmente fortalecido quando se considera o direito fundamen-
tal a ndo autoincriminacao (Art. 5°, LVII da Constituicao Federal). Afinal, ndo ha que se falar em
obtencdo de consentimento para a finalidade de produzir provas contra si mesmo.

Essa linha argumentativa é defendida pelo préprio STF no referido HC 168052
de 2020. Ali, frisa-se a necessidade de ordem judicial como Unico meio valido de acesso a tais
dados:“Essas medidas [de acesso a aparelhos telefonicos e a residéncia de suspeitos] devem ser
submetidas a prévia decisao judicial, enquanto garantia procedimental in concreto através
da qual sejam analisados e registrados, especificamente, os fundamentos que possam afastar os
direitos fundamentais envolvidos. Ou seja, a existéncia de prévia decisao judicial é capaz de
demonstrar a necessidade, adequacao e proporcionalidade da pretensao dos orgaos de
seguranca de acesso aos dados, informacoes e residéncia dos suspeitos. Permite, ainda, o
controle desses fundamentos” (grifos nossos).

2. Do entendimento no ambito da Convencao Americana de Direitos Humanos.

Como se viu, a jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros exige ordem
judicial para que a autoridade policial possa acessar dados contidos em dispositivos eletronicos.
Nesses termos, o entendimento do STF e do STJ esta em consonancia com os julgados da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), como se passa a expor.

A protecao a vida privada é consagrada no art. 11 da Convencdao Americana de
Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil em setembro de 1992 e promulgada pelo Decreto n.
678/1992. O art. 11.2 estabelece que ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou
abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou correspondéncia. Ja o art.
11.3 garante a protecao da lei contra tais ingeréncias.

A jurisprudéncia da Corte IDH estendeu o entendimento de “correspondéncia” a
outras formas de comunicacao, como as conversas telefénicas, nos casos Tristan Donoso vs Pa-
nama e Escher e outros vs Brasil [Tristan Donoso (paragrafo 55); Escher (paragrafo 114)]. Assim, a
Corte IDH retomou o argumento de que o ambito da privacidade se caracteriza por estar isento
e imune as invasdes e agressdes abusivas ou arbitrarias por parte de terceiros ou da autoridade
publica [Tristan Donoso (paragrafo 55); Escher (paragrafo 113)]. As restricbes ao gozo e exercicio
do direito devem estar claramente previstas em lei (em sentido formal e material), perseguir
um fim legitimo e cumprir os requisitos de idoneidade, necessidade e proporcionalidade, isto
é, devem ser necessdrias em uma sociedade democratica [Tristan Donoso (paragrafos 56 e 77);
Escher (paragrafos 116 e 130)].

O acesso a dados armazenados em dispositivos eletrénicos apreendidos por forcas
policiais durante abordagens ou em flagrante delito implica uma ingeréncia no direito a privaci-
dade, cuja dispensa de prévia ordem judicial nao se adequa ao teste tripartite acima mencionado.
Aingeréncia abusiva ocorre seja no acesso ao conteludo de comunicagdes, seja na verificacao de
outros dados a elas associados.



Com efeito, no caso Escher e outros vs Brasil, a Corte IDH afirmou que a protecdo do
art. 11 da Convenc¢dao Americana compreende tanto conteldo das comunicacdes quanto “qualquer
outro elemento do processo comunicativo,” como os dados que identificam uma comunicacao
(ex:registros de chamadas) [paragrafo 114]. A Corte IDH ressaltou, ainda, que a fluidez informativa
existente na atualidade coloca o direito a vida privada das pessoas em uma situacao de maior
risco, “devido a maior quantidade de novas ferramentas tecnoldgicas e a sua utilizacdo cada vez
mais frequente,” devendo o Estado “assumir um compromisso com o fim de adequar aos tempos
atuais as férmulas tradicionais de protecao do direito a vida privada” [paragrafo 115].

Diante do exposto, a Defensoria Publica do Estado de Sao requer que este MM.
Juizo anule toda e qualquer prova obtida pela autoridade policial a partir do acesso irregular aos
dados armazenados no dispositivo eletrénico do autor. Como se demonstrou de maneiraampla, a
auséncia de ordem judicial autorizando a medida implica em sua completa invalidade, em nome
da privacidade, da intimidade, da protecao dos dados pessoais, da presuncao de inocéncia e do
direito a nao autoincriminacao.

V. PEDIDOS
Ante o exposto, requer-se:

a. O deferimento dos beneficios da justica gratuita, por se tratar de
pessoa hipossuficiente e sem condicdes para arcar com as taxas
e despesas processuais sem prejuizo de sua propria subsisténcia,
nos termos do art. 98 e ss do CPC;

b. A observancia das prerrogativas garantidas aos/as membros/as da
Defensoria Publica, notadamente a intimagao pessoal e a conta-
gem em dobro de todos os prazos processuais previstas nos inci-
sos | e Il do artigo 128 da Lei Complementar 80/94, bem como no
artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015;

O acolhimento das preliminares arguidas ...

d. Caso ndo se entenda pelo acolhimento das preliminares suscita-
das, sejam, ainda assim, acolhidas as alegacdes de mérito, ....

e. Seja, ao final, julgado procedente/improcedente o pedido, por to-
das as razoes de fato e de direito ora sustentadas.

Provara o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos.
Termos em que espera deferimento.
Cidade, data.
NOME
X2 Defensoria Publica da Unidade xxx

Link - MODELO DE PECA
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AssunTO

A tese trata da nulidade de provas produzidas a partir de técnicas investigativas especulativas
ligadas a requisicao de dados locacionais conhecidas como geofencing, tower dumps, busca
contrdria, dentre outros nomes. As técnicas consistem, em suma, no acesso a dados de geoloca-
lizacao de pessoas nao-determinadas que tenham passado por determinado local de interesse
para a autoridade investigativa, de maneira a Ihes informar sobre quais pessoas se encontravam
em tal espaco nos momentos apontados pelo investigador. Por nao individualizarem a pessoa
a ser investigada, as provas produzidas a partir de tais investigacdes ferem a presuncdo de ino-
céncia, o devido processo legal e a protecao constitucional a privacidade, além da sistematica
infraconstitucional de protecdo de dados e as previsdes do Cédigo de Processo Penal, do Marco
Civil de Internet, e da Lei de Interceptac¢des, sendo nulas de pleno direito.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

Exercer a defesa dos direitos e interesses individuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos
(Art. 40, VIII, LC 80/1994).

Exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e o contraditério em favor
de pessoas naturais e juridicas, em processos administrativos e judiciais, perante todos os 6rgaos
e em todas as instancias, ordinarias ou extraordinarias, utilizando todas as medidas capazes de
propiciar a adequada e efetiva defesa de seus interesses; (Reda¢ao dada pela Lei Complementar
n° 132, de 2009). (Art. 4°,V, LC 80/1994).

META DO PLANO DE ATUAGAO RELACIONADA (SE HOUVER)

FUNDAMENTACAO JURIDICA

A coleta de dados pessoais para fins de investigacdo deve harmonizar-se com os ditames consti-
tucionais da protecao a privacidade (Art. 5°, X, Constituicao Federal Brasileira - CFB) e a presungao
deinocéncia (Art. 5, LVII, CFB). A limitagao do direito s6 pode se dar, em nome do interesse publico
na investigagdo criminal, em situagdes especificas e legalmente pré-determinadas, atendidos
requisitos de necessidade e proporcionalidade.

Nesse contexto, o Direito brasileiro conhece diferentes e especificas maneiras para acesso a dados
pessoais por autoridades publicas para fins de investigacdes criminais.

A Lei das Interceptagdes Telefénicas (LIT) autoriza a quebra de sigilo e “interceptacao do fluxo de
comunicagdes em sistemas de informatica e telematica” em determinadas hipéteses, proibindo-a
caso nao haja“indicios razodveis de autoria ou participacao em infracao penal” (Art. 2, I, LIT).

J4 o Codigo de Processo Penal (CPP) admite buscas pessoais apenas mediante fundada suspeita
de que alguém oculte consigo arma proibida ou material que constitua corpo delito (art. 240,
§20). Isto é: a abordagem policial sobre pessoas que simplesmente transitam em ruas ou estao
em certos lugares apenas pode ocorrer mediante justa causa.

Em seu art. 13-B, o CPP estabelece ainda que “se necessdrio a prevencao e a repressao dos crimes
relacionados ao trafico de pessoas, o membro do Ministério Publico ou o delegado de policia
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poderao requisitar, mediante autorizacdo judicial, as empresas prestadoras de servico de teleco-
municagdes e/ou telemdtica que disponibilizem imediatamente os meios técnicos adequados
- como sinais, informacodes e outros — que permitam a localizacdao da vitima ou dos suspeitos do
delito em curso’, prescindindo da autorizacao judicial, conforme §4° desse mesmo artigo, caso
nao haja manifestacao judicial dentro de 12 horas.

Deve-se mencionar também, mesmo nao se tratando do objeto direto desta tese, que ha con-
trovérsia quanto a constitucionalidade da requisicao sob o Art. 13-B do CPP sem autorizacao
judicial, assim como quanto a temporalidade dos dados que sao seu objeto — somente dados
em tempo real, e nao dados pretéritos, poderiam ser solicitados sob essa norma, argumenta-se,
dada sua funcao de localizagao de autores de um crime em curso, em situacao flagrancial. (No
primeiro caso, vide Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5642 perante o STF, e, no segundo,
vide Habeas Corpus n° 247331, perante o STJ.).

O Marco Civil da Internet, por sua vez, estabelece mecanismos para acessos a dados cadastrais e
registros de IP. Seu art. 10, caput, estabelece que a disponibilizacdo de dados pessoais associados a
comunicag¢des deve atender a preservacao da intimidade e da vida privada das partes envolvidas.
A previsao de requisitos de admissibilidade para pedidos de requisicao judicial de registros no
art. 22, paragrafo Unico, ndo exclui outros requisitos aplicaveis a matéria e decorrentes da pro-
tecao reafirmada no art. 10, caput, do mesmo diploma. Neste sentido, o Decreto n° 8.771/2016,
que regulamenta o Marco Civil da Internet, explicita a proibicao de pedidos coletivos “genéricos
ou inespecificos” de dados cadastrais (art. 11, § 3°). Vale frisar que os dados de geolocalizagao
sdo particularmente sensiveis entre os dados associados as comunicacdes se comparados aos
dados cadastrais e aos registros diretamente citados no art. 22 do Marco Civil, que, em geral e
de forma agregada, ja possuem o potencial de revelar aspectos relevantes do comportamento,
relacionamentos e preferéncias de uma pessoa. Em nenhum momento se planejou conferir uma
prerrogativa ampla de acesso a qualquer dado no MCI, muito menos de coletividades de pessoas;
pelo contrario: a protecao da privacidade na internet e através de aplicagdes é um dos pilares
fundamentais da legislacgao.

Essas maneiras de obtencao de dados devem ainda ser vistas em conjunto com outros diplomas
infraconstitucionais que tocam a matéria e que buscam conter novos tipos de ameacas decor-
rentes do processamento, compartilhamento e gerenciamento de bases de dados pessoais. A
despeito de o regime estabelecido pela Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD) nao se aplicar
em sua integralidade ao processamento de dados pessoais para fins de seguranca publica (Art.
40, 1ll, a, LGPD), impde, também para essa finalidade, a aplicacdo de seus principios e os direitos
dos titulares de dados previstos na referida lei (Art. 4°, §1°, LGPD), bem como admite requisicdao
de relatério de impacto a protecao de dados (Art. 4°, §3°, LGPD). O direito a protecao de dados
pessoais possui também fundamento constitucional, de onde ja decorre diretamente sua efica-
cia, inclusive no campo penal. Em decisao sobre a Medida Proviséria n° 954/2020, que previa o
compartilhamento de dados de usuarios por prestadoras de servicos de telecomunicagées com
o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o Supremo Tribunal Federal reconheceu
a necessidade de tutela constitucional dos direitos fundamentais a privacidade, a intimidade, a
protecdo de dados pessoais, a dignidade da pessoa humana e a autodeterminagao informativa.
Nao se podem afastar, assim, de nenhuma maneira, principios como a proporcionalidade, ade-
quacao, necessidade, transparéncia etc., inclusive nas atividades voltadas a seguranca publica e
a investiga¢oes criminais.

Em suma, temos, no caso particular previsto no CPP, a possibilidade de obtencao de dados de lo-
calizacao referentes a crime de trafico de pessoas em curso, de forma que se permita a localizagao
da vitima e dos suspeitos, e, no caso da LIT, a possibilidade de interceptacdo de comunicagoes



em determinados casos, contanto que haja indicios razoaveis de autoria do crime que se quer
investigar. Em andlise sistemdatica com outros diplomas infraconstitucionais, com o paradigma
constitucional e com compromissos assumidos pelo Brasil no ambito da protecdo de direitos
humanos, deve-se interpretar tais formas de obtencado de dados a luz da vedacao de pedidos
genéricos, do principio da necessidade no tratamento de dados pessoais, segundo o qual somente
os dados efetivamente necessarios para determinada finalidade podem ser utilizados, o principio
da proporcionalidade, dentre outros relevantes. Ressalte-se que o Marco Civil da Internet deixa
claro a protecao de dados pessoais, na forma da lei, como um de seus principios no art. 30, lll, em
complemento a protecao a privacidade.

Deve ainda valer a sistematica de sopesamento dos direitos fundamentais colocados em jogo:
guanto mais invasivo a privacidade for o pedido, maior tem de ser a suspeita sobre o individuo
investigado ou a gravidade do crime, em respeito a protecao constitucional a privacidade; e,
além disso, em respeito a presuncao de inocéncia, deve a autoridade policial ser capaz de provar
a razoavel suspeita sobre a pessoa cujos dados serao coletados.

A “busca reversa” consiste na requisicao de dados pessoais de pessoas indeterminadas, onde se
solicita a localizacao (e, frequentemente, outros dados pessoais como nomes, identificadores
Unicos como IMEls, e-mails etc.) de todos os dispositivos eletrénicos que se encontraram em
determinado local num momento pré-determinado. No caso, o acesso a dados pessoais ocorre
para determinar quem serd o suspeito; tratando-se, assim, de inversao descabida da letra da lei
e do sistema constitucional brasileiro. Conceder ao Estado acesso amplo e ndo individualmente
justificado a tais informacoes é abrir espaco para abuso de poder tipico de sociedades autoritarias.
Sintomaticamente, ndo ha previsao legal nem nunca foi objeto de debate democratico a possibi-
lidade de que pessoas estejam sujeitas a abordagens e inquiricbes apenas porque seu dispositivo
celularinforma que habitam, trabalham, estudam ou de qualquer outro modo tenham transitado
em certa localidade. Muito menos que isso as torne pessoas de interesse em investigagao, expostas
a ter seu sigilo ainda mais incisivamente violado de forma oculta, sem oportunidade de defesa
nem ciéncia e em formato de fishing expedition.

O acesso indiscriminado a dados de incontaveis pessoas nao relacionadas ao crime investigado
importa em injustificada violacdo a privacidade de tais pessoas, além de ataque a presuncao de
inocéncia. Isso principalmente porque as pessoas alvo da medida nao tém, naturalmente, cons-
ciéncia da coleta de dados em curso — e que, assim, sem saber, podem durante a coleta estarem
produzindo provas contra si mesmas. Mais concretamente, vemos se tratar de patente violagao
do que é previsto verbalmente no CPP e na LIT, dada a nao individualizacao do suspeito que se
quer atingir. Portanto, toda interceptacao, requisicao, compartilhamento e quebra de sigilo de
dados deve ter fundamentacgao clara, tanto no respeito a estrita letra da lei quanto na justificativa
a que se chega apos efetivo sopesamento entre o interesse publico na investigagao criminal e os
sensiveis riscos que se apresentam aos direitos e liberdades fundamentais do titular dos dados
pessoais.

Deve-se ressaltar também a adesao do Brasil a Convencao Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica) e ao Pacto de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), diplomas que
vedam a autoincriminagao compulsoéria.

A protecao contra ingeréncias arbitrarias e abusivas a vida privada também é consagrada na Con-
vencao Americana (art. 11) e no PIDCP (art. 17).Tal protecao se estende as comunicagdes privadas
e aos dados associados a tais comunicagdes, em que se enquadram os dados de geolocalizacao
e outros relativos a identificacao de dispositivos requeridos a operadoras de telefonia mével ou
provedores de aplicacao de Internet. Como ressaltado pela Ministra Carmen Lucia em seu voto
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no referendo a decisao cautelar nas A¢ées Diretas de Inconstitucionalidade n. 6.387, 6.388, 6.389,
6.390, 6.393 “em caso de restricao ao direito a privacidade, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos exige seja determinada o limite legalmente definido, apenas se legitimando se for
para alcancar objetivo legitimo (...), e desde que se qualifique como necessdria e proporcional
ao objetivo buscado.” Com efeito, a aplicacdo do teste tripartite a verificacao da legitimidade de
ingeréncias a privacidade no ambito das comunicag¢des foi afirmada pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH) nos casos Tristan Donoso vs Panama e Escher e outros vs Brasil.

Ao detalhar os requisitos de necessidade e proporcionalidade no Parecer Consultivo OC-5/85, a
Corte IDH destacou que ndo é suficiente demonstrar que a restricdo cumpre um propdsito Util ou
oportuno, mas deve ser justificada de acordo com um objetivo legitimo que prepondere clara-
mente sobre a necessidade social do pleno gozo do direito e nao limite mais do que estritamente
necessario o direito protegido. No que toca ao acesso a dados associados as comunicagdes, Rela-
tores Especiais para a Liberdade de Expressao das Na¢des Unidas e da Comissao Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) repetidamente salientaram que a vigilancia massiva nao atende ao
requisito da proporcionalidade, mesmo que sirva a um propésito legitimo (ONU, A/HRC/27/37,
paragrafo 25); CIDH/RELE/INF.17/17, paragrafos 222 e 223). Ainda que a “busca reversa” delimite
uma darea geografica e um periodo de tempo, ela pode atingir centenas ou milhares de pessoas
que ndo sao suspeitas de pratica de crime e que ndo possuem relacao com o fato delitivo para
além de terem passado em determinado local em um intervalo especifico de tempo.

Ressalte-se que a Assembleia Geral, o Alto Comissariado das Na¢des Unidas para os Direitos Hu-
manos e os titulares de mandatos de procedimentos especiais reconheceram que a privacidade
€ uma porta de entrada para o gozo de outros direitos, particularmente a liberdade de opinidao e
expressao (ver resolucdo 68/167 da Assembleia Geral, A/HRC/13/37 e resolucao 20/8 do Conselho
de Direitos Humanos), o que também se aplica a protecdao de dados pessoais. Por exemplo, ha
casos de realizacao de“buscas reversas” para a identificacao de pessoas no contexto de protestos
sociais. Em maio de 2020, nas manifesta¢des em reacao ao assassinato de George Floyd nos EUA,
a policia de Minneapolis acessou informagdes de todos que estavam préximos a uma loja em que
houve depredacao no dia 27 de maio. Solicitacao semelhante foi feita no Chile em novembro de
2019, no ambito de investigacdes dos responsaveis por ataques a estacdes de Metrd que foram
o estopim do periodo de manifestagdes sociais naquele pais no final de 2019. De fato, dados de
geolocalizacao sao emblematicos em sua relacao com a revelagao de informagdes sensiveis, as-
sociadas ao exercicio de outros direitos humanos e fundamentais. Além de direitos de associacao
e reunido, servem a inferéncias relacionadas a religiao, a orientagao sexual, ao estado de saude
de uma pessoa, entre outros.

Essa interpretacao € ainda mais necessaria quando se analisa a profunda intimidade relacionada
ao dado de localizagdo, assim como o fato de que pedidos de geofencing raramente se limitam
a somente os dados locacionais. Com a ubiquidade e uso constante de dispositivos moveis, em
especial smartphones, o rastro continuo de informacodes pessoais deixado por sua utilizagao pode
revelar aspectos intimos da identidade digital de seu titular, desde sua moradia a seus costumes,
renda, pessoas com quem se encontra etc.

Com isso, ganha especial relevancia o papel exercido pelo poder publico — na figura também do
Poder Judiciario e em especial da Defensoria Publica — na protecao ao acesso aos dados gerados
nessas situacdes, nao se devendo abrir mao do efetivo sopesamento das garantias e protecdes
caras ao Estado de Direito com a necessidade publica da investigacao criminal.



Assim, é de suma importancia que ndo sejam aceitas provas obtidas a partir de pedidos de dados
que nado individualizem os suspeitos. De maneira a preservar o respeito a privacidade e a intimi-
dade, assim como a presuncao de inocéncia, o respeito a letra da lei e da sistematica infracons-
titucional da protecdo de dados, e, ainda, de maneira a desestimular o acesso irrestrito a dados
em claro abuso de poder tipico do autoritarismo, todas as provas obtidas dessa maneira devem
ser consideradas nulas de pleno direito.

Em decisbes recentes do Superior Tribunal de Justica, tem sido recorrente o entendimento de
que o Marco Civil da Internet nao exige individualizacao das pessoas alcancadas na decisao que
requisita dados armazenados em provedores de internet. E o caso do Recurso em Mandado de
Seguran¢an®59716-RS (2018/0342755-1), do Recurso em Mandado de Seguranga n° 65242 - SP
(2020/0325548-2) e do Recurso em Mandado de Seguranca n® 61419 - SE (2019/02122818-0). Tal
entendimento é no entanto equivocado, considerando que a elaboracao do MCl ocorreu, e sua
interpretacao deve se dar, a luz das regras e principios aqui ja elencados, isto é, a preservagao do
sigilo, da intimidade, da vida privada e dos dados pessoais dos individuos. Ademais, a aplicacao da
medida para crimes de menor gravidade, como roubos e furtos, evidencia a desproporcionalidade
da“busca reversa” diante dos fatos que se busca investigar. Nesta linha, outras decisoes refletem
aimportancia de conter pedidos genéricos. Em decisao pela concessao de pedido de tutela pro-
visoria, proferida pelo Min. Anténio Saldanha Palheiro do Superior Tribunal de Justiga (N° 292 - SP
(2017/0034057-6), decidiu-se pela suspensao de acordao do Tribunal de Justica de Sao Paulo que
mantinha ordem de quebra de sigilo com base em coordenadas geograficas sem identificacao
dos suspeitos. No entanto, o Recurso em Mandado de Seguranga N° 54133 - SP (2017/0118345-
8) no ambito do qual se deu a referida decisao liminar nao foi ainda julgado quanto ao mérito.

FUNDAMENTAQI:\O FATICA

Os mandados de coleta de dados de localizacao via “busca contraria” envolvem técnicas de in-
vestigacdo relativamente novas utilizadas para tentar identificar um suspeito. Ao contrario do
que tradicionalmente se faz, de individualizar os suspeitos antes da coleta de seus dados, nesses
casos de “busca contrdria”, os dados de localizacao de todos os dispositivos que se encontravam
em determinada drea geografica durante um periodo especifico sao solicitados. Aparelhos moveis
como smartphones, computadores e tablets conectam-se a redes WiFi ou as Estacdes Radio Base
para que possam acessar a internet ou a rede telefonica, e a localizacao fisica de tais pontos de
acesso, conjuntamente com o0 acesso a Novos pontos, mais proximos, quando da movimentacao
do usuario, permitem que se estime sua localizacdo ao longo do tempo. Dispositivos moveis
possuem, ainda, outros sensores capazes de estimar a sua localizagao, como GPS e Bluetooth.

Frequentemente, requisitam-se também dados identificadores dos referidos aparelhos, tal como
IMEIls, nome de seus titulares, contas de e-mail e até senhas de acesso aos celulares. A técnica
investigativa permite que as autoridades policiais examinem os dados pessoais de diversos in-
dividuos nao relacionados ao crime para, entao, tentar identificar dispositivos que possam ter
relacao com a investigacao.

Como apontado acima, trata-se de situacao com claros riscos de invasao a privacidade dos de-
tentores dos dispositivos rastreados. Sendo o celular o ponto focal da vida moderna, onde toda
atividade encontra algum rastro — das mais intimas as mais profissionais, especial cuidado deve
ser tomado com as possibilidades de acesso a suas informagdes por agentes estatais, em especial
sem a ciéncia do atingido.
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SUGESTAO DE OPERACIONALIZACAO

A operacionalizacdo seqguira caso a caso. De forma geral, deverao ser consideradas nulas quaisquer
provas obtidas a partir de pedidos de obtencao de dados que nao individualizarem os suspeitos.

|NDICA(,'i\O DA PERSPECTIVA/ENFOQUE DE GENERO E RACA RELACIONADA A TESE, SE HOUVER.

MANIFESTACAO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

AOJUIZODA __ 2VARA .... DO FORO REGIONAL DE .... DA COMARCA DE .... DO ESTADO DE
SAO PAULO

Ementa da peti¢do:
XOOOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XOOOXXXXKXXXXXXXXXXXXXXXXXXKXXXXX
Autos n°

Acdo de....

NOME, brasileiro/a, solteir/a, profissao, portador/a da cédula de identidade RG n°
yyy, inscrito/a no CPF sob o n° yyyy, residente e domiciliado/a na Rua yyyy, n° yyy, bairro, cidade/
SP, CEP yyyy, telefone(s) xxxx, e-mail xxxxx, por intermédio da DEFENSORIA PUBLICA DO ESTA-
DO DE SAO PAULO, dispensada de apresentar instrumento de mandato, vem, respeitosamente,
a presenca de Vossa Exceléncia, expor e requerer o que segue.

. PRERROGATIVAS DA DEFENSORIA PUBLICA

Esclarece-se, inicialmente, que aos/as membros/as da Defensoria Publica é garan-
tida a prerrogativa de contagem em dobro de todos os prazos e a intimagao pessoal mediante o
encaminhamento dos autos com vistas, previstas nos incisos | e Il do artigo 128 da Lei Comple-
mentar 80/94, bem como no artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015.

Il. JUSTICA GRATUITA

A parte assistida é pobre na acepcao juridica do termo, nao podendo arcar com
as custas processuais e honorarios advocaticios sem prejuizo de seu préprio sustento e de sua
familia, conforme declaracdo de necessidade anexa, fazendo, portanto, jus aos beneficios da
justica gratuita, na forma do art. 4° da Lei 1.060/50, alterado pela Lei 7.510/86, e do art. 98 do
Cédigo de Processo Civil.



lll. FATOS
Trata-se de ...

E a sintese.

IV. MERITO (TESE INSTITUCIONAL)

A presente acao questiona a quebra do sigilo telematico sobre dados pessoais
de usuarios inocentes e insuspeitos. De maneira especifica, a ordem determina a realizacao da
“busca reversa’, por meio da qual a autoridade investigativa pretende ter acesso a informacdes de
pessoas indeterminadas que tenham passado no local e horario de interesse indicados. Trata-se,
nesses termos, de um procedimento coletivo e exploratério, extremamente lesivo aos direitos
dos usuarios atingidos.

Nesse sentido, a quebra de sigilo discutida no presente caso implica em uma var-
redura generalizada de dados pessoais em busca de usuarios desconhecidos. Constitui, assim,
flagrante inversao descabida da lei, do sistema constitucional brasileiro e do ordindrio das investi-
gagoes criminais: ao invés da requisicdo de dados sobre suspeitos identificados, busca-se o acesso
a uma gama massiva de informacgdes para determinar quem entao serd o sujeito investigado.

Como se sabe, a Constituicdo Federal Brasileira tutela a inviolabilidade da vida
privada, da intimidade, do sigilo de dados e da protecao de dados pessoais (art. 5°, X e XIl), bem
como a presuncao de inocéncia (Art. 5, LVII). Contrariamente a essas garantias constitucionais, a
quebra de sigilo discutida nos autos busca fazer uma pescaria de pessoas insuspeitas e inocentes
para averiguacao criminal (fishing expedition), de maneira oculta, sem que os atingidos tenham
a oportunidade de se defender. Trata-se, nesses termos, de um exercicio de tentativa e erro por
meio do qual usuarios inocentes tém sua privacidade esvaziada e se tornam alvos de medidas
coercitivas simplesmente porque seus celulares reportaram localizam em determinada area,
durante um periodo especifico.

Possibilitar a autoridade investigativa o acesso irrestrito a dados pessoais de pes-
soas indeterminadas implica abrir espago para abuso de poder tipico de um Estado policial, em
que os aparelhos celulares sdao transformados em ferramentas de vigilancia. Afinal, a legislacdo
brasileira nao prevé a“busca reversa’, procedimento que tampouco foi objeto democrético. Esse
ponto serd aprofundado no item que segue. Na sequéncia, serd abordada a lesividade da medida
para os direitos fundamentais dos atingidos pela medida.

1. Da auséncia de permissao legal para a“busca reversa”

O ordenamento juridico brasileiro prevé diferentes e especificos procedimentos
para que as autoridades publicas acessem dados pessoais no ambito de investigagdes criminais.
Em nenhuma dessas hipdteses, contudo, ha a previsao de quebras de sigilo genéricas, direcio-
nadas a alvos indeterminados.

Nesse sentido, e em primeiro lugar, a Lei das Interceptacdes Telefénicas (LIT) per-
mite a “interceptacao do fluxo de comunicagées em sistemas de informatica e telematica” em
determinadas hipoteses, proibindo-a caso nao haja“indicios razoaveis de autoria ou participagao
em infracdo penal” (art. 2, I, LIT).
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Em segundo lugar, o Cédigo de Processo Penal (CPP) admite buscas pessoais ape-
nas mediante fundada suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida ou material que
constitua corpo delito (art. 240, §2°). Ou seja, é fundamental a justa causa para que seja possivel
a abordagem policial sobre pessoas que simplesmente transitam em determinados lugares.

Em terceiro lugar, o CPP determina que “se necessario a prevencao e a repressao
dos crimes relacionados ao trafico de pessoas, 0 membro do Ministério Publico ou o delegado
de policia poderao requisitar, mediante autorizacao judicial, as empresas prestadoras de servi-
¢o de telecomunicagdes e/ou telematica que disponibilizem imediatamente os meios técnicos
adequados — como sinais, informacgdes e outros — que permitam a localizacao da vitima ou dos
suspeitos do delito em curso”, prescindindo da autorizacao judicial, conforme §4° desse mesmo
artigo, caso nao haja manifestacao judicial dentro de 12 horas.’

Em suma, temos, no caso particular previsto no CPP, a possibilidade de obtencao
de dados de localizacao referentes a crime de trafico de pessoas em curso, de forma que se per-
mita a localizacao da vitima e dos suspeitos, e, no caso da LIT, a possibilidade de interceptacao
de comunicacdes em determinados casos, contanto que haja indicios razoaveis de autoria do
crime que se quer investigar.

Por fim, e em quarto lugar, o Marco Civil da Internet (MCl) reconhecendo a prote-
¢ao da privacidade e do sigilo de dados como principios gerais da internet e como direitos dos
usuarios (arts. 30, 7°, e 8°), permite o fornecimento de registros de conexao (art. 5°,Vl) e de acesso
a aplicagodes (art. 5°, VIIl) de usudrio envolvido em ato ilicito praticado pela internet, mas exige
de maneira expressa ordem judicial baseada em fundados indicios de ato ilicito e justificativa
motivada da utilidade dos dados requeridos (art. 22).

Nesse contexto, o Decreto n° 8.771/2016, que regulamenta o MCI, é ainda mais
explicito ao vedar“pedidos genéricos ou que sejam inespecificos”, determinando que pedidos de
quebra de sigilo de dados cadastrais “devem especificar os individuos cujos dados estao sendo
requeridos e as informacgdes desejadas” (art. 11, § 3°).

Como se percebe, nenhuma das quatro hipéteses previstas na legislagao brasileira
admite a possibilidade de que o mero ato de se conectar a internet em certo local, por si s6, possa
levar uma pessoa a ser criminalmente investigada. Pelo contrario: o ordenamento patrio estabelece
uma relacao necessaria entre uso de dados pessoais em investigacdes, de um lado, e elementos
que demonstrem o potencial envolvimento do individuo afetado em atividades ilegais, de outro.

E importante destacar, nesse contexto, que os dados de geolocalizacdo sao par-
ticularmente sensiveis entre os dados associados as comunicacdes se comparados aos dados
cadastrais e aos registros diretamente citados no art. 22 do MCl. Com efeito, o MCl ndo tem a
pretensao de expandir a possibilidade de requisicao de dados para além dos registros de acesso
e de conexao - os quais ja possuem o potencial de relevar aspectos sensiveis do comportamen-
to, relacionamentos e preferéncias de uma pessoa. Mais do que isso: em nenhum momento se

1 Efundamental notar a existéncia de controvérsia quanto a constitucionalidade da requisicdo sob o art. 13-B do
CPP sem autorizacao judicial, assim como quanto a temporalidade dos dados que sdo seu objeto (no primeiro
caso, vide Acgao Direta de Inconstitucionalidade n° 5642 perante o STF, e, no segundo, vide Habeas Corpus n°
247331, perante o STJ).



planejou conferir uma prerrogativa ampla de acesso a qualquer dado no MCl, muito menos de
coletividades de pessoas.

As hipoéteses aqui elencadas de obtencdo de dados devem respeitar outros diplo-
mas infraconstitucionais que se relacionam com a matéria e que buscam conter novos tipos de
ameacas decorrentes do processamento, compartilhamento e gerenciamento de bases de dados
pessoais. E 0 caso da Lei Geral de Proteciao de Dados (LGPD) que, apesar de nao se aplicar em sua
integralidade ao processamento de dados pessoais para fins de seguranca publica (Art. 4, llI, a)
impde, também para essa finalidade, a aplicacdo de seus principios e os direitos dos titulares de
dados previstos na propria lei (art. 4°, §1°), bem como admite requisicao de relatério de impacto
a protecao de dados (art. 4°, §3°).

A medida impugnada na presente agao contraria principios basicos da LGPD. De
maneira especifica, destaca-se os principios da finalidade - “realizacao do tratamento para pro-
positos legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento
posterior de forma incompativel com essas finalidades” (art. 6°, 1) - e o da necessidade - “limitacao
do tratamento ao minimo necessario para a realizacao de suas finalidades, com abrangéncia dos
dados pertinentes, proporcionais e nao excessivos em relagdo as finalidades do tratamento de
dados” (art. 6°, I11).

O direito a protecao de dados pessoais possui também fundamento constitucional,
de onde ja decorre diretamente sua eficicia, inclusive no campo penal. Em decisao sobre a Medida
Provisdria n° 954/2020, que previa o compartilhamento de dados de usuarios por prestadoras
de servicos de telecomunicagdes com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o
Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a necessidade de tutela constitucional dos direitos
fundamentais a privacidade, a intimidade, a protecao de dados pessoais, a dignidade da pessoa
humana e a autodeterminacao informativa. Nao se podem afastar, assim, de nenhuma maneira,
principios como a proporcionalidade, adequacao e necessidade, inclusive nas atividades voltadas
a seguranca publica e a investiga¢des criminais.

Nesse cenario, a “busca reversa” manifesta sua evidente desproporcionalidade:
trata-se de medida inadequada, visto que nao ha garantias de que os dados obtidos sao acura-
dos, em razao de barreiras técnicas, tampouco de que se conseguira identificar o autor do delito
investigado; desnecessaria, uma vez que é possivel identificar suspeitos pelos meios ordinarios
de investigacao, inclusive por meio de procedimentos menos restritivos de direitos; e despropor-
cional em sentido estrito, uma vez que se aceita o dano colateral de quebrar o sigilo de inocentes,
partindo do pressuposto de que o procedimento extremo se justificaria pela possibilidade apenas
eventual de identificar suspeitos.

2.Violacao a direitos fundamentais

Para além da inexisténcia de previsao legal para a quebra de sigilo genérica ques-
tionada na presente acao, é fundamental destacar sua lesividade para os direitos fundamentais
dos usuarios atingidos.

Conforme ja se mencionou, a Constituicao Federal protege a protecao de dados
pessoais e a presuncao de inocéncia. Nesse sentido, quanto mais invasivo a privacidade for o
pedido, maior tem de ser a suspeita sobre o individuo investigado ou a gravidade do crime, em
respeito a protecao constitucional a privacidade e aos dados pessoais; e, além disso, em respeito
a presuncao de inocéncia, deve a autoridade policial ser capaz de provar a razoavel suspeita sobre
a pessoa cujos dados serao coletados.
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Nesses termos, o acesso indiscriminado a dados de incontdveis pessoas nao relacio-
nadas ao crime investigado importa em injustificada violacao a privacidade de tais pessoas, além
de ataque a presuncao de inocéncia. Isso principalmente porque as pessoas alvo da medida nao
tém, naturalmente, consciéncia da coleta de dados em curso - e que, assim, sem saber, podem
durante a coleta estarem produzindo provas contra si mesmas.

De maneira ainda mais concreta, toda interceptacao, requisicao, compartilhamento
e quebra de sigilo de dados deve ter fundamentacdo clara, tanto no respeito a estrita letra da lei
quanto na justificativa a que se chega apés efetivo sopesamento entre o interesse publico nain-
vestigacdo criminal e os sensiveis riscos que se apresentam aos direitos e liberdades fundamentais
do titular dos dados pessoais.

Nesse contexto, é importante ressaltar também a adesao do Brasil a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) e ao Pacto de Direitos Civis
e Politicos (PIDCP), diplomas que vedam a autoincriminagao compulséria. A protecao contra
ingeréncias arbitrarias e abusivas a vida privada €, inclusive, consagrada de maneira especifica
no PIDCP (art. 17), bem como na Conven¢dao Americana (art. 11).

Essa protecao é aplicavel as comunicac¢des privadas e aos dados associados a tais
comunicagdes, em que se enquadram os dados de geolocalizacdo e outros relativos a identifi-
cacao de dispositivos requeridos a operadoras de telefonia mével ou provedores de aplicacdo
de Internet. Como ressaltado pela Ministra Carmen Lucia em seu voto no referendo a decisao
cautelar nas Ac¢oes Diretas de Inconstitucionalidade n. 6.387, 6.388, 6.389, 6.390, 6.393 “em caso
de restricao ao direito a privacidade, o Direito Internacional dos Direitos Humanos exige seja
determinada o limite legalmente definido, apenas se legitimando se for para alcancar objetivo
legitimo (...), e desde que se qualifique como necessdria e proporcional ao objetivo buscado.”Com
efeito, a aplicacdo do teste tripartite a verificacdo da legitimidade de ingeréncias a privacidade
no ambito das comunicagdes foi afirmada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH) nos casos Tristan Donoso vs Panama e Escher e outros vs Brasil.

Ao detalhar os requisitos de necessidade e proporcionalidade no Parecer Consul-
tivo OC-5/85, a Corte IDH destacou que nao é suficiente demonstrar que a restricdo cumpre um
propdsito Util ou oportuno, mas deve ser justificada de acordo com um objetivo legitimo que
prepondere claramente sobre a necessidade social do pleno gozo do direito e nao limite mais
do que estritamente necessario o direito protegido. No que toca ao acesso a dados associados as
comunicagdes, Relatores Especiais para a Liberdade de Expressao das Nacdes Unidas e da Corte
IDH repetidamente salientaram que a vigilancia massiva nao atende ao requisito da proporciona-
lidade, mesmo que sirva a um propésito legitimo (ONU, A/HRC/27/37, paragrafo 25); Corte IDH/
RELE/INF.17/17, paragrafos 222 e 223).

Em julgado recente, a Corte IDH reafirmou a exigéncia de que toda abordagem
policial deve ser baseada em fatos ou informacoes reais, suficientes e concretas que, de forma
concatenada, permitam a um observador objetivo inferir razoavelmente que a pessoa a ser abor-
dada provavelmente era a autora de algum delito (Corte IDH, j. 1 set. 2020, Caso Fernandez Prieto
y Tumbeiro Vs. Argentina. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 1 de septiembre de 2020. Serie C
No. 411). Nesse sentido, se a necessidade de fundada suspeita se aplica a abordagens realizadas
para fins de identificagdo no mundo analégico, ndo ha razéo para que nao o seja no ambito virtual.

Nesse contexto, ainda que a “busca reversa” delimite uma area geografica e um
periodo de tempo, ela pode atingir centenas ou milhares de pessoas que nao sao suspeitas de



pratica de crime e que nao possuem relacao com o fato delitivo para além de terem passado em
determinado local em um intervalo especifico de tempo.

Ressalte-se que a Assembleia Geral, o Alto Comissariado das Na¢oes Unidas para
os Direitos Humanos e os titulares de mandatos de procedimentos especiais reconheceram que
a privacidade é uma porta de entrada para o gozo de outros direitos, particularmente a liberda-
de de opinido e expressao (ver resolucao 68/167 da Assembleia Geral, A/HRC/13/37 e resolucao
20/8 do Conselho de Direitos Humanos), o que também se aplica a protecdao de dados pessoais.

Isso é especialmente sintomatico nos casos de realizagao de“buscas reversas” para
aidentificacdo de pessoas no contexto de protestos sociais. Em maio de 2020, nas manifestaces
em reagao ao assassinato de George Floyd nos EUA, a policia de Minneapolis acessou informa-
¢Oes de todos que estavam proximos a uma loja em que houve depredac¢ao no dia 27 de maio.
Solicitacdo semelhante foi feita no Chile em novembro de 2019, no ambito de investigacdes dos
responsaveis por ataques a estagdes de metrd que foram o estopim do periodo de manifestacoes
sociais naquele pais no final de 2019. De fato, dados de geolocalizacao sao emblematicos em
sua relagdao com a revelacao de informacdes sensiveis, associadas ao exercicio de outros direitos
humanos e fundamentais. Além de direitos de associacao e reuniao, servem a inferéncias relacio-
nadas a religido, a orientacao sexual, ao estado de salde de uma pessoa, entre outros.

Essa interpretacao é ainda mais necessaria quando se analisa a profunda intimida-
de relacionada ao dado de localizagao. Informacgdes sobre localizacao de pessoas podem revelar
aspectos intimos da identidade digital de seu titular, desde sua moradia a seus costumes, renda,
pessoas com quem se encontra etc. Assim, compdem e formam um retrato abrangente e parti-
cular da vida privada de um individuo: seus habitos de vida, interesses, preferéncias, associacdes
familiares, politicas, profissionais, religiosas e sexuais podem ser reveladas ou inferidas de tais
informacoes.

Diante disso, é fundamental que sejam inadmitidos pedidos de dados que nao
individualizem os suspeitos, em respeito a privacidade e a intimidade, assim como a presuncao
de inocéncia.

Em decisdes recentes do Superior Tribunal de Justica (STJ), tem sido recorrente o
entendimento de que o MCl nao exige individualizacao das pessoas alcancadas na decisao que
requisita dados armazenados em provedores de internet. E o caso do Recurso em Mandado de
Seguran¢an®59716 - RS (2018/0342755-1), do Recurso em Mandado de Seguranga n° 65242 - SP
(2020/0325548-2) e do Recurso em Mandado de Seguranca n® 61419 - SE (2019/02122818-0). Tal
entendimento é no entanto equivocado, considerando que a elaboracao do MCl ocorreu, e sua
interpretacao deve se dar, a luz das regras e principios aqui ja elencados, isto &, a preservagao do
sigilo, da intimidade, da vida privada e dos dados pessoais dos individuos.

Nesta linha, outras decisdes refletem a importancia de conter pedidos genéricos.
Em decisdo pela concessao de pedido de tutela provisoria, proferida pelo Min. Antonio Saldanha
Palheiro do STJ (N° 292 - SP (2017/0034057-6), decidiu-se pela suspensao de acérdao do Tribunal
de Justica de Sao Paulo (TJSP) que mantinha ordem de quebra de sigilo com base em coordenadas
geograficas sem identificacdo dos suspeitos.

Diante do exposto, a Defensoria Publica Publica do Estado de Sao Paulo requer que
este MM. Juizo anule a quebra de sigilo pretendida no presente caso em respeito a privacidade,
a intimidade, a presuncdo de inocéncia e ao regramento de protecao de dados, de maneira a
bloquear o acesso irrestrito a dados em claro abuso de poder, tipico do autoritarismo.
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V. PEDIDOS

Ante o exposto, requer-se:

a.

O deferimento dos beneficios da justica gratuita, por se tratar de
pessoa hipossuficiente e sem condi¢bes para arcar com as taxas
e despesas processuais sem prejuizo de sua prépria subsisténcia,
nos termos do art. 98 e ss do CPC;

A observancia das prerrogativas garantidas aos/as membros/as da
Defensoria Publica, notadamente a intimacao pessoal e a conta-
gem em dobro de todos os prazos processuais previstas nos inci-
sos | e Il do artigo 128 da Lei Complementar 80/94, bem como no
artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015;

O acolhimento das preliminares arguidas ...

Caso nao se entenda pelo acolhimento das preliminares suscita-
das, sejam, ainda assim, acolhidas as alegacdes de mérito, ....

Seja, ao final, julgado procedente/improcedente o pedido, por to-
das as razoes de fato e de direito ora sustentadas.

Provara o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos.

Link - MODELO DE PECA

Termos em que espera deferimento.
Cidade, data.
NOME

Xa Defensoria Publica da Unidade xxx


https://www.defensoria.sp.def.br/documents/20122/207152/ANEXO+I+-+MANIFESTA%C3%87%C3%83O+PROCESSUAL+PR%C3%89-FORMATADA.docx/6619943c-5698-50e5-a2f0-849a21d75c96?t=1673295303221&download=true




EXECUCAO CRIMINAL

1. PROPOSTA DE TESE

Sumula: E incabivel a aplicacéo de falta disciplinar & pessoa presa pelo fato de se presumir seja
destinatdria final de bens cujo ingresso é vedado nos estabelecimentos prisionais, como aparelhos
celulares e drogas, tenha sido encaminhada por correspondéncia ou portada por visitante, em
respeito aos principios da intranscendéncia e da culpabilidade.
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AssunTO

Falta disciplinar na execucao penal com base em ato de terceiro. Artigos 45 e 52, primeira parte,
da LEP. Artigo 8, 2 da CADH. Principios da intranscendéncia e da culpabilidade.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, in-
cumbindo-lhe, como expressao e instrumento do regime democratico, a promocgao dos direitos
humanos, nos termos do art. 134 da Constituicao Federal. Por essa razao, tem como objetivo ins-
titucional a primazia da dignidade da pessoa humana, a prevaléncia e a efetividade dos direitos
humanos, nos termos do art. 3°-A da Lei Complementar 80/94. No ambito da execucao penal, o
art. 61, lll, da Lei de Execucdo Penal classifica a instituicdo como 6rgao da execucao penal e o art.
81-A prevé que a Defensoria Publica deve velar pela regular execucdo da pena, para a defesa dos
necessitados em todos os graus e instancias.

META DO PLANO DE ATUACAO

Reduzir a superlotacao no sistema carcerdrio, coibindo a aplicacao indiscriminada de faltas disci-
plinares e o consequente prolongamento do periodo de permanéncia no carcere.

FUNDAMENTACAO JURIDICA

A aplicacdo de falta disciplinar em desfavor de pessoa presa pelo simples fato de ter sido apontada,
no envio de correspondéncias (SEDEX) ou pessoalmente por visitante, como sendo a destinataria
final de bens cujo ingresso é vedado nos estabelecimentos prisionais, como aparelhos celulares
e drogas, nao deve subsistir.

Com efeito, a decisao que homologa a imposicao de falta disciplinar nesses casos viola, a um sé
tempo, o principio da intranscendéncia e o principio da culpabilidade, previstos no art. 45 da
LEP, além do disposto na primeira parte do artigo 52 da LEP, eis que a imposicao de falta grave
ao sentenciado por transgressao praticada por terceiro é vedada pelos artigos supracitados,
constituindo fato atipico.

O artigo 45 é explicito ao enunciar que “Ndo haverd falta nem sancao disciplinar sem expressa e
anterior previsdo legal ou requlamentar.”

O artigo 52, “caput’, primeira parte, da LEP, indica que “[a] prdtica de fato previsto como crime doloso
constitui falta grave”.

Além disso, o artigo 8, 2, da CADH, primeira parte, aponta que “toda pessoa acusada de delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”. Essa
norma assenta o principio da culpabilidade, o qual impede a responsabilizacao objetiva. Ou seja,
ninguém pode ser penalizado sem dolo ou culpa.

Por conseguinte, foi superada a fase regida pelo principio da versari in reillicita. Aqui, vale destacar
a manifestacao de Alberto Silva Franco:
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A pessoalidade da responsabilidade penal significa, numa primeira abordagem,
gue o fato pertence ao agente que, por ele, responde como sua obra. Isto eviden-
cia que tal responsabilidade é subjetiva na medida em que o agente — e sé ele - se
torna responsavel pela pratica do fato porque o quis ou porque tal fato decorreu
da falta de um devido dever de cuidado. Fica evidenciado, numa e noutra situ-
acdo, que nao se tolera que o fato criminoso seja debitado ao agente por mera
relacao de causalidade. E, aqui, numa segunda abordagem, fica explicito que o
principio da pessoalidade da responsabilidade penal repele todas as hipoteses de
responsabilidade puramente objetiva’.

O silogismo prossegue: inexistindo a responsabilizacao objetiva (principio da culpabilidade),
conclui-se que também é proibida a responsabilizacdao por ato de terceiro (principio da intrans-
cendéncia). Do mesmo, na seara da execucao penal é proibida a punicao disciplinar pela verdade
sabida.

Apesar disso, as normas em tela foram desrespeitadas.

As conjecturas que embasam o reconhecimento da falta, desprovida de qualquer outro elemento
probatdrio idoneo, é a mencao da pessoa presa, pura e simplesmente, como a destinataria de
bens cujo ingresso é proibido no estabelecimento prisional, como celulares e drogas, sendo esta
situacdo bastante e suficiente a embasar a imputacédo da falta disciplinar grave.

E necessario, para apuracdo e imposicao da falta disciplinar, a existéncia de prova idénea, em
que se apure a responsabilidade do sentenciado, produzida no devido processo penal, e ndo em
conjecturas, ilagoes e suposi¢des decorrentes do tirocinio das autoridades apuradoras.

Logo, trata-se de responsabilidade presumida, objetivada, estendendo-se a responsabilidade
atribuida a terceiro a quem nao se tem a certeza possivel do envolvimento no evento.

A ilegalidade é patente. Afinal, ndo existe responsabilidade penal conjecturada, dedug¢des nao
podem sustenta-la e nao é possivel responder criminalmente por ato de terceiro.

Reconhecer a falta disciplinar nestas condi¢des pode redundar em uma possivel injustica, eis que
é possivel que terceiras pessoas, mal-intencionadas, tenham tentado usar os dados da pessoa
presa para inserir bens na unidade prisional cujo ingresso é vedado. Explica-se: os presos coabi-
tam em celas superlotadas, nao tendo espaco para guardar suas coisas separadamente, o que
permite que outros presos tenham acesso a suas cartas, bem como nome e qualificacao de seus
parentes, possibilitando estas tentativas de envio de drogas e aparelhos celulares aos presidios,
ou mesmo os aponte como destinatdrio de tais bens nas visitas presenciais aos finais de semana.

1 FRANCO, Alberto Silva. Cédigo Penal e sua interpretacgdo. 82 Ed. Sao Paulo, RT, 2008, p. 159.



Esse é o entendimento da Sexta?e Quinta* Turmas, da Terceira Secao, deste C. Superior Tribunal
de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXISTENCIA DE RECURSO PROPRIO.
FLAGRANTE ILEGALIDADE QUE AUTORIZA O CONHECIMENTO E A CONCESSAO
DA ORDEM. EXECUCAO. FALTA GRAVE. AFASTAMENTO. ENVIO DE DROGAS PELOS
CORREIOS. ATO DE TERCEIRO. PRINCIPIO DA INSTRANSCEDENCIA PENAL. ORDEM
CONCEDIDA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. (...) 2."Em razao do principio da
intranscendéncia penal, a imposicdo de falta grave ao executado, por transgres-
sdo realizada por terceiro, deve ser afastada quando ndo comprovada a autoria do
reeducando, através de elementos concretos" (HC n. 372.850/SP, relator Ministro
RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, DJe de 25/4/2017). 3. No caso, depreende-se dos
autos que, no momento da entrega de um Sedex ao agravado, apos a abertura e
inicio da vistoria, foram encontrados 8 invélucros, em cujo interior estavam acon-
dicionados 114,5g (cento e quatorze gramas e cinco decigramas) de maconha.
A droga estava camuflada numa peca de salame. 4. Na espécie, embora possam
existir suspeitas de que o recorrido tenha solicitado a remessa do entorpecente
ao presidio, nao foram apresentadas provas concretas nesse sentido. A prova oral
produzida, consistente no depoimento dos agentes penitenciarios responsaveis
pela apreensdao do material téxico, apenas evidencia a materialidade do crime,
nao havendo nenhum indicativo efetivo de sua participacdo na infragdo. 5. Agra-
vo regimental desprovido”. (STJ, Sexta Turma, AgRg no HC 782812/SP, Rel. Min.
ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, DJe 19/04/2023, g.n.).

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.
FALTA DISCIPLINAR DE NATUREZA GRAVE IMPUTADA AO REEDUCANDO POR ATO
DE TERCEIRO. IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INTRANSCENDEN-
CIA PENAL. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE QUE O PACIENTE TERIA CONCORRI-
DO PARA A CONDUTA. ORDEM CONCEDIDA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
1. Esta Corte Superior entende que, em razdo do principio da intranscendéncia
penal, a imposicao de falta grave ao executado, por transgressao realizada por
terceiro, deve ser afastada quando nao comprovada sua autoria, através de ele-
mentos concretos. 2. In casu, ndo ficou provada a pratica de ato material pelo
paciente. O fato de ser sua genitora a remetente do SEDEX e a simples suspeita de
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2 Precedentes da Sexta Turma: AgRg no HC n. 723.120/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 8/3/2022, DJe de 16/3/2022; AgRg no HC n. 642.504/SP, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,
julgado em 9/3/2021, DJe de 19/3/2021; AgRg no HC n. 567.191/SP, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,
julgado em 19/5/2020, DJe de 3/6/2020; AgRg no HC n. 510.838/MG, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,
julgado em 20/8/2019, DJe de 3/9/2019; HC n. 291.774/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 10/6/2014, DJe de 18/11/2014.

3 Precedentes da Quinta Turma: AgRg no HC n. 745.890/SP, relator Ministro Joel llan Paciornik, Quinta Turma,
julgado em 21/6/2022, DJe de 27/6/202; HC n. 695.929/SP, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Con-
vocado do TJDFT), Quinta Turma, julgado em 7/12/2021, DJe de 15/12/2021; HC n. 651.712/MG, relator Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 23/3/2021, DJe de 29/3/2021; HC n. 399.047/SP, relator
Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 8/8/2017, DJe de 15/8/2017; HC n. 372.850/SP, relator Ministro
Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 18/4/2017, DJe de 25/4/2017; HC n. 340.501/SP, relator Ministro Joel
Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 16/6/2016, DJe de 24/6/2016; HC n. 272.783/SP, relator Ministro Marco
Aurélio Bellizze, Quinta Turma, julgado em 11/2/2014, DJe de 20/2/2014.
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que ele teria sido o solicitante do entorpecente nao sao suficientes para afirmar a
pratica da falta grave, especialmente ao se considerar que o reeducando sequer
teve consigo a posse do material que lhe havia sido enviado. 3. Agravo regimental
desprovido. (AgRg no HC n. 740.321/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julgado em 7/6/2022, DJe de 14/6/2022.).

Deste modo, patente a transgressao a intranscendéncia da conduta, pela imputagao, por res-
ponsabilidade penal presumida e objetivada, manifestamente ilegal, devendo esta ser arredada.

Portanto, com fundamento nos arts. 45 e 52, primeira parte, da LEP e artigo 8, 2 da CADH, a falta
disciplinar deve ser afastada.

FUNDAMENTACAO FATICA

As faltas disciplinares constituem verdadeiras infracdes penais, prolongando o periodo de per-
manéncia no carcere. Neste sentido, cita-se Bruno Shimizu:

E inquestionavel que a condenacdo do sentenciado por falta disciplinar no cur-
so da execucdo penal tem como consequéncia a restricao de direitos materiais
de estatura constitucional. As consequéncias que advém da condenacao em falta
disciplinar que decorrem da LEP ndo permitem outra conclusdo sendao entender
que as faltas disciplinares sdao infracdes penais. Na medida em que as faltas na
execucao levam ao aumento do tempo de encarceramento, ndo se pode admitir
gue tenham natureza de mera infracao administrativa.*

As consequéncias decorrentes da aplicacao de faltas disciplinares sao nefastas para a pessoa
presa. A titulo de exemplo, o Pacote Anticrime (Lei n° 13.964/2019) inseriu 0 § 6° no artigo 112
da LEP, prevendo que o cometimento de falta grave na execucao penal interrompe o prazo para
a obtencao da progressao de regime, sendo que o reinicio da contagem do requisito objetivo
terd como base a pena remanescente. Ha, assim, o aumento do periodo de encarceramento em
um sistema prisional ja superlotado.

Além disso, os relatérios de inspecdes realizadas pelo Nucleo Especializado de Situacao Carceraria
(NESC) evidenciam iniUmeras denuncias de pessoas presas de que ha a aplicacdo arbitraria de
faltas disciplinares. Exemplo disso sao as imposi¢cdes de faltas pelaindicacao de que o sentenciado
seria o destinatario de correspondéncias contendo bens cujo ingresso nas unidades prisionais
é proibido, ou mesmo tentativas de ingresso de tais bens com visitantes aos finais de semana.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZACAO

Ao ter vista dos autos para realizar a defesa diante da imposicao de falta disciplinar em decorréncia
de sindicancia administrativa pela unidade prisional, sugere-se que seja alegada a tese, requeren-
do-se a absolvicao daimputacao de cometimento de falta pela atipicidade da conduta. Nos casos
de homologacao judicial da falta disciplinar, sugere-se a interposicao de agravo em execugao
penal ao Tribunal de Justica para pleitear a absolvicao do sentenciado, com a determinacgao de

4 SHIMIZU, Bruno. A natureza juridica das faltas disciplinares na execucao penal. Boletim do IBCCRIM, v. 311,
p. 2-4,2018.



que cessem todos os efeitos do reconhecimento da falta disciplinar imposta. Em caso de indefe-
rimento do pedido, sugere-se a impetracao de habeas corpus com pedido liminar aos Tribunais
Superiores, ou ainda de recurso especial ao Superior Tribunal de Justica e/ou recurso extraordinario
ao Supremo Tribunal Federal.

MANIFESTA(;AO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

EXCELENTiISSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO EGREGIO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Processo n°

Execucao Penal. Falta grave. Principio da intranscendéncia penal. Ve-
dacao da responsabilidade penal objetiva ou presumida. Imputacao
de infracao disciplinar por conduta de terceiro (entorpecente). Trans-
gressao aos arts. 45, 52, primeira parte, da LEP, e ao artigo 8, item 2 da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Precedentes da Quin-
ta e Sexta Turmas do Superior Tribunal de Justica.

A DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, no uso de suas atribuicoes
legais® ¢ e constitucionais, por seu Defensor Publico infra-assinado, vem, com o devido respeito,
perante Vossa Exceléncia, com fundamento no artigo 105, inciso lll, alinea “a” da Constituicao
Federal, interpor o seu RECURSO ESPECIAL, em favor de
diante dov.acérdaodefls. .

Requer seja recebido e processado o presente recurso, bem como que seja reme-
tido, com as inclusas razdes, ao Colendo Superior Tribunal de Justica.

Nestes termos, pede deferimento.
Local, data.
NOME
DEFENSOR/A PUBLICO/A

Orgao de atuacdo

5 Art.81-A, LEP.
6 Art.81-B,Ill, LEP.
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Recorrente: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, em favor de
Recorrido: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

RAZOES DE RECURSO ESPECIAL

COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
EGREGIA TURMA JULGADORA
DOUTA PROCURADORIA DA REPUBLICA

Recalcitrante a ilegalidade, imp&e-se a interposicao do presente Recurso Especial
que, ap6s conhecido e provido, implique na reforma do venerando acérdao que negou provi-
mento ao agravo defensivo, eis que o julgado contrariou Lei Federal, pelos motivos de fato e de
direito a seguir aduzidos.

. RELATORIO

O recorrente teve uma falta disciplinar de natureza grave, reconhecida em seu des-
favor, porque supostamente seria o destinatario final, puro e simples, de uma correspondéncia
que continha drogas, o que foi homologado pelo d. Juizo de primeiro grau e mantido pelo TJSP.
Nesse cendrio surge o presente recurso.

ll. CABIMENTO DO RECURSO ESPECIAL

Nos termos do artigo 105, inciso lll, alinea “a’, da Constituicao Federal, cabera re-
curso especial ao Superior Tribunal de Justica quando a decisao recorrida “contrariar tratado ou
lei federal, ou negar-lhes vigéncia’”.

No caso em referéncia, o E. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, por meio
dov. acordao impugnado, ao homologar falta disciplinar grave, apesar da auséncia da pratica de
fato previsto como crime doloso pelo sentenciado, viola os artigos 45, 52, primeira parte, da Lei
de Execucdo Penal e o artigo 8, 2 da Convenc¢dao Americana sobre Direitos Humanos.

Merece nota que a relevancia das questdes de direito federal infraconstitucional
discutidas no caso esta configurada, uma vez que se trata de matéria penal, conforme dispde o
artigo 105, paragrafos 2° e 39, |, da Constituicdao Federal:

“§ 2° No recurso especial, o recorrente deve demonstrar a relevancia
das questdes de direito federal infraconstitucional discutidas no caso,
nos termos da lei, a fim de que a admissdo do recurso seja examina-
da pelo Tribunal, o qual somente pode dele nao conhecer com base
nesse motivo pela manifestacao de 2/3 (dois ter¢os) dos membros do
O6rgao competente para o julgamento.



§ 32 Havera a relevancia de que trata o § 2° deste artigo nos seguintes
casos:

| - agdes penais”; (...)

De outro lado, deve-se ressaltar que esta devidamente prequestionada a matéria
sustentada no presente recurso, porquanto nascida e presente no v. acérdao combatido, haven-
do manifestagdo expressa sobre todos os temas aventados. Com isso, o requisito em tela esta
preenchido.

Alids, o prequestionamento estaria presente ainda que nao enfrentado textual-
mente, pelo v. acérdao, o dispositivo legal violado. De fato, consoante a jurisprudéncia deste
E. Superior Tribunal de Justica, “O prequestionamento implicito ocorre quando a Corte origindria
discute a matéria sob o enfoque suscitado no recurso especial, porém sem mencionar, explicitamente,
o dispositivo de lei indicado como violado nas razées recursais” (62 T. AgRg no AREsp 1850770 / ES,
Rel. Min. Sebastidao Reis Junior, j. 03.05.2022, DJe 09.05.2022).

No mais, o pedido em tela ndao exige revolvimento fatico-probatério, incabivel
nesta via impugnativa. Isso porque ele tem como fundamento as premissas ja estabelecidas no
acordao. Ou seja, os fatos e provas nao sao questionados aqui. Eles sao incontroversos e constam
do acérdao. Isso afasta a aplicacdo da Sumula 7 deste tribunal.

Com efeito, a simples leitura do acérdao combatido permite vislumbrar com cla-
reza a incorrecao da homologacao do resultado da sindicancia e aplicacao de falta disciplinar,
sobretudo quando a decisdo nao foi suficientemente fundamentada no que concerne a fragili-
dade dos indicios de autoria, bem como acerca da aplicagao, no caso concreto, do principio da
intranscendéncia.

Assim, o recorrente busca a devida valoracao juridica das condutas ja reconhecidas
pelas instancias inferiores, o que autoriza o conhecimento do recurso especial, conforme enten-
dimento recorrente desta corte, ilustrado no aresto abaixo:

“"PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECUR-
SO ESPECIAL. SUSPENSAO DO PROCESSO COM BASE NO ART. 366 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS.
SUMULA 455 DO STJ. TEMPERAMENTO. RISCO DE PERECIMENTO DA
PROVA. POSSIBILIDADE. SUMULA 7 DO STJ. NAO INCIDENCIA. FATOS
DELINEADOS NO ACORDAO RECORRIDO. AGRAVO REGIMENTAL DES-
PROVIDO.

l. A Terceira Secao desta Corte, por ocasiao do julgamento do RHC
64.086/DF, assentou entendimento no sentido da necessidade de
mitigar o rigor da Sumula 455/STJ, de modo que as testemunhas,
Cuja natureza da atividade profissional seja marcada pelo contato
didrio com fatos criminosos semelhantes, devem ser ouvidas com
a maxima urgéncia possivel.

ll. Na espécie, ha situacdo excepcional a lastrear a necessidade de
ouvida das testemunhas presenciais, pois os fatos praticados re-
montam a data de 15/04/2014, havendo o risco de que detalhes
relevantes do caso se percam na meméria dos policiais.
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lll. Aanalise do apelo nobre nao demandou a incursao nos elementos
faticos e probatérios dos autos, mas tdo-somente a revaloragao ju-
ridica dos fatos expressamente admitidos e delineados no acérdao
objurgado.

Agravo regimental desprovido.” (g.n.) (AgRg no AREsp 1908229/GO,
Rel. Ministro JESUINO RISSATO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO
TJDFT), QUINTA TURMA, julgado em 16/11/2021, DJe 25/11/2021)

Portanto, a revaloracdo dos fatos ndo se confunde com o reexame das provas. E
viavel, em sede de recurso especial, reavaliar juridicamente fatos incontroversos, moldura fatica
incontroversa, presentes no acérdao, para a adequada solucao normativa. Logo, o recurso deve
ser conhecido.

lll. AHOMOLOGAGAO DA FALTA DISCIPLINAR COM BASE EM ATO DE TERCEIRO. VIOLACAO
AOS ARTS. 45, 52, PRIMEIRA PARTE, DA LEP E ARTIGO 8, 2 DA CONVENCAO AMERICANA
SOBRE DIREITOS HUMANOS. VIOLAGCAO AO PRINCIPIO DA INTRANSCENDENCIA E DA
CULPABILIDADE. AUSENCIA DE FUNDAMENTAGCAO ADEQUADA.

A decisao guerreada viola o principio da intranscendéncia e o principio da culpa-
bilidade, previstas no art. 45, LEP, além do disposto na primeira parte do artigo 52 da LEP, eis que
a imposicao de falta grave ao recorrente por transgressao praticada por terceiro é vedada pelos
artigos supracitados, constituindo fato atipico, e a fundamentacao empregada nas decisoes re-
corridas nao demonstra ter o réu concorrido para o fato.

O artigo 45 é explicito ao enunciar que “Ndo haverd falta nem sangdo disciplinar
sem expressa e anterior previsao legal ou regulamentar.”

O artigo 52, “caput’, primeira parte, da LEP, indica que “[a] prdtica de fato previsto
como crime doloso constitui falta grave”.

No caso em tela, compreendeu-se que o réu concorreu para o trafico. Com isso,
realizou crime doloso e, portanto, restaria caracterizada a falta grave.

Entretanto, o artigo 8, 2, da CADH, primeira parte, aponta que “toda pessoa acusada
de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nédo se comprove legalmente sua culpa”.
Essa norma assenta o principio da culpabilidade, o qual impede a responsabilizacdo objetiva. Ou
seja, ninguém pode ser penalizado sem dolo ou culpa.

Por conseguinte, foi superada a fase regida pelo principio da versari in re illicita .
Aqui, vale destacar a manifestacao de Alberto Silva Franco:

“A pessoalidade da responsabilidade penal significa, numa primeira
abordagem, que o fato pertence ao agente que, por ele, responde
como sua obra. Isto evidencia que tal responsabilidade é subjetiva na
medida em que o agente — e s6 ele - se torna responsavel pela prati-
ca do fato porque o quis ou porque tal fato decorreu da falta de um
devido dever de cuidado. Fica evidenciado, numa e noutra situacgao,
gue nao se tolera que o fato criminoso seja debitado ao agente por
mera relagdao de causalidade. E, aqui, numa segunda abordagem, fica



explicito que o principio da pessoalidade da responsabilidade penal
repele todas as hipoteses de responsabilidade puramente objetiva”” .

O silogismo prossegue: inexistindo a responsabilizacao objetiva (principio da cul-
pabilidade), conclui-se que também é proibida a responsabilizacao por ato de terceiro (principio
da intranscendéncia). Do mesmo, na seara da execucao penal é proibida a punicao disciplinar
pela verdade sabida.

Apesar disso, as normas em tela foram desrespeitadas.

As conjecturas que embasam o reconhecimento da falta, desprovida de qualquer
outro elemento probatdrio idoneo, é a mencao do recorrente, pura e simplesmente, como o
destinatario do entorpecente, sendo esta situacdo bastante e suficiente a embasar a imputacao
da falta disciplinar grave.

E necessério, para apuracdo e imposicao da falta disciplinar, a existéncia de prova
idonea, em que se apure a responsabilidade do sentenciado, produzida no devido processo penal,
e nao em conjecturas, ilacdes e suposicdes decorrentes do tirocinio das autoridades apuradoras.

Logo, sua responsabilidade foi presumida, objetivada, estendendo-se a responsa-
bilidade atribuida a terceiro a quem nao se tem a certeza possivel do envolvimento no evento.

A ilegalidade é patente. Afinal, ndo existe responsabilidade penal conjecturada,
deduc¢bes nao podem sustenta-la e ndo é possivel responder criminalmente por ato de terceiro.

Ademais, o contexto do caso é simbolico para demonstrar a razao da existéncia
de ambos os principios. Reconhecer a falta disciplinar nestas condi¢cdes pode redundar em uma
possivel injustica, eis que é possivel que terceiras pessoas, mal-intencionadas, tenham tentado
usar os dados do recorrente para inserir drogas na unidade prisional. Explica-se: os presos coa-
bitam em celas superlotadas, nao tendo espaco para guardar suas coisas separadamente, o que
permite que outros presos tenham acesso a suas cartas, bem como nome e qualificacao de seus
parentes, possibilitando estas tentativas de envio de drogas e aparelhos celulares aos presidios.

Esse é o entendimento da Sexta® e Quinta® Turmas, da Terceira Secao, deste C. Su-
perior Tribunal de Justica:

7 FRANCO, Alberto Silva. Cédigo Penal e sua interpretagéo. 82 Ed. Sao Paulo, RT, 2008, p. 159.

8 Precedentes da Sexta Turma: AgRg no HC n. 723.120/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 8/3/2022, DJe de 16/3/2022; AgRg no HC n. 642.504/SP, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,
julgado em 9/3/2021, DJe de 19/3/2021; AgRg no HC n. 567.191/SP, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,
julgado em 19/5/2020, DJe de 3/6/2020; AgRg no HC n. 510.838/MG, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,
julgado em 20/8/2019, DJe de 3/9/2019; HC n. 291.774/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 10/6/2014, DJe de 18/11/2014.

9 Precedentes da Quinta Turma: AgRg no HC n. 745.890/SP, relator Ministro Joel llan Paciornik, Quinta Turma,
julgado em 21/6/2022, DJe de 27/6/202; HC n. 695.929/SP, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Con-
vocado do TJDFT), Quinta Turma, julgado em 7/12/2021, DJe de 15/12/2021; HC n. 651.712/MG, relator Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 23/3/2021, DJe de 29/3/2021; HC n. 399.047/SP, relator
Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 8/8/2017, DJe de 15/8/2017; HC n. 372.850/SP, relator Ministro
Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 18/4/2017, DJe de 25/4/2017; HC n. 340.501/SP, relator Ministro Joel
Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 16/6/2016, DJe de 24/6/2016; HC n. 272.783/SP, relator Ministro Marco
Aurélio Bellizze, Quinta Turma, julgado em 11/2/2014, DJe de 20/2/2014.
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“AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXISTENCIA DE RECUR-
SO PROPRIO. FLAGRANTE ILEGALIDADE QUE AUTORIZA O CONHE-
CIMENTO E A CONCESSAO DA ORDEM. EXECUCAO. FALTA GRAVE.
AFASTAMENTO. ENVIO DE DROGAS PELOS CORREIOS. ATO DE TERCEI-
RO. PRINCIPIO DA INSTRANSCEDENCIA PENAL. ORDEM CONCEDIDA.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. (..) 2. "Em razao do principio
da intranscendéncia penal, a imposicdo de falta grave ao executado,
por transgressao realizada por terceiro, deve ser afastada quando nao
comprovada a autoria do reeducando, através de elementos concre-
tos" (HC n. 372.850/SP, relator Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Tur-
ma, DJe de 25/4/2017). 3. No caso, depreende-se dos autos que, no
momento da entrega de um Sedex ao agravado, apds a abertura e
inicio da vistoria, foram encontrados 8 invélucros, em cujo interior es-
tavam acondicionados 114,59 (cento e quatorze gramas e cinco deci-
gramas) de maconha. A droga estava camuflada numa peca de sala-
me. 4. Na espécie, embora possam existir suspeitas de que o recorrido
tenha solicitado a remessa do entorpecente ao presidio, nao foram
apresentadas provas concretas nesse sentido. A prova oral produzida,
consistente no depoimento dos agentes penitencidrios responsaveis
pela apreensao do material téxico, apenas evidencia a materialidade
do crime, nao havendo nenhum indicativo efetivo de sua participa-
¢ao na infracdo. 5. Agravo regimental desprovido”. (STJ, Sexta Turma,
AgRg no HC 782812/SP, Rel. Min. ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, DJe
19/04/2023, g.n.).

“PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXE-
CUCAO PENAL. FALTA DISCIPLINAR DE NATUREZA GRAVE IMPUTADA
AO REEDUCANDO POR ATO DE TERCEIRO. IMPOSSIBILIDADE. APLI-
CACAO DO PRINCIPIO DA INTRANSCENDENCIA PENAL. AUSENCIA
DE COMPROVACAO DE QUE O PACIENTE TERIA CONCORRIDO PARA A
CONDUTA. ORDEM CONCEDIDA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
1. Esta Corte Superior entende que, em razao do principio da intrans-
cendéncia penal, a imposicao de falta grave ao executado, por trans-
gressao realizada por terceiro, deve ser afastada quando nao compro-
vada sua autoria, através de elementos concretos. 2. In casu, nao ficou
provada a pratica de ato material pelo paciente. O fato de ser sua ge-
nitora a remetente do SEDEX e a simples suspeita de que ele teria sido
o solicitante do entorpecente nao sdo suficientes para afirmar a pra-
tica da falta grave, especialmente ao se considerar que o reeducando
sequer teve consigo a posse do material que lhe havia sido enviado.
3. Agravo regimental desprovido. (AgRg no HC n. 740.321/SP, relator
Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 7/6/2022, DJe de
14/6/2022.).

Deste modo, patente a transgressao a intranscendéncia da conduta, pela imputa-
¢ao, por responsabilidade penal presumida e objetivada, manifestamente ilegal, devendo esta
ser arredada no caso dos autos.

O recurso especial, deste modo, deve ser provido para afastar a falta grave, nos

termos do arts. 45, 52, primeira parte, da LEP e artigo 8, 2 da Convencao Americana sobre Direitos
Humanos.



IV. PEDIDO

Diante do exposto, a DPESP pede que o recurso seja conhecido e provido para ser
absolvido daimputacdo de cometimento da falta grave, com a determinacéo de afastamento de
todos os efeitos de seu reconhecimento.

Nestes termos, pede deferimento.
Local, data.
NOME
DEFENSOR/A PUBLICO/A
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EXECUCAO CRIMINAL

2. PROPOSTA DE TESE

Sumula: A intimacgdo prévia do sentenciado que tem endereco certo para iniciar voluntariamente o
cumprimento da pena em regime semiaberto é condicdo essencial para a expedi¢cdo do mandado de
prisdo, assim como a intimacéo prévia da Defensoria Publica para que analise se é caso de concessdo
de indulto ou comutacgao, de detragcdo penal em razdo do recolhimento domiciliar noturno e nos
dias de folga, conforme o Tema 1155 do STJ, entre outros direitos do apenado.
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Autores/as: Mariana Borgheresi Duarte, Raphael Camarao Trevizan e Douglas
Schauerhuber Nunes.



AssunTO

Pena privativa de liberdade. Regime semiaberto. SimulaVinculante 56 do STF. Resolucao 474/2022
do CNJ.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, in-
cumbindo-lhe, como expressao e instrumento do regime democratico, a promocgao dos direitos
humanos, nos termos do art. 134 da Constituicao Federal. Por essa razao, tem como objetivo ins-
titucional a primazia da dignidade da pessoa humana, a prevaléncia e a efetividade dos direitos
humanos, nos termos do art. 3°-A da Lei Complementar 80/94. No ambito da execucao penal, o
art. 61, lll, da Lei de Execucdo Penal classifica a instituicdo como 6rgao da execucao penal e o art.
81-A prevé que a Defensoria Publica deve velar pela regular execucdo da pena, para a defesa dos
necessitados em todos os graus e instancias.

META DO PLANO DE ATUACAO

Reduzir a superlotagdo no sistema carcerario e evitar o cumprimento de pena em condi¢cdes mais
gravosas que aquelas impostas judicialmente.

FUNDAMENTACAO JURIDICA

Quando se impde a um sentenciado o cumprimento de pena privativa de liberdade em regime
semiaberto, a execucao da reprimenda deve observar os parametros previstos na SUmula Vincu-
lante 56 do STF e deve ser precedida de intimacao do sentenciado.

E o que dispde a Resolucao 474/2022 do CNJ, que modificou o art. 23 da Resolucao 417/2021
do CNJ, a fim de determinar a intimacao da pessoa condenada a dar inicio ao cumprimento da
pena no regime prevalente de sua condenagao (semiaberto ou aberto) e ratificar a necessidade
de observancia da SV 56. Vejamos:

Art. 1°. O art. 23 da Resolucao CNJ no 417/2021 passa a vigorar com a seguinte
redacao:

“DO MANDADO DE INTIMACAO PARA CUMPRIMENTO DE PENA EM AMBIENTE SE-
MIABERTO OU ABERTO

Art. 23.Transitada em julgado a condenac¢ao ao cumprimento de pena em regime
semiaberto ou aberto, a pessoa condenada serd intimada para dar inicio ao cum-
primento da pena, previamente a expedicao de mandado de prisao, sem prejuizo
da realizacao de audiéncia admonitoria e da observancia da Sumula Vinculante
no 56"

A fim de especificar a forma de cumprimento da SV 56 no ambito do TJSP, a Corregedoria-Geral
de Justica editou o Comunicado n° 628/2022, que prevé que antes da expedicdo de mandado
de prisao para o cumprimento da pena devem ser requisitadas informagdes junto a SAP acerca
da existéncia de vaga no sistema carcerario. Vejamos:
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A Corregedoria Geral da Justica COMUNICA aos Senhores Magistrados, Dirigentes
e Servidores das Unidades Judiciais da Primeira Instancia do Estado de Sao Paulo
gue atuam na darea criminal e execucao criminal que, nos termos da Resolucdo
CNJ n° 474/2022, para os casos de condenagdes ao cumprimento de pena priva-
tiva de liberdade nos regimes aberto e semiaberto deverao observar os procedi-
mentos que seguem.

1. Para condenacdes ao cumprimento de pena corporal no regime aberto, man-
tém-se a sistematica atual (Comunicado CG 1356/2016);
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2. Para condenacdes ao cumprimento de pena corporal em regime semiaberto
sem substituicao por restritiva de direitos e com transito em julgado a partir
do dia 12 de setembro de 2022, devera ser verificado se o réu esta em liberda-
de ou preso;

3. Se o sentenciado estiver em liberdade, nao sera expedido mandado de pri-
sdao pelo juizo do conhecimento, procedendo-se a insercao do evento “Céd.
113 — Regime Semiaberto - Resol. CNJ 474/2022" no histérico de partes, com
emissdo e envio da guia de recolhimento ao juizo da execucao competente,
conforme tabela de competéncia constante no Comunicado CG 574/2022;

4. 0O juizo da execucao, ao receber a guia de recolhimento, devera verificar com
a Secretaria da Administracao Penitenciaria se ha vaga em estabelecimento
penal adequado;
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4.1.Se houver vaga no regime semiaberto, o juizo da execucao deverd avaliar a

intimac¢do do sentenciado e a expedicao do mandado de prisao; informado
178 o cumprimento da ordem de prisdo, a serventia devera certificar, no prazo
de setenta e duas (72) horas, se o sentenciado esta recolhido em estabele-
cimento penal adequado, enviando imediatamente os autos a conclusao
em caso negativo;

4.2.Caso nao exista vaga no regime semiaberto, o juizo da execucao podera fi-
Xar prazo para que a Secretaria da Administragcao Penitencidria a providen-
cie ou analisar a substituicao da privacao de liberdade por forma alternati-
va de cumprimento, como a monitoracao eletronica e a prisao domiciliar;

5. Nas condenagbes ao cumprimento de pena corporal em regime semiaberto
com réu preso ou transito em julgado antes do dia 12 de setembro de 2022
ficam mantidos os regramentos existentes quando da edicao da Resolucao
CNJ n°474/2022, com expedicdo de mandado de prisao ou oficio de recomen-
dacgao pelo juizo do conhecimento;

6. No prazo de até cento e vinte (120) dias serd avaliada a manutencao deste
procedimento pela Corregedoria Geral da Justica.

Nao ha duvidas, portanto, de que a ordem de prisao sé pode ser emitida apds a intimacao do sen-
tenciado e apenas se a Autoridade Penitenciaria puder disponibilizar vaga para o cumprimento da
pena. Desta forma, se o juizo deixar de intimar o sentenciado, havera inaceitavel violagao ao texto
expresso da Resolugao 474/2022, que modificou o art. 23 da Resolu¢do 417/2021, ambas do CNJ.

Este tem sido o entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica, conforme se vé:



Se ha vaga em estabelecimento prisional semiaberto, o Magistrado devera ex-
pedir mandado de intimagdo ao sentenciado para dar inicio ao cumprimento da
pena, previamente a expedicao de mandado de prisdo. (STJ/HC n° 817.968, Min.
Rogério Schietti Cruz, 26/04/2023).

Todavia, nos termos da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, “[t]ratan-
do-se de paciente condenado [...] em regime inicial semiaberto e diante da nova
resolucao do Conselho Nacional de Justica, deve ser expedida intimacao para ini-
cio de cumprimento da pena (...). (STJ/HC n° 816.871, Min. Rogério Schietti Cruz,
26/04/2023).

Vale destacar que o entendimento exemplificado nos julgados acima destacados foi inaugurado
pelo Min. Rogério Schietti Cruz e atualmente é seguido de forma unanime por todos os integran-
tes das duas turmas criminais da Corte, tanto em julgamentos monocraticos quanto em decisées
colegiadas.

Da mesma forma, algumas camaras criminais do TJSP ja adequaram sua jurisprudéncia a este
posicionamento, assim como alguns magistrados de piso das RAJs de Aracatuba e Ribeirdao Preto.

Por essas razdes, também é essencial a intimacao prévia da Defensoria Publica, a fim de que
observe se houve o atendimento a SV 56, a Resolucao 474/2022 do CNJ e ao Comunicado CG
628/2022 do TJ-SP quanto aos requisitos autorizadores da expedi¢cao do mandado de prisao em
regime semiaberto, sobretudo a prévia intimagao do sentenciado que possui endereco certo.

A vista dos autos a Defensoria Publica antes da expedi¢cao do mandado de prisdo é providéncia
que também se faz necessdria para que a defesa técnica analise se é caso de concessdo de indulto
ou comutacao, de detracao penal em razao do recolhimento domiciliar noturno e nos dias de
folga, conforme o Tema 1155 do STJ1, entre outros direitos do apenado.

Portanto, com fundamento na SV 56, na Resolucdo 474/2022 do CNJ e nos termos do Comunicado
CG628/2022 doTJ-SP, éilegal a ordem de prisdao expedida sem a prévia intimacao do sentenciado
que tem endereco certo, bem como do Defensor Publico natural.

FUNDAMENTACAO FATICA

A superlotacdo do sistema carcerario paulista é historica e notéria. Especificamente no que diz
respeito ao regime semiaberto, o NESC elaborou relatério a partir das informacodes oficiais forne-
cidas pela propria SAP, apontando a absoluta inexisténcia de vagas disponiveis em regime semia-
berto. Segundo o estudo, em 26.04.2023 havia um total 34.873 vagas de regime semiaberto no
Estado de Sao Paulo, enquanto a populacado carceraria era de 42.614 pessoas nessa modalidade
prisional, indicando um déficit de 7.410 vagas e superlotacao de 122%. Em algumas unidades a
superlotacao é ainda pior, como é o caso do CPP de Valparaiso, que conta com 691 vagas, mas
em 1°/11/2023 tinha 1313 pessoas presas, configurando uma taxa de ocupagao de mais de 190%.

1 Tema 1155 do STJ:“1) O periodo de recolhimento obrigatério noturno e nos dias de folga, por comprometer o
status libertatis do acusado, deve ser reconhecido como periodo a ser detraido da pena privativa de liberdade e
da medida de seguranca, em homenagem aos principios da proporcionalidade e do non bis in idem. (...)"
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SUGESTAO DE OPERACIONALIZACAO

A principio, o ideal seria que a Defensoria Publica fosse intimada antes da expedi¢cao do mandado
de prisao em regime semiaberto em desfavor do sentenciado que tem endereco certo, a fim de que
possa requerer a intimagao prévia do sentenciado, bem como a indicacao pela SAP de existéncia
de vaga em estabelecimento penal adequado. Nos casos de auséncia de atendimento desses re-
quisitos para a expedicao do mandado de prisao, sugere-se a interposicao de agravo em execugao
penal ao Tribunal de Justica para cassar a ordem de prisao, com a expedicao de contramandado
ou de alvara de soltura, bem como para conceder a prisao domiciliar até que seja disponibilizada
vaga ao sentenciado. Em caso de indeferimento do pedido, sugere-se a impetracao de habeas
corpus com pedido liminar ao Superior Tribunal de Justica. Em caso de denega¢ao monocratica
da ordem, sugere-se a interposicao de agravo regimental e, em caso de novo indeferimento, de
impetracao de habeas corpus com pedido liminar ao Supremo Tribunal Federal.

MANIFESTACAO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR MINISTRO PRESIDENTE DO COLENDO SUPERIOR TRI-
BUNAL DE JUSTICA

Autos n°

A DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, por seu érgao de execucdo
subscritor, vem, respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia, com fundamento no artigo 5°,
inciso LXVIII da Constituicao Federal, e nos artigos 647 e seguintes do Cédigo de Processo Penal,
impetrar

HABEAS CORPUS, com pedido liminar

em favor de XXXXXXXXXXX, qualificado nos autos em epigrafe, em razao do constrangimento
ilegal que vem sofrendo o paciente, figurando como autoridade coatora o egrégio Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, pelos motivos de fato e direito que passa a aduzir.

1. DOS FATOS

Trata-se de habeas corpus impetrado contra acérdao do Tribunal de Justica do Estado
de Sado Paulo que nao reformou decisao singular que determinou a expedicao de mandado de
prisao em regime semiaberto sem a intimac¢ao do sentenciado para dar inicio ao cumprimento
da pena e a despeito da inexisténcia de vagas no sistema carcerario paulista, conforme motivos
a seguir expostos.

2. DO DIREITO

Foi imposto ao sentenciado o cumprimento de pena privativa de liberdade em
regime semiaberto. A execucdo da reprimenda deve observar os parametros previstos na Simula
Vinculante 56 do STF e deve ser precedida de intimacdo do sentenciado.



E o que dispde a Resolucdo 474/2022, do CNJ, que modificou o art. 23 da Resolucéo
417/2021, do CNJ, a fim de intimar a pessoa condenada a dar inicio ao cumprimento da pena
no regime prevalente de sua condenacado (semiaberto ou aberto) e ratificar a necessidade de
observancia da SV 56. Vejamos:

Art. 1°. O art. 23 da Resolucao CNJ no 417/2021 passa a vigorar com a
seguinte redacgao:

“DO MANDADO DE INTIMACAO PARA CUMPRIMENTO DE PENA EM
AMBIENTE SEMIABERTO OU ABERTO

Art. 23.Transitada em julgado a condenagao ao cumprimento de pena
em regime semiaberto ou aberto, a pessoa condenada sera intima-
da para dar inicio ao cumprimento da pena, previamente a expe-
dicao de mandado de prisao, sem prejuizo da realiza¢ao de audi-
éncia admonitodria e da observancia da Sumula Vinculante no 56"
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A fim de especificar a forma de cumprimento da SV 56 no ambito do TJSP, a Corre-
gedoria-Geral de Justica editou o Comunicado n° 628/2022, que prevé que antes da expedicao
de mandado de prisdo para o cumprimento da pena devem ser requisitadas informacgdes junto
a SAP acerca da existéncia de vaga no sistema carcerario. Vejamos:

A Corregedoria Geral da Justica COMUNICA aos Senhores Magistra-
dos, Dirigentes e Servidores das Unidades Judiciais da Primeira Ins-
tancia do Estado de Sao Paulo que atuam na area criminal e execugao
criminal que, nos termos da Resolugao CNJ n° 474/2022, para 0s casos
de condenagdes ao cumprimento de pena privativa de liberdade nos
regimes aberto e semiaberto deverao observar os procedimentos que
seguem.
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1. Para condenacbes ao cumprimento de pena corporal no re-
gime aberto, mantém-se a sistematica atual (Comunicado CG
1356/2016);

2. Para condenag¢des ao cumprimento de pena corporal em regime
semiaberto sem substituicdo por restritiva de direitos e com tran-
sito em julgado a partir do dia 12 de setembro de 2022, devera ser
verificado se o réu esta em liberdade ou preso;

3. Se o sentenciado estiver em liberdade, nao sera expedido man-
dado de prisao pelo juizo do conhecimento, procedendo-se a
insercao do evento “CAd. 113 - Regime Semiaberto — Resol. CNJ
474/2022" no historico de partes, com emissao e envio da guia de
recolhimento ao juizo da execucao competente, conforme tabela
de competéncia constante no Comunicado CG 574/2022;

4. O juizo da execucao, ao receber a guia de recolhimento, deve-
ra verificar com a Secretaria da Administracao Penitenciaria se
ha vaga em estabelecimento penal adequado;

4.1.Se houver vaga no regime semiaberto, o juizo da execucao
devera avaliar a intimacao do sentenciado e a expedicao
do mandado de prisao; informado o cumprimento da or-
dem de prisao, a serventia devera certificar, no prazo de



setenta e duas (72) horas, se o sentenciado esta recolhido
em estabelecimento penal adequado, enviando imediata-
mente os autos a conclusao em caso negativo;

4.2.Caso nao exista vaga no regime semiaberto, o juizo da execu-
¢ao podera fixar prazo para que a Secretaria da Administracao
Penitencidria a providencie ou analisar a substituicao da priva-
¢ao de liberdade por forma alternativa de cumprimento, como
a monitoracao eletronica e a prisao domiciliar;
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5. Nas condenacbes ao cumprimento de pena corporal em regime
semiaberto com réu preso ou transito em julgado antes do dia 12
de setembro de 2022 ficam mantidos os regramentos existentes
quando da edicao da Resolucao CNJ n° 474/2022, com expedicao
de mandado de prisdo ou oficio de recomendacao pelo juizo do
conhecimento;

6. No prazo de até cento e vinte (120) dias serd avaliada a manuten-
¢ao deste procedimento pela Corregedoria Geral da Justica. (g. n.)

Nao ha duvidas, portanto, de que a ordem de prisao sé pode ser emitida apds a
intimacgao do sentenciado e se a Autoridade Penitencidria puder disponibilizar vaga para o cum-
primento da pena. Este tem sido o entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica em
casos analogos. Vejamos:
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Se ha vaga em estabelecimento prisional semiaberto, o Magistrado
devera expedir mandado de intimagao ao sentenciado para dar inicio
ao cumprimento da pena, previamente a expedicao de mandado de
prisao. (STJ/HC n° 817.968, Min. Rogério Schietti Cruz, 26/04/2023).
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Todavia, nos termos da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
“[tlratando-se de paciente condenado [...] em regime inicial semiaber-
to e diante da nova resolucao do Conselho Nacional de Justica, deve
ser expedida intimagdo para inicio de cumprimento da pena (...). (STJ/
HC n° 816.871, Min. Rogério Schietti Cruz, 26/04/2023).

Por essas razdes, também é essencial a intimacao prévia da Defensoria Publica, a
fim de que possa observar se houve o atendimento a SV 56, a Resolucao 474/2022 do CNJ e ao
Comunicado CG 628/2022 do TJ-SP quanto aos requisitos autorizadores da expedicao do mandado
de prisao em regime semiaberto, sobretudo a prévia intimacao do paciente.

Portanto, com fundamento na SV 56, na Resolucao 474/2022 do CNJ e nos termos
do Comunicado CG 628/2022 do TJ-SP, a ordem de prisao deve ser revogada e deve ser expedido
contramandado de prisao ou alvara de soltura. Ainda, deve ser concedida a prisao domiciliar (com
ou sem monitoramento eletrénico) até que seja realmente disponibilizada vaga para o paciente,
indicando-se a unidade prisional em que a pena sera cumprida e intimando-o pessoalmente para
dar inicio ao cumprimento da pena.



3. DALIMINAR

A urgéncia e relevancia do presente writ estao cabalmente demonstradas. O excesso
de execucao é evidente, pois com a ordem de prisao o paciente cumprira pena em condicoes
absolutamente inadequadas, em razao da falta de vagas no regime semiaberto.

Por isso, a cessacdao do constrangimento deve se dar imediatamente, por meio de
concessao de liminar, ja que presentes o periculum in mora - na medida em que o paciente se
encontra cumprindo pena em condi¢des mais severas, sendo patente a ofensa a liberdade de
locomocao —, bem como o fumus boni iuris — pois 0s documentos em anexo constituem provas
inequivocas do alegado e permitem a andlise de plano da ilegalidade apontada.

Diante do exposto, requer seja concedida a liminar para revogar a ordem de prisao,
com a expedicao de contramandado, e conceder a prisao domiciliar até que seja disponibilizada
vaga.

4. DOSPEDIDOS

Ante o exposto, requer seja concedida a presente ordem de habeas corpus para
cassar a ordem de prisdao, com a expedicao de contramandado ou alvara de soltura, e conceder
a prisao domiciliar até que seja disponibilizada vaga para o sentenciado, nos termos do tépico 2.
Ainda, requer a concessao da medida em sede de liminar.

Por fim, devem ser observadas prerrogativas institucionais de que goza a Defensoria
Publica, em especial o prazo em dobro e a intimagao pessoal, previstas na LC 80/94.

Nestes termos, pede deferimento.
Local, data.
NOME
DEFENSOR/A PUBLICO/A

Orgéo de atuacio
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EXECUCAO CRIMINAL

3. PROPOSTA DE TESE

Sumula: Na execug¢do da pena imposta pelo delito de trdfico de drogas privilegiado, (i) deve ser
fixado o regime aberto e substituida a pena aplicada por restritiva de direitos, em atendimento a
Sumula Vinculante 59, que retroage aos casos transitados em julgado anteriormente a sua edicdo,
bem como (i) deve haver a suspensdo da pena alternativa quando unificada com privativa de
liberdade, que agora passard a ser superveniente, nos termos do Tema 1106 do STJ.

184

Autores/as: Mariana Borgheresi Duarte, Raphael Camarao Trevizan e Douglas
Schauerhuber Nunes.



AssunTO

Trafico de drogas privilegiado (art. 33, §4° da Lei 11.343/06). SUumula Vinculante 59 do STF. Re-
troatividade do entendimento favoravel ao sentenciado. Vedag¢ao da unificagao automatica das
penas. Tema 1106 do STJ.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, in-
cumbindo-lhe, como expressao e instrumento do regime democratico, a promocgao dos direitos
humanos, nos termos do art. 134 da Constituicao Federal. Por essa razao, tem como objetivo ins-
titucional a primazia da dignidade da pessoa humana, a prevaléncia e a efetividade dos direitos
humanos, nos termos do art. 3°-A da Lei Complementar 80/94. No ambito da execucao penal, o
art. 61, lll, da Lei de Execucdo Penal classifica a instituicdo como 6rgao da execugao penal e o art.
81-A prevé que a Defensoria Publica deve velar pela regular execucdo da pena, para a defesa dos
necessitados em todos os graus e instancias.

META DO PLANO DE ATUACAO

Reduzir o superencarceramento pelo delito de trafico de drogas, reduzindo o tempo de encar-
ceramento de pessoas que atualmente cumprem penas privativas de liberdade unificadas com
a de trafico privilegiado.

FUNDAMENTACAO JURIDICA

A Sumula Vinculante 59 assim dispde em seu exato teor:

Eimpositiva a fixacdo de regime aberto e a substituicio da pena privativa de liber-
dade por restritiva de direitos quando reconhecida a figura do tréfico privilegiado
(art. 33, §4° da Lei 11.343/06) e ausentes vetores negativos na primeira fase da
dosimetria (art. 59 do CP), observados os requisitos do art. 33, §2°, alinea ¢, e do
art. 44, ambos do Cédigo Penal.

O principio da legalidade estrita determina que em direito penal a lei penal apenas pode retroagir
para beneficiar o réu. Pela mesma razao, a nova Sumula Vinculante retroagira inclusive aos
casos transitados em julgados anteriormente a sua edi¢cao, como ja aconteceu em julgamen-
tos anteriores do proprio STF sobre a Lei de Drogas com a fixacdo de entendimentos favoraveis
aos réus, como o caso julgado no HC 118.533/MS, em que a Corte Suprema estabeleceu que o
trafico privilegiado ndo consubstanciava crime equiparado a hediondo. Esse entendimento teve
aplicacao a todos 0s casos em curso no pais, mesmo em sentencas definitivas e em fase de exe-
cucao. Posteriormente, o entendimento retromencionado virou lei, sendo inseridonoart. 112, §
5°, da Lei de Execugbes Penais.

Destaca-se que a Sumula Vinculante, nos termos do art. 103-A da Constituicao Federal, tem apli-
cacao a todos os 6rgaos do Poder Judiciario, envolvendo a validade, a interpretacao e a eficacia
de normas determinadas, tendo eficicia semelhante a uma lei aprovada pelo Congresso Nacional,
ou ainda, uma Medida Proviséria expedida pelo Presidente da Republica.
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Pelos seus efeitos e na sua interseccao com o principio da legalidade no direito penal é que
deve retroagir. Fosse entendimento mais gravoso, nao retroagiria. Assim, a referida Simula tem
potencial de evitar novas prisdes ao se aplicar a casos novos e, ainda, de possibilitar a soltura de
pessoas que atualmente cumprem pena, por se aplicar mesmo a casos com transito em julgado.

Ainda neste tema, é importante destacar que apesar de retroagir a casos transitados em julgado,
por se tratar de interpretacao penal mais benéfica, a SUmula Vinculante 59 constitui nova situagao
juridica as pessoas que atualmente cumprem pena, a partir da data de edicao da Sumula. Cria-se
uma pena nova (regime aberto substituida por restritiva de direitos), a partir da sua aplicacao no
caso concreto, desde a data de edicao da Sumula Vinculante.

Sendo assim, ha uma necessaria relacao entre a SV 59 e o Tema 1106 do STJ. Referido tema prevé:

Sobrevindo condenacao por pena privativa de liberdade no curso da execugao de
pena restritiva de direitos, as penas serdo objeto de unificacdo, com a reconver-
sao da pena alternativa em privativa de liberdade, ressalvada a possibilidade de
cumprimento simultaneo aos apenados em regime aberto e vedada a unificacao
automatica nos casos em que a condenacgao substituida por pena alternativa é
superveniente.

Assim, como constitui nova pena a todas as condenacgdes por trafico privilegiado em que seu
entendimento nao foi aplicado, a Simula Vinculante 59 pode ser aplicada mesmo no caso de
penas unificadas com o crime de trafico privilegiado.

Portanto, nos casos de condenacao provisoria ou definitiva pelo delito de trafico de drogas pri-
vilegiado, impode-se a fixagao de regime aberto e substituicao da pena aplicada por restritiva de
direitos, em atendimento a SV 59, bem como a suspensao da pena alternativa quando unificada
com privativa de liberdade, que agora passara a ser superveniente, nos termos do Tema 1106 do STJ.

FUNDAMENTACAO FATICA

Segundo o ultimo relatério de informagdes penais, referente ao primeiro semestre de 2023, ha
158.589 pessoas presas por trafico no Brasil’, dentre as quais 148.010 sao homens e 10.579 sao
mulheres. No Estado de Sdo Paulo, estao presos por trafico 70.250 homens e 4.286 mulheres, de
modo que a tese aqui proposta impactard na antecipagao de soltura de pessoas que atualmente
cumprem pena por trafico privilegiado unificadas com penas privativas de liberdade.

A tese apresentada tem maior impacto no superencarceramento feminino no Estado de Sao
Paulo, certo que dados do mesmo relatério apresentado indicam que no mesmo periodo havia
8.520 mulheres presas no Estado. E dizer, mais de metade das mulheres presas no Estado de Sdo
Paulo cumprem pena por trafico de drogas.

1 BRASIL. Secretaria Nacional de Politicas Penais. Relatério de Informacdes Penais. 1° semestre de 2023. Disponivel
em: https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-1-semestre-de-2023.pdf.
Acessado em 06 de outubro de 2023. p.110



SUGESTAO DE OPERACIONALIZACAO

Na execucdo penal provisdria ou definitiva decorrente de condenacao pelo delito de trafico de
drogas privilegiado, sugere-se que seja pleiteada a aplicacao da Sumula Vinculante 59, com a
fixacao de regime aberto e substituicao da pena aplicada por restritiva de direitos, bem como a
suspensao da pena alternativa, que agora passara a ser superveniente, nos termos do Tema 1106
do STJ. Nos casos de indeferimento do pedido, sugere-se a interposicao de agravo em execug¢ao
penal. Ainda, em caso de descumprimento da SiUmula Vinculante 59, sugere-se a propositura de
reclamacdo constitucional. Por fim, em caso de descumprimento do Tema 1106 do STJ, sugere-se
a impetracao de habeas corpus com pedido liminar ou de recurso especial ao Superior Tribunal
de Justica.
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MANIFESTACAO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

EXCELENTISSIMO(A) SENHOR(A) DOUTOR(A) JUIZ(A) DE DIREITO DA EXECUCAO CRIMINAL

Autos n° XXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXX, ja qualificado nos autos em epigrafe, assistido pela Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo, por seu 6rgao de execucao subscritor, no uso das prerrogativas e
atribuicoes conferidas pelas LC n° 80/1994 e LCE n° 988/2006, vem, respeitosamente, a presenca
de Vossa Exceléncia, expor e requerer o que segue.

O caso concreto permite a aplicagao da Sumula Vinculante 59, que assim dispde
em seu exato teor:

E impositiva a fixacdo de regime aberto e a substituicdo da pena pri-
vativa de liberdade por restritiva de direitos quando reconhecida a fi-
gura do tréfico privilegiado (art. 33, §4° da Lei 11.343/06) e ausentes
vetores negativos na primeira fase da dosimetria (art. 59 do CP), ob-
servados os requisitos do art. 33, §29, alinea ¢, e do art. 44, ambos do
Cdédigo Penal.

O principio da legalidade estrita determina que em direito penal a lei penal apenas pode retroagir
para beneficiar o réu. Pela mesma razao, a nova Sumula Vinculante retroagira inclusive aos
casos transitados em julgados anteriormente a sua edicao, como ja aconteceu em julgamen-
tos anteriores do proprio STF sobre a Lei de Drogas com a fixacao de entendimentos favoraveis
aos réus, como o caso julgado no HC 118.533/MS, em que a Corte Suprema fixou que o trafico
privilegiado nao consubstanciava crime equiparado a hediondo. Esse entendimento teve aplica-
¢do a todos os casos em curso no pais, mesmo em sentencgas definitivas e em fase de execucao.
Posteriormente, o entendimento retromencionado virou lei, sendo inserido no art. 112, § 5°, da
Lei de Execucgdes Penais.

Destaca-se que a Sumula Vinculante, nos termos do art. 103-A da Constituicao
Federal, tem aplicacdo a todos os 6rgaos do Poder Judicidrio, envolvendo a validade, a interpre-
tacao e a eficacia de normas determinadas, tendo eficacia semelhante a uma lei aprovada pelo
Congresso Nacional, ou ainda, uma Medida Provisdria expedida pelo Presidente da Republica.

Pelos seus efeitos e na sua interseccdo com o principio da legalidade no direito
penal é que deve retroagir. Fosse entendimento mais gravoso, nao retroagiria. Assim, a referida
Sumula tem potencial de evitar novas prisdes ao se aplicar a casos novos e, ainda, de possibilitar
a soltura de pessoas que atualmente cumprem pena, por se aplicar mesmo a casos com transito
em julgado.

Ainda neste tema, é importante destacar que apesar de retroagir a casos transitados
em julgado, por se tratar de interpretacao penal mais benéfica, a SUmula Vinculante 59 constitui
nova situacgao juridica as pessoas que atualmente cumprem pena, a partir da data de edicao da
Sumula. Cria-se uma pena nova (regime aberto substituida por restritiva de direitos), a partir da
sua aplicacdao no caso concreto, desde a data de edi¢cao da Simula Vinculante.



Sendo assim, hd uma necessaria relacao entre a SV 59 e o Tema 1106 do STJ. Refe-
rido tema prevé:

Sobrevindo condenacao por pena privativa de liberdade no curso da
execucao de pena restritiva de direitos, as penas serao objeto de unifi-
cagao, com a reconversao da pena alternativa em privativa de liberda-
de, ressalvada a possibilidade de cumprimento simultaneo aos apena-
dos em regime aberto e vedada a unificacdo automatica nos casos em
gue a condenacao substituida por pena alternativa é superveniente.

Assim, como constitui nova pena a todas as condenacdes por trafico privilegiado
em que seu entendimento nao foi aplicado, a SUmula Vinculante 59 pode ser aplicada mesmo no
caso de penas unificadas com o crime de trafico privilegiado, o que acontece no presente caso
concreto.

Portanto, requer-se a aplicacdao da SV 59, fixando-se regime aberto e substituindo-
-se a pena aplicada por restritiva de direitos, determinando-se a suspensdo da pena alternativa
guando unificada com privativa de liberdade, que agora passard a ser superveniente, nos termos
doTema 1106 do STJ.

Nestes termos, pede deferimento.
Local, data.
NOME
DEFENSOR/A PUBLICO/A

Orgéo de atuacio
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EXECUCAO CRIMINAL

4. PROPOSTA DE TESE

Sumula: E cabivel remicdo de pena pelo trabalho exercido na economia do cuidado durante o
periodo que a presa permanece com a crian¢a na ala de amamentag¢éo da unidade prisional,

computando-se 1 dia remido a cada 3 dias de cuidado.
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Autores/as: Mariana Borgheresi Duarte, Raphael Camarao Trevizan e Douglas
Schauerhuber Nunes.



AssunTO

Remicao de Pena. Maes em carcere. Economia do cuidado nas alas de amamentacgao das unidades
prisionais.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, in-
cumbindo-lhe, como expressao e instrumento do regime democratico, a promocgao dos direitos
humanos, nos termos do art. 134 da Constituicao Federal. Por essa razao, tem como objetivo ins-
titucional a primazia da dignidade da pessoa humana, a prevaléncia e a efetividade dos direitos
humanos, nos termos do art. 3°-A da Lei Complementar 80/94. No ambito da execucao penal, o
art. 61, lll, da Lei de Execucdo Penal classifica a instituicdo como 6rgao da execucao penal e o art.
81-A prevé que a Defensoria Publica deve velar pela regular execucdo da pena, para a defesa dos
necessitados em todos os graus e instancias.

META DO PLANO DE ATUACAO

Reconhecer o cuidado da prole dentro da unidade prisional como trabalho exercido pelas mu-
Iheres encarceradas no contexto da economia do cuidado, reduzindo o tempo de permanéncia
no carcere com a concessao de remicao de pena.

FUNDAMENTACAO JURIDICA

Por economia do cuidado entende-se as atividades desempenhadas por pessoas que se dedicam
a satisfacdo das necessidades fisicas e psicolégicas de terceiros, seja esse cuidado remunerado
ou nao. No contexto doméstico brasileiro, desenvolvido sob uma estrutura sexista, este cuidado
foi deixado majoritariamente as mulheres, responsdveis — quase que exclusivamente - pelos
cuidados dos idosos e filhos, como se este cuidado fosse condi¢ao do préprio sexo feminino.

Apesar da criacao de criancgas e adolescentes ser o alicerce da reproducao social do préoprio mer-
cado de trabalho, em uma sociedade capitalista na qual se valoriza apenas aquilo que possui
valor no mercado de consumo, ante a falta de remuneragao do trabalho de cuidado no ambito
doméstico, este cuidado nao somente é desvalorizado, como acaba sendo desprezado dentro
da estrutura econémica.

Nao obstante, é, inegdvel, uma incumbéncia exaustiva pela sua perenidade e complexidade, que
nao deveria ser inviabilizada pela falta de compensacao as pessoas que desempenham essa fungao

Toda esta conjectura, por conseguinte, possui reflexos no sistema carcerario, no qual as desi-
gualdades sociais e de género se acentuam. Em um ambiente concebido primariamente para
os homens, é imperioso que hoje, sob a égide de uma justica criminal atenta a realidade, o en-
carceramento seja contemplado de forma interseccional, analisando como aspectos sociais tais
quais o sexismo, o racismo e a homotransfobia, entre outros, incidem no cumprimento da pena
individualizado e humanizado.
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A permanéncia de criancas, sob o cuidado de suas maes dentro do contexto prisional, é direito
previsto na Lei de Execucao Penal, que prevé que as penitenciarias femininas sejam adequadas
para receber as criancgas e suas genitoras. Sob o mesmo entendimento, deve-se adequar os de-
mais institutos de execucao criminal as particularidades do encarceramento de mulheres e maes.

O art. 83, §2° da LEP prevé:

‘§ 20 Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serao dotados de ber-
¢ario, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los,
no minimo, até 6 (seis) meses de idade. (grifo nosso)

A propria legislacao acaba por reconhecer que esse periodo minimo de 6 meses é destinado ao
cuidado dos filhos. Essas maes que permanecem com os filhos ndo podem trabalhar e/ou estu-
dar durante o periodo de permanéncia que, no Estado de Sao Paulo, usualmente dura 6 meses.
Todavia, é indubitavel que esse cuidado consubstancia trabalho para fins de remicao e, mais do
que isso, é constitucionalmente valorizado, quando a CF/88 determina a absoluta prioridade a
crianca e ao adolescente em seu art. 227 e, ainda, a garantia constitucional de que“as presidiarias
serdo asseguradas condicdes para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo
de amamentacao’, nos termos do art. 5°, L da CF/88.

A redacao do art. 126 da LEP garante o direito a remicao de pena, estabelecendo suas condigdes:

“Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto
podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de execucao da pena’’

Inobstante “a norma do art. 126 da LEP, ao possibilitar a abreviagcdao da pena, tem por objetivo a
ressocializacao do condenado, sendo possivel o uso da analogia in bonam partem, que admita o
beneficio em comento, em razdo de atividades que nao estejam expressas no texto legal.” (REsp
n. 744.032/SP, relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 25/4/2006, DJ de 5/6/2006,
p. 312). Sao exemplos da aplicabilidade da analogia in bonam partem nesta seara, a remicao de
pena pela leitura - ja requlamentada através da Resolucao n° 391/2021 do Conselho Nacional
de Justica - e pelo exercicio de fungdes como representante de galeria (vide: HC n° 823.547/RS,
Ministro Messod Azulay Neto, DJe de 27/06/2023).

Ademais, a auséncia de remuneracdo e as demais particularidades desta atribuicao, sao argu-
mentos ineficazes para desclassificar o trabalho de cuidado como meio de remicdo. A auséncia
“expressao econdmica” nao impede o reconhecimento da remicao por estudo, leitura ou para os
representantes de galerias, como é o entendimento do STJ. Sobre os moldes do trabalho para
fins de remicao, Roig, esclarece:

“Considerando também que a LEP ndo exige que o trabalho realizado seja conti-
nuo, duradouro ou organizado, deve ser admitida a remicao mesmo pela presta-
¢ao de trabalho esporadico ou ocasional, ainda que voluntario e nao remunerado.
Basta que haja o registro, em planilha, dos dias trabalhados. De fato, a lei nao faz
restricdes quanto a forma, a natureza ou a duragdo da prestacao laborativa, nao
podendo o intérprete limitd-la em desfavor do individuo. Lembremos uma vez
mais que sao assegurados ao condenado todos os direitos nao atingidos pela lei
(art. 30 da LEP). [...] Outra constatacao: considerando que o trabalho e a educagao
sdao direitos sociais (art. 6° da CF) e que a remicdo é instituto concebido para o
beneficio das pessoas presas, sua interpretacdo, aplicacao e extensao devem ser
as mais amplas possiveis, inclusive com a admissao da analogia in bonam partem.”
(ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execuc¢ao Penal: Teoria Critica. 5 ed. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 400-401.)



Além da invisibilidade relativa ao trabalho exercido por meio do cuidado, resta inviabilizada a
remicao da pena por meio de outros meios como o trabalho e o estudo dentro da unidade pri-
sional, visto que o cuidado de criangas carece exclusivamente as maes e é ininterrupto.

Destarte, a fim de superar os obstaculos impostos pelo sexismo estrutural as mulheres em carcere
e pela efetivacao de uma politica sensivel as questdes género, conforme protocolo do Conselho
Nacional de Justica, o trabalho exercido na economia do cuidado para reproducao social deve
ser reconhecido juridicamente, em sede de Execugao Penal, para fins de remicao, garantindo as
mulheres o exercicio desse direito com respaldo no principio da dignidade humana, da igualdade
material e na aplicacao da analogia in bonam partem.

FUNDAMENTAQI:\O FATICA

Segundo o ultimo relatério de informagdes penais, referente ao primeiro semestre de 2023, ha
158.589 pessoas presas por trafico no Brasil', dentre as quais 148.010 sdo homens e 10.579 sao
mulheres. Em Sdo Paulo, estdo presos por trafico 70.250 homens e 4.286 mulheres, de modo que a
tese aqui proposta impactara na antecipacao de soltura de maes que cuidaram de seus filhos nas
unidades prisionais paulista, impactando ainda no respeito ao principio da igualdade, permitindo
que a permanéncia da mae com o filho seja positivamente valorada em prol do desencarceramento.

A tese apresentada tem maior impacto no superencarceramento feminino no Estado de Sao
Paulo, certo que dados do mesmo relatério apresentado indicam que no mesmo periodo havia
8.520 mulheres presas no Estado, havendo 34 criancas com suas maes nas alas de amamenta-
¢ao? todas com possibilidade de serem beneficiadas com remigao pelo trabalho no contexto da
economia do cuidado.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZAGCAO

Na execucao penal proviséria ou definitiva, sugere-se que seja pleiteada a remicao pelo trabalho
na economia do cuidado, pela aplicagdo analégica do art. 126, §1°, Il da LEP, com a proporc¢ao
de 1 dia remido para cada 3 dias de cuidado. Nos casos de indeferimento do pedido, sugere-se
a interposicao de agravo em execucao penal e, por fim, em caso de improvimento do agravo, a
impetracao de habeas corpus com pedido liminar ou de recurso especial ao Superior Tribunal de
Justica.

1 BRASIL. Secretaria Nacional de Politicas Penais. Relatério de Informagdes Penais. 1° semestre de 2023. Disponivel
em: https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-1-semestre-de-2023.pdf.
Acessado em 06 de outubro de 2023.p.110

2 Ibid., p.65
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MANIFESTACAO PROCESSUAL PRE-FORMATADA:

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA UNIDADE REGIONAL DE DEPAR-
TAMENTO ESTADUAL DE EXECUGCAO CRIMINAL DEECRIM 42 RA)J

PEC n°: [XXXXXXXXXXXXXXX]

[REEDUCANDA], ja qualificada nos autos da execucao penal em epigrafe, vem,
pelo Defensor Publico que esta subscreve, requerer a concessdo de REMICAO PELO TRABALHO
EXERCIDO NA ECONOMIA DO CUIDADO DURANTE O PERIODO QUE PERMANECEU COM A
PROLE NA ALA DE AMAMENTACAO, pelas razdes a seguir expostas.

DAS RAZOES

a. Contextualizacao: a economia do cuidado

Por economia do cuidado entende-se as atividades desempenhadas por pessoas
que se dedicam a satisfacdo das necessidades fisicas e psicolégicas de terceiros, seja esse cuidado
remunerado ou ndo. No contexto doméstico brasileiro, desenvolvido sob uma estrutura sexista,
este cuidado foi deixado majoritariamente as mulheres, responsaveis — quase que exclusivamente -
pelos cuidados dos idosos e filhos, como se este cuidado fosse condi¢ao do préprio sexo feminino.

Apesar da criacao de criancas e adolescentes ser o alicerce da reproducao social
do proprio mercado de trabalho, em uma sociedade capitalista na qual se valoriza apenas aquilo
que possui valor no mercado de consumo, ante a falta de remuneracao do trabalho de cuidado
no ambito doméstico, este cuidado nao somente é desvalorizado, como acaba sendo desprezado
dentro da estrutura econémica.

Nado obstante, é, inegdvel, uma incumbéncia exaustiva pela sua perenidade e
complexidade, que nao deveria ser inviabilizada pela falta de compensacao as pessoas que de-
sempenham essa funcao

Toda esta conjectura, por conseguinte, possui reflexos no sistema carcerario, no qual
as desigualdades sociais e de género se acentuam. Em um ambiente concebido primariamente
para os homens, é imperioso que hoje, sob a égide de uma justica criminal atenta a realidade, o
encarceramento seja contemplado de forma interseccional, analisando como aspectos sociais
tais quais o sexismo, o racismo e a homotransfobia, entre outros, incidem no cumprimento da
pena individualizado e humanizado.

b. Dasubsuncao da economia do cuidado ao art. 126 da LEP

A permanéncia de criangas, sob o cuidado de suas maes dentro do contexto pri-
sional, é direito previsto na Lei de Execucdo Penal, que prevé que as penitenciarias femininas
sejam adequadas para receber as criangas e suas genitoras. Sob o mesmo entendimento, deve-se
adequar os demais institutos de execugao criminal as particularidades do encarceramento de
mulheres e maes.



O art. 83, §2° da LEP prevé:

‘§ 20 Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dota-
dos de bercario, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos,
inclusive amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade. (grifo
Nosso

A propria legislagao acaba por reconhecer que esse periodo minimo de 6 meses é
destinado ao cuidado dos filhos. Essas maes que permanecem com os filhos ndo podem trabalhar
e/ou estudar durante o periodo de permanéncia que, no Estado de Sao Paulo, usualmente dura
6 meses. Todavia, é indubitavel que esse cuidado consubstancia trabalho para fins de remicao e,
mais do que isso, é constitucionalmente valorizado, quando a CF/88 determina a absoluta prio-
ridade a crianca e ao adolescente em seu art. 227 e, ainda, a garantia constitucional de que “as
presididrias serao asseguradas condi¢des para que possam permanecer com seus filhos durante
o periodo de amamentagao’, nos termos do art. 5°, L da CF/88.

A redacgao do art. 126 da LEP garante o direito a remicdo de pena, estabelecendo
suas condicoes:

“Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou
semiaberto podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo
de execucado da pena’”

Inobstante “a norma do art. 126 da LEP, ao possibilitar a abreviacao da pena, tem
por objetivo a ressocializacao do condenado, sendo possivel o uso da analogia in bonam partem,
que admita o beneficio em comento, em razao de atividades que ndo estejam expressas no texto
legal” (REsp n. 744.032/SP, relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 25/4/2006, DJ
de 5/6/2006, p. 312). Sao exemplos da aplicabilidade da analogia in bonam partem nesta seara,
a remicao de pena pela leitura - ja requlamentada através da Resolucdo n° 391/2021 do Conse-
Iho Nacional de Justica - e pelo exercicio de fungdes como representante de galeria (vide: HC n°
823.547/RS, Ministro Messod Azulay Neto, DJe de 27/06/2023).

Ademais, a auséncia de remuneracao e as demais particularidades desta atribuicao,
sao argumentos ineficazes para desclassificar o trabalho de cuidado como meio de remicao. A
auséncia“expressao econdmica”nao impede o reconhecimento da remicao por estudo, leitura ou
para os representantes de galerias, como é o entendimento do STJ. Sobre os moldes do trabalho
para fins de remicao, Roig, esclarece:

“Considerando também que a LEP nado exige que o trabalho realizado
seja continuo, duradouro ou organizado, deve ser admitida a remicao
mesmo pela prestacao de trabalho esporadico ou ocasional, ainda
gue voluntario e ndo remunerado. Basta que haja o registro, em pla-
nilha, dos dias trabalhados. De fato, a lei nao faz restricbes quanto a
forma, a natureza ou a duragao da prestacao laborativa, nao podendo
o intérprete limita-la em desfavor do individuo. Lembremos uma vez
mais que sao assegurados ao condenado todos os direitos nao atingi-
dos pelalei (art. 3° da LEP). [...] Outra constatagao: considerando que o
trabalho e a educacao sao direitos sociais (art. 6° da CF) e que a remi-
¢ao é instituto concebido para o beneficio das pessoas presas, sua in-
terpretacao, aplicacdo e extensdao devem ser as mais amplas possiveis,
inclusive com a admissao da analogia in bonam partem. (ROIG, Rodri-
go Duque Estrada. Execucao Penal: Teoria Critica. 5 ed. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 400-401.)
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Além da invisibilidade relativa ao trabalho exercido por meio do cuidado, resta
inviabilizada a remicdo da pena por meio de outros meios como o trabalho e o estudo dentro da
unidade prisional, visto que o cuidado de criangas carece exclusivamente as maes e é ininterrupto.

Destarte, a fim de superar os obstaculos impostos pelo sexismo estrutural as
mulheres em cércere e pela efetivacao de uma politica sensivel as questdes género, conforme
protocolo do Conselho Nacional de Justica, o trabalho exercido na economia do cuidado para
reproducdo social deve ser reconhecido juridicamente, em sede de Execucao Penal, para fins de
remicao, garantindo as mulheres o exercicio desse direito com respaldo no principio da dignidade
humana, da igualdade material e na aplicacao da analogia in bonam partem.

DO PEDIDO

Ante todo o exposto, considerando que a prole da reeducanda ficou sob sua res-
ponsabilidade na Ala de Amamentacao e, deste modo, a sentenciada exerceu trabalho consig-
nado a economia do trabalho, requeiro seja oficiada a Unidade Prisional na qual a reeducanda
desempenhou essa fungcao com o objetivo de que informe o periodo em que houve a perma-
néncia da crianga com a executada na Ala de Amamentac¢ao, de maneira que todos os dias sejam
considerados para fins de remicao, computando-se 1 dia remido para cada 3 dias de cuidado, nos
termos do art. 126, §1¢, Il da LEP.

Local, data.
NOME
DEFENSOR/A PUBLICO/A

Orgéo de atuacao






EXECUCAO CRIMINAL

5. PROPOSTA DE TESE

Sumula: A impossibilidade de adimplemento da pena de multa criminal é presumida quando o/a
réu/ré é assistido/a pela Defensoria Publica, incumbindo ao Ministério Publico provar o contrdrio
como condicdo precipua para realizacdo de medidas constritivas. Caso contrdrio, deve-se, desde
logo, ser extinta a punibilidade nos termos do Tema n° 931/STJ.

198

Autores/as: Elaine Angel; Glauter Del Nero; Guilherme Ziliani Carnel6s; Ingrid de Oliveira
Ortega; Marina Dias Werneck de Souza; Martim Schein Landgraf



AssunTO

Processo penal — Multa - Tema 931/STJ - Presuncéo de imposssibilidade de pagamento (Area
tematica: Execucao Criminal)

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUIGCOES INSTUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

Artigo 5° incisos lll, IX, da Lei Complementar 988/2006 do estado de Sao Paulo:

[l - representar em juizo os necessitados, na tutela de seus interesses individuais ou coletivos,
no ambito civil ou criminal, perante os 6rgaos jurisdicionais do Estado e em todas as instancias,
inclusive os Tribunais Superiores;

IX - assegurar aos necessitados, em processo judicial ou administrativo, o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

META DO PLANO DE ATUACAO RELACIONADA (SE HOUVER)

FUNDAMENTACAO JURIDICA

A revisao do Tema n° 931 do Superior Tribunal de Justica, fixada no julgamento dos Recursos
Especiais n° 1.785.383/SP e 1.785.861/SP, firmou entendimento segundo o qual: “Na hipétese de
condenacao concomitante a pena privativa de liberdade e multa, o inadimplemento da sancao
pecunidria, pelo condenado que comprovar impossibilidade de fazé-lo, nao obsta o reconheci-
mento da extingao da punibilidade.”

Pretende-se, com a presente proposta de sumula, autorizar a presunc¢ao de que, caso o condena-
do tenha sido representado judicialmente pela Defensoria Publica, a ele é impossivel adimplir a
sangao pecuniaria e, consequentemente, deveria ser extinta a punibilidade das penas aplicadas
nos termos do Tema n° 931/STJ.

Para uma plena compreensao da proposta, é necessario tratar da distribuicao do 6nus da prova e
suas respectivas regras, para se concluir que, independentemente da linha assumida, a presuncao
enunciada é valida.

A distribuicao do 6nus da prova segue diferentes critérios a depender da esfera de atuacao. No
processo penal, em regra, o encargo recai sob a acusacao, diante do principio da presuncao de
inocéncia. Tal fundamento principiolégico, implica caber“ao Ministério Publico ou ao querelante
provar os fatos constitutivos do ius puniendi que, no caso, seriam: a conduta tipica, incluindo os

"

elementos subjetivos do tipo penal, bem como a autoria”.

Segundo o critério da normalidade, sobre cada direito coexistem condi¢bes essenciais e condi-
¢Oes gerais, ou genéricas. Aquele que pretendente invocar o direito, deve comprovar a presenca

1 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da prova no processo penal, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2003, p. 259.
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de suas condi¢bes essenciais. As condi¢cdes gerais, por seu turno, presumem-se existentes, uma
vez que partem de um lugar do ordinario: “[o] que é ordinario, ndo necessita se provar; ja o que
é anormal, excepcional ou extraordinario deve ser provado”?

Ora, tal premissa decorre da propria concepcao légica de reconhecimento de um direito. Quando
certa condicdo, em situacdes habituais, se verifica, ndo é necessario prova-la. Se alguém acusa
sua nao presenca, este tem a incumbéncia de provar a alegacao, ou o fato impeditivo. O que se
importa provar é a excecao e nao a regra. A regra € presumida.

Forcoso concluir, pois, pela necessidade de se guiar pela condicao geral. No caso da presuncao
de impossibilidade de pagamento da multa penal de réu assistido pela Defensoria Publica, bas-
taria, portanto, se identificar o perfil dos assistidos para concluir se a presuncao é, de fato, uma
condicdo geral. Nao se desconhece o fato de que, dentro do processo criminal, nao é necessaria
prova da hipossuficiéncia para acesso a Defensoria Publica. Contudo, ao se analisar os dados®
daqueles que sao representados pelo érgao, logo se conclui tratar-se de populagdes vulneraveis,
incapazes financeiramente de arcar com a pena de multa sem prejuizo de seu préprio sustento.
A impossibilidade de adimplemento é a regra, a condicdo geral, ordindria.

O critério adotado pelo Cédigo de Processo Civil perpassa pela diferenciacdo entre os fatos consti-
tutivos, de um lado, e os impeditivos, modificativos ou extintivos, de outro. Quanto aos primeiros,
incumbiria ao autor o énus da prova, quanto aos demais, ao réu. E o que enuncia o caput e os
incisos do artigo 373 do Codigo de Processo Civil:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
l. ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

ll. ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor. (...)

Contudo, o dispositivo mencionado, em seu paragrafo primeiro, trata também das situacdes en-
volvendo provas diabdlicas: “diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de
obtencdo da prova do fato contrério, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso”. As
chamadas provas diabdlicas frequentemente associam-se as provas de fatos negativos, apesar
de seus conceitos nao se confundirem.

No caso da comprovacao da impossibilidade de pagamento da pena de multa, exigida no Tema
931 do Superior Tribunal de Justica, evidente que se trata de prova de fato negativo (ndo possi-
bilidade de adimplemento) e também diabdlica, porque exige de popula¢des vulneraveis docu-
mentos a que, muitas vezes, elas nao acesso. O Ministério Publico, por seu turno, tem acesso a
sistemas informatizados que facilmente comprovariam eventual capacidade econémica do réu.

A Sumula aqui debatida nem chega a demandar a inversao do 6nus da prova sem indicios. O que
se coloca é que, para os assistidos pela Defensoria Publica, haveria a presunc¢édo da hipossuficién-
cia e, diante de tal condicao, incumbiria ao Ministério Publico a prova no sentido contrario. Esse

2 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2003, p. 246.

3 Os dados comprobatoérios serao expostos na secao da fundamentacao fatica.



fato - representacao pela Defensoria Publica - caracterizaria uma probatio levior, o que autorizaria
0 magistrado “a, diante de certos fatos cuja prova é dificil, reputd-los ocorridos com base num
juizo de aparéncia, calcado nas maximas de experiéncia."

Diante de todo o exposto, evidencia-se que, seja qual for a compreensao acerca da reparticao do
onus da prova, a representacao do réu pela Defensoria Publica caracteriza presuncao suficiente
para o reconhecimento de impossibilidade de adimplemento da pena de multa, conforme sera
comprovado adiante.

FUNDAMENTAQI:\O FATICA

A presuncao de impossibilidade de pagamento da pena de multa por réu assistido pela Defensoria
Publica fundamenta-se em dois eixos: (i) perfil socioeconémico das pessoas assistidas e; (ii) os
baixos valores das penas de multa executadas, que revelam a criminalidade a qual essas multas
estdo associadas.

Quanto ao primeiro eixo, a Defensoria Publica do estado de Sao Paulo, nos autos do Recurso Espe-
cial n° 1.785.383/SP, apresentou dados obtidos por meio das mais de 4.000 intimacdes recebidas
no Portal Eletronico do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Nessa oportunidade, destacou-se o perfil socioecondmico das pessoas executadas as quais as
intimagoes se referem, a partir de pesquisa elaborada por amostragem com base nas declaracoes
no inquérito policial, chegando-se aos seguintes resultados:

a. Aoredor de 96% informaram nao possuir valores depositados em banco, e
95% relataram nao ter bens imoveis;

b. Em torno de 31% declararam expressamente nao possuir trabalho, e em 24%
dos casos ndo ha dados sobre isso;

c. Dentre os que declararam o valor mensal recebido pelo trabalho, por volta
de 51% ganham até 1.000,00 reais e 26% entre 1.000,00 e 1.500,00 reais, re-
dundando em quase 77% de pessoas recebendo menos de dois salarios
minimos.

d. Dentre os que declararam o valor didrio recebido pelo trabalho, denotando a
existéncia e emprego informal, quase 20% recebem didrias de até 50,00 reais
e 73% recebem didrias entre 50,00 e 100,00 reais;

e. 47% tém o ensino fundamental completo e 23% o fundamental incompleto,
totalizando, entdao, em torno de 70% de pessoas sem sequer terem iniciado
do ensino médio.” (grifos nossos)

Nao ha davida que tais dados revelam a vulnerabilidade das pessoas representadas pela Defen-
soria Publica nos processos de execucao da pena de multa, como também enunciam a evidente
impossibilidade de pagamento sem prejuizo do sustento do/a assistido/a. Prova disso é que: 96%
declararam nao possuir valores depositados em banco, e 77% das pessoas que declararam o valor

4 DIDIER JR., Fredie. A distribuicao legal, jurisdicional e convencional do 6nus da prova no novo Cédigo de Proces-
so Civil brasileiro. Revista Direito Mackenzie, 2017,v. 11, n. 2, p. 139.
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recebido como salario informaram receber menos de dois saldrios-minimos. Ora, executar a multa
de tais pessoas, impondo-lhes medidas constritivas, obviamente prejudicara seu sustento e de
sua familia, sendo imperioso o reconhecimento da presuncao de hipossuficiéncia.

Dados semelhantes foram encontrados no monitoramento realizado pelo Instituto de Defesa
do Direto de Defesa em mutirao juridico, iniciado em 2022 e ainda em curso, com 241 pessoas
assistidas®: 72,2% delas declararam ganhar menos de um salario- minimo; 71,4% declararam nao
ter completado o Ensino Médio; quase um quinto das pessoas relataram estar em situagao de
rua no momento do atendimento; 59,3% informaram estarem desempregadas e, das pessoas
empregadas, 82,1% relataram nao estarem registradas.

Segundo dados informados pelo Ministério Publico de Sdo Paulo em resposta a pedido do Nucleo
Especializado em Situagdo Carceraria da Defensoria Publica do estado de Sao Paulo, “[e]ntre janeiro
de 2020 e maio de 2021, foram ajuizadas quase 74.000 acoes de execucao de pena de multa nesse
Estado’, sendo que, em média, sdo ajuizadas 5.000 novas execucdes por més no estado. E fato
notdrio que uma parcela significativa da defesa dessas execucdes recai sob a responsabilidade
da Defensoria Publica que, vale dizer, ndo tem acesso aos mesmos sistemas informatizados que
o Ministério Publico.

Para além disso, com base na analise das 4.000 intimacdes, mencionada anteriormente, foi possivel
obter informacdes sobre os valores das multas cobradas:

“a) 53% das a¢Oes ajuizadas tratam de cobranca de multa cujo valor nao ultra-
passa 500,00 reais; b) 65% dizem respeito a valores que nado ultrapassam 1.000,00
reais; c) 99% dos valores nao chegam ao teto de nao execucao pela Fazenda Esta-
dual; d) 91% nao alcangcam o limite de ndo execuc¢do da Fazenda Nacional.”

Esses dados desvelam a forma de criminalidade de que tratam essas execucgdes , crimes cuja
penalizacdo incide justamente sob a parcela hipossuficiente da populacao: “Afinal, o infimo valor
das multas cobradas revela a existéncia de penas de multa baixas e de auséncia de capacidade
financeira para pagamento, conforme dispde os critérios legais para a sua fixacdao.”

Vale destacar que, enquanto a Lei Estadual n° 14.272/10, em seu artigo 1°7 e a Resolucao PGE/
SP-21,de 23/8/2017, também no artigo 198, estabelecem como valor minimo para execuc¢ao 1.200
Unidades Fiscais do Estado de Sao Paulo (UFESPs) — que atualmente corresponde a mais de R$
40.000,00 -, calcadas em premissas e estudos de custo-efetividade, no ambito criminal sao exe-
cutadas multas que, em 53% dos casos, ndo ultrapassam R$ 500,00. Executa-se todo e qualquer
valor, movendo todo o aparato judicial, contra hipossuficientes.

5 Em 2022, 0 IDDD deu inicio a um novo mutirdo voltado ao atendimento juridico gratuito de pessoas condena-
das a pagar a multa penal, a partir da identificacdo das mazelas causadas pela impossibilidade de pagamento
da multa em decorréncia da hipossuficiéncia de grande parte das pessoas condenadas.

6 Trecho da manifestacdo da Defensora Publica do estado de Sao Paulo, na ocasido do julgamento do Recurso
Especial n° 1.785.383/SP (e-STJ fl. 250).

7 “Artigo 1° - Fica o Poder Executivo, por meio dos 6rgdos competentes da Procuradoria Geral do Estado, autori-
zado a ndo proporagdes, inclusiveexecucdes fiscais, assim como requerer a desisténcia das ajuizadas, para co-
branca de débitos de natureza tributdria ou ndo tributdria, cujos valores atualizados nao ultrapassem 1.200 (mil
e duzentas) Unidades Fiscais do Estado de Sao Paulo - UFESPs.” (NR).”

8 “Artigo 1° Nao serd proposta execucao fiscal visando a cobranca dos débitos abaixo relacionados, quando o
valor da causa for igual ou inferior a 1.200 Unidades Fiscais do Estado de Sao Paulo (UFESPs)”



As pessoas executadas, diante do ndo reconhecimento da hipossuficiéncia, permanecem com
seus direitos politicos suspensos. A suspensao dos direitos politicos, por sua vez, leva ao cenario
de (ainda maior) exclusdo social do egresso e da egressa, pois promove a impossibilidade pratica
de obtencao de emprego formal, de celebra¢do de negdcios juridicos que dependam de garan-
tias (v.g. contrato de aluguel), de acesso a crédito, de abertura de conta corrente em bancos, da
possibilidade de prestar concurso publico, bem como a maior dificuldade de reinsercao familiar
€ comunitaria.

Outra consequéncia pratica do nao reconhecimento da presuncdo de hipossuficiéncia de assisti-
dos da Defensoria Publica é viabilizar a execugdo de valor contra a pessoa condenada, atingindo
patriménio essencial para sua subsisténcia, como a penhora de auxilio-emergencial, de valores
de pensao alimenticia, valores modicos em poupanca e até mesmo valores depositados em conta
de peculio por trabalhos executados pela pessoa egressa enquanto se encontrava no estabeleci-
mento prisional, o que atinge ndo apenas o(a) executado(a), mas igualmente seus dependentes
e familiares.

Diante de tal cenario, exigir-se uma prova de fato negativo e diabdlica, sobre uma condicao — de
hipossuficiéncia - que é identificada na imensa maioria das situa¢des, transmuta-se em algo irra-
cional e cujas consequéncias vao em sentido totalmente oposto ao objetivo disposto no artigo
1° da Lei de Execucao Penal, de “proporcionar condi¢des para a harmoénica integracao social do
condenado e do internado.”

Considerando os dados de perfil dos assistidos nos processos de execucdo, corroborados pelos
dados colhidos pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa, o montante de execug¢des de penas
de multa, os valores das penas de multa executados contra os/as assistidos/as e seus efeitos de-
letérios, nao ha outra conclusao senao a presumida impossibilidade de pagamento por aqueles/
as que sao assistidos/as pela Defensoria Publica.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZAGCAO

Nos processos de execucado criminal, seja de pena privativa de liberdade, restritiva de direitos ou
multa, ao se deparar com um/a assistido/a que tenha sido condenado/a concomitantemente a
pena privativa de liberdade e multa, o/a defensor/a devera, desde logo, requerer a extingao da
pena de multa, fundamentando seu pedido na presuncao de impossibilidade de pagamento,
quando o/a réu/ré for representado/a pela Defensoria Publica.

INDICACAO DA PERSPECTIVA/ENFOQUE DE GENERO E RACA RELACIONADA A TESE, SE HOUVER.
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MANIFESTACAO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

AO JUiZODA__ 2VARA .... DO FORO REGIONAL DE.... DA COMARCA DE.... DO ESTADO DE
SAO PAULO

Ementa da peti¢do:
XXOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
JOOXXXXXXXXKXKKXXXXXXXXXXXXXKXXXXX
XOOOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
Autos n°

Acdo de execucgdo da pena de multa

NOME, brasileiro/a, solteir/a, profissao, portador/a da cédula de identidade RG n°
yyy, inscrito/a no CPF sob o n° yyyy, residente e domiciliado/a na Rua yyyy, n° yyy, bairro, cidade/
SP, CEP yyyy, telefone(s) xxxx, e-mail xxxxx, por intermédio da DEFENSORIA PUBLICA DO ESTA-
DO DE SAO PAULO, dispensada de apresentar instrumento de mandato, vem, respeitosamente,
a presenca de Vossa Exceléncia, expor e requerer o que segue.

I. PRERROGATIVAS DA DEFENSORIA PUBLICA

Esclarece-se, inicialmente, que aos/as membros/as da Defensoria Publica é garan-
tida a prerrogativa de contagem em dobro de todos os prazos e a intimagao pessoal mediante o
encaminhamento dos autos com vistas, previstas nos

incisos | e Il do artigo 128 da Lei Complementar 80/94, bem como no artigo 186,
do Cédigo de Processo Civil/2015.

Il. JUSTICA GRATUITA

A parte assistida é pobre na acepcao juridica do termo, nao podendo arcar com
as custas processuais e honorarios advocaticios sem prejuizo de seu préprio sustento e de sua
familia, conforme declaracao de necessidade anexa, fazendo, portanto, jus aos beneficios da
justica gratuita, na forma do art. 4° da Lei 1.060/50, alterado pela Lei 7.510/86, e do art. 98 do
Cédigo de Processo Civil.

lll. FATOS

Trata-se de processo de execucdo de pena de multa, imposta nos autos do pro-
cesso n° , que resultou na condenacao do/a Sr/a. , hos termos do
artigo , da Lei n° ,a pena de , € X dias multas, calculados no mi-
nimo legal.

Diante da condenacao a pena de multa, o 6rgao acusatoério instaurou a presente
execugao.

E a sintese.



IV. MERITO (TESE INSTITUCIONAL)

Em 2019, quando o Supremo Tribunal Federal julgou a ADI 3.150, fixou o entendi-
mento de que o regime instituido pelo art. 51 do Cédigo Penal ndo retirava a atribuicao primaria
do Ministério Publico para execucao da pena de multa, nem a competéncia do Juizo da execu-
¢ao penal para processar e julgar os pedidos de execucao, cabendo a Fazenda Publica um papel
subsidiario na cobranca dos valores.

A razao adotada pela Corte Suprema, a partir do voto do Ministro Barroso, foi de que
a pena de multa seria uma sancao penal autbnoma, cabendo a ela“papel retributivo e preventivo
geral” de “desestimular no préprio infrator ou em infratores potenciais, a conduta estigmatizada
pela legislagcdao penal”

Posteriormente, foi promovida alteracdo no art. 51 do Cédigo Penal pela Lei n.°
13.964/2019 (o “Pacote Anticrime”), em que foi atribuida expressamente ao Ministério Publico e
a Justica Criminal a competéncia para execucao dos valores da pena de multa.

Em 25/11/2021, o Superior Tribunal de Justica modulou a aplicabilidade do en-
tendimento do Supremo Tribunal Federal firmado na ADI 3.150. Revisando o Tema 931, firmou
entendimento segundo o qual: “Na hipétese de condenag¢dao concomitante a pena privativa de
liberdade e multa, o inadimplemento da san¢ao pecuniaria, pelo condenado que comprovar
impossibilidade de fazé-lo, nao obsta o reconhecimento da extin¢cao da punibilidade.”

Na hipdtese dos autos, por se tratar de réu/ré representado/a pela Defensoria Pu-
blica, presume-se a hipossuficiéncia, devendo, desde logo, ser extinta a punibilidade nos termos
doTema 931/STJ.

O critério adotado pelo Codigo de Processo Civil de distribuicao do 6nus da prova
perpassa pela diferenciacao entre os fatos constitutivos, de um lado, e os fatos impeditivos, modifi-
cativos ou extintivos, de outro. Quanto aos primeiros, incumbiria ao autor o 6nus da prova, quanto
aos demais, ao réu. E o que enuncia o caput e os incisos do artigo 373 do Cédigo de Processo Civil:

“Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
l. ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

ll. ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou ex-
tintivo do direito do autor. (...)"

Contudo, o dispositivo mencionado, em seu paragrafo primeiro, trata também
das situagdes envolvendo provas diabdlicas, “diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtencao da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso”. As chamadas provas diabdlicas frequentemente associam-se as provas de fatos negativos,
apesar de seus conceitos ndao se confundirem.

No caso da comprovacao da impossibilidade de pagamento da pena de multa,
exigida no Tema 931 do Superior Tribunal de Justica, evidente que se trata de prova de fato ne-
gativo (nao possibilidade de adimplemento) e, também, diabdlica, porque exige de populacdes
vulneraveis, em inegavel estado de exclusao digital, documentos a que, muitas vezes, elas nao
acesso. O Ministério Publico, por seu turno, tem acesso a sistemas informatizados que facilmente
comprovariam caso o/a réu/ré tivesse condi¢des de arcar com a pena de multa sem prejuizo de
seu sustento.
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Portanto, é evidente que ndo se pode exigir do sentenciado que prove o negativo.
E o Ministério Publico quem tem o énus de provar as condicdes do cumprimento da pena.

Mesmo assim, a representacao pela Defensoria Publica caracteriza probatio levior,
que autoriza o magistrado “a, diante de certos fatos cuja prova é dificil, reputa-los ocorridos com
base num juizo de aparéncia, calcado nas maximas de experiéncia.”

A Defensoria Publica do estado de Sao Paulo analisou dados obtidos através das
mais de 4.000 intimagodes recebidas no Portal Eletrénico do Tribunal de Justica de Sao Paulo.
Nessa oportunidade, destacou-se o perfil socioeconémico das pessoas executadas as quais as
intimagoes se referem, a partir de pesquisa elaborada por amostragem com base nas declaracoes
no inquérito policial, chegando-se aos seguintes resultados:

a. Ao redor de 96% informaram ndo possuir valores depositados em
banco, e 95% relataram nao ter bens imoveis;

b. Em torno de 31% declararam expressamente nao possuir trabalho,
e em 24% dos casos nao ha dados sobre isso;

c. Dentre os que declararam o valor mensal recebido pelo trabalho,
por volta de 51% ganham até 1.000,00 reais e 26% entre 1.000,00 e
1.500,00 reais, redundando em quase 77% de pessoas recebendo
menos de dois saldrios-minimos.

d. Dentre os que declararam o valor diario recebido pelo trabalho,
denotando a existéncia e emprego informal, quase 20% recebem
diarias de até 50,00 reais e 73% recebem diarias entre 50,00 e
100,00 reais;

e. 47% tém o ensino fundamental completo e 23% o fundamental
incompleto, totalizando, entao, em torno de 70% de pessoas sem
sequer terem iniciado do ensino médio.

Nao ha duvida que tais dados revelam a vulnerabilidade das pessoas representadas
pela Defensoria Publica nos processos de execucao da pena de multa, como também enunciam,
evidentemente, a impossibilidade de pagamento destas sem prejuizo do sustento do assistido.
Prova disso é que: 96% declararam nao possuir valores depositados em banco, e 77% das pessoas
que declararam o valor recebido como saldrio informaram receber menos de dois salarios-minimos.

Ora, no caso concreto, a imposicao de medidas constritivas ao Sr(a)., obviamente
prejudicara seu sustento e de sua familia, sendo imperioso o reconhecimento da presuncao de
hipossuficiéncia.

As pessoas executadas, diante do nao reconhecimento da hipossuficiéncia, e
consequente nao extingao da punibilidade, permanecem com seus direitos politicos suspensos.

A suspensao dos direitos politicos, por sua vez, leva ao cenario de (ainda maior)
exclusao social do egresso e da egressa, pois promove a impossibilidade pratica de obtencao de
emprego formal, de celebracdo de negdcios juridicos que dependam de garantias (v.g. contrato

9 DIDIER JR,, Fredie. A distribuicao legal, jurisdicional e convencional do 6nus da prova no novo Cédigo de Proces-
so Civil brasileiro. Revista Direito Mackenzie, 2017,v. 11, n. 2, p. 139.



de aluguel), de acesso a crédito, de abertura de conta corrente em bancos, da possibilidade de
prestar concurso publico, bem como a maior dificuldade de reinsercao familiar e comunitaria.

Outra consequéncia pratica do nao reconhecimento da presuncao de hipossuficiéncia
de assistidos da Defensoria Publica é viabilizar a execucao de valor contra a pessoa condenada,
atingindo patriménio essencial para sua subsisténcia, como a penhora de auxilio-emergencial,
de valores de pensao alimenticia, valores médicos em poupanca e até mesmo valores deposita-
dos em conta de peculio por trabalhos executados pela pessoa egressa enquanto se encontrava
no estabelecimento prisional, o que atinge nao apenas o(a) executado(a), mas igualmente seus
dependentes e familiares, subtraindo dele toda e qualquer traco de dignidade, impondo 6bice
por muitas vezes instransponivel a ressocializacao, fim maximo do Direito Penal de um Estado
Democratico de Direito.

A partir de todo o exposto, conclui-se que a impossibilidade de adimplemento da
pena de multa é presumida quando o/a réu/ré é assistido/a pela Defensoria Publica, incumbindo
ao Ministério Publico a colacao de elementos faticos- probatérios que apontem em sentido con-
trario como condicdo precipua para realizacao de medidas constritivas. Caso contrario, deve-se,
desde logo, ser extinta a punibilidade nos termos do Tema n° 931/STJ.

V. PEDIDOS
Ante o exposto, requer-se:

a. O deferimento dos beneficios da justica gratuita, por se tratar de
pessoa hipossuficiente e sem condi¢des para arcar com as taxas
e despesas processuais sem prejuizo de sua prépria subsisténcia,
nos termos do art. 98 e ss do CPC;

b. A observancia das prerrogativas garantidas aos/as membros/as da
Defensoria Publica, notadamente a intimacdo pessoal e a conta-
gem em dobro de todos os prazos processuais previstas nos inci-
sos | e ll do artigo 128 da Lei Complementar 80/94, bem como no
artigo 186, do Coédigo de Processo Civil/2015;

c. Sejadispensado o recolhimento da pena de multa, extinguin-
do-se a obrigacao em razao da impossibilidade de pagamento
e desproporcionalidade de sua exigéncia no caso concreto, de-
clarando-se extinta a punibilidade do apenado e oficiando-se
ao cartorio eleitoral e ao Juizo do processo de conhecimento
para anotacao da extincao da pena;

Termos em que espera deferimento.
Cidade, data.
NOME
X2 Defensoria Publica da Unidade xxx

Link - MODELO DE PECA
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EXECUCAO CRIMINAL

6. PROPOSTA DE TESE

Sumula: As decisbes homologatdrias de acordos de néo persecugdo penal que tramitem perante o
juizo competente para execugdo penal ndo poderéo ser alteradas em prejuizo do executado mesmo
que se aleguem erros materiais, uma vez que se submetem a coisa julgada formal, possuem eficdcia
preclusiva e se interpretam a partir das balizas dos ajustes obrigacionais do Direito Civil.

Autores/as: Daniel Mobley Grillo, Livia Simas Soares e Giulia Cristina Guadiz



AssunTO

Execucao de decisdes homologatorias de acordos de ndao persecucao penal - respeito aos ajustes
obrigacionais pactuados - impossibilidade de alteracao superveniente em prejuizo do executado.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUIGCOES INSTUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

Constitui atribuicao institucional da Defensoria Publica zelar pela plenitude de defesa e garantir
que o(a) acusado(a) possa exercer os direitos fundamentais a ampla defesa e ao contraditério.

Art. 50, Il e IX, da Lei Complementar 988/06 e art. 4°, 1 e V, da Lei Complementar
80/94,

Art. 5° Sdo atribuicdes institucionais da Defensoria Publica do Estado, dentre ou-
tras:

(...

Il - representar em juizo os necessitados, na tutela de seus interesses individuais
ou coletivos, no ambito civil ou criminal, perante os 6rgaos jurisdicionais do Esta-
do e em todas as instancias, inclusive os Tribunais Superiores;

IX - assegurar aos necessitados, em processo judicial ou administrativo, o contra-
ditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

Art. 4° Sao funcgodes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

| — prestar orientacao juridica e exercer a defesa dos necessitados, em todos os
graus;

(...

V - exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e o con-
traditério em favor de pessoas naturais e juridicas, em processos administrativos
e judiciais, perante todos os érgaos e em todas as instancias, ordinarias ou extra-
ordindrias, utilizando todas as medidas capazes de propiciar a adequada e efetiva
defesa de seus interesses;

Assim, a presente tese tem por escopo garantir que nao se alterem na fase da execucao, em prejuizo
dos executados, os acordos de nao persecucao penal homologados judicialmente, consideran-
do-se o respeito a coisa julgada formal, a eficacia preclusiva das decisdes, a seguranca juridica e
as balizas interpretativas do Codigo Civil a respeito da interpretacao dos ajustes obrigacionais.

FUNDAMENTACAO JURIDICA

A Lein°13.964 de 2019, ao incluir o artigo 28-A no Cédigo de Processo Penal (“CPP”), estabeleceu
que, ndo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancial-
mente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a
4 anos, podera o Ministério Publico propor acordo de nao persecucao penal (“ANPP”), desde que
necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime, mediante as condi¢des delimitadas
nos incisos do mesmo artigo.

E possivel que o(a) Defensor(a) Publico(a) que atua na area criminal se depare com o seguinte ce-
nario: por terem sido preenchidos os requisitos presentes no art. 28-A do CPP, o Ministério Publico
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propode acordo de nédo persecucao penal, que é homologado pelo juizo. Contudo, ja no ambito da
execucao criminal, o(a) representante do parquet sugere que erro material teria ocorrido durante
a celebracao do acordo (e.g. na dosimetria da pena aplicada), razdo pela qual postula pela sua
retificacdo no ambito da prépria execucao.

Trata-se, aqui, de caso ainda pouco explorado no ambito dos tribunais superiores. Ha, contudo,
entendimento geral no Superior Tribunal de Justica (“STJ”) a respeito da impossibilidade de se
corrigir, de oficio, "erro material’, em desfavor do réu, haja vista a prevaléncia do principio do non
reformatio in pejus, que impede o agravamento da situacdo do réu quando nao ha manifestacdo
formal e tempestiva da acusagdo nesse sentido’.

Ja o Supremo Tribunal Federal ainda nédo foi provocado a respeito da tese ora apresentada, mas
vem se inclinando, em casos semelhantes, pelo respeito a seguranca juridica e a coisa julgada
ao obstar que, em recursos exclusivos da defesa, sobrevenha um agravamento da situagao pro-
cessual dos acusados.

A hipétese aqui narrada guarda semelhanca com as demais questdes envolvendo ajustes de
sentencas por erros materiais que ocorrem nos processos de execucao criminal, e que, invaria-
velmente prejudicam o réu. Isso pois, ao reformar sentenca que homologou o acordo de nao
persecucao penal, pode ser estabelecida situacao em que o réu nao mais cumpra os requisitos
delimitados pelo art. 28-A do CPP, perdendo, assim, o direito de extinguir-se a punibilidade por
meio do cumprimento do acordo.

A despeito de guardar semelhancas com as situagdes acima mencionadas, o caso aqui abordado
possui algumas particularidades, principalmente em vista de se tratar de um acordo de nao per-
secucao penal. Como leciona Souza (2019), o ANPP consiste em instrumento recente da politica
criminal brasileira, buscando abarcar crimes de média gravidade, praticados sem violéncia ou
grave ameaca, por pessoas que nao ostentam antecedentes criminais. Revela-se, assim, como
um instituto capaz de desobstruir o congestionado sistema de justica criminal, que deve ser
fortalecido e resguardado pela seguranca juridica.

Desta forma, tendo em vista se tratar de instituto importante para a politica criminal do pais,
torna-se de suma importancia o seu fortalecimento e a sua protecao. Ainda, deve ser levado em
conta que eventual ajuste no acordo ja homologado nao somente prejudica o réu, mas também
reflete em uma afronta aos institutos da coisa julgada formal e da boa-fé objetiva.

Da coisa julgada

Nos termos do Enunciado 24 do CNPG/GNCCRIM, a homologacao do acordo de nao persecucao
penal consiste em ato judicial de natureza declaratéria, cujo conteudo analisara apenas a volun-
tariedade e a legalidade da medida, nao cabendo ao magistrado proceder a um juizo quanto
ao mérito ou conteudo do acordo, sob pena de afronta ao principio da imparcialidade, atributo
indispensavel no sistema acusatério. Consequentemente, tendo em vista a auséncia de analise
de mérito na sentenca que homologa o ANPP, esta faria apenas coisa julgada formal, ndo mais
podendo ser discutida no processo em que foi proferida apds o transcurso do prazo recursal e
do esgotamento das vias recursais.

1 Vide AgRg no AREsp n° 1575643/ES, AgRg no HC n° 595469/SC, AgRg no HC n° 735583/SC e HC n° 278.596/SP.



A auséncia de coisa julgada material na sentenca homologatéria do acordo de ndo persecucao
penal é defendida por Barros e Romaniuc (2018). Os autores destacam que, sendo o ANPP um
instrumento celebrado antes mesmo da formacao do processo em si, seria possivel concluir que
em nada diz respeito aos elementos do crime e, portanto, ndo estaria apto a formacao de coisa
julgada material. Nesse sentido, Wiirzius e Passos Junior (2023) entendem que a formacdo da
coisa julgada material sé ocorreria apés o integral cumprimento do acordo, e com a consequente
extincdo da punibilidade.

Apesar de ja ser possivel a identificacdo de uma posicao doutrindria inclinada a defender que a
sentenca homologatéria do acordo de nao persecucao penal formaria coisa julgada formal, ainda
se nota a necessidade de aprofundamento doutrinario a respeito de especificidades que possam
ocorrer no curso do cumprimento deste acordo (e.g. casos nos quais se alega a necessidade de
retificacdo de ANPP ja na fase de execucdo).

No tocante a discussao jurisprudencial sobre o tema, ainda ndo ha precedentes que abordam
as especificidades acima mencionadas. Contudo, o STJ entende, de maneira mais ampla, que o
transito em julgado de uma sentenca declaratéria (como a decisao homologatéria do ANPP), faz
com que surja a eficacia preclusiva da coisa julgada:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. PRES-
CRICAO DA ACAO DECLARATORIA. ARGUICAO NA FASE DE CUMPRIMENTO DE
SENTENCA. IMPOSSIBILIDADE. ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL DESTE SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. DECISAO AGRAVADA MANTIDA.

1. Ocorrendo o transito em julgado da sentenca declaratéria, surge a efica-
cia preclusiva da coisa julgada, impedindo o conhecimento até mesmo
das matérias de ordem publica, como a prescricao, na fase de cumpri-

mento de sentenca.
2. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO.

(AgInt no AREsp n. 1.749.877/GO0, relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Ter-
ceira Turma, julgado em 25/5/2021, DJe de 10/6/2021.)

De qualquer sorte, nao havendo uma sedimentacao na doutrina e na jurisprudéncia a respeito
dos efeitos da coisa julgada nos acordos de nao persecucao penal, e a despeito da correta con-
sideracao do Superior Tribunal de Justica sobre a eficacia preclusiva da coisa julgada nas agcoes
declaratérias, o que abarcaria a decisao homologatéria da ANPP, afigura-se pertinente também
abordar o assunto sob o prisma Direito Civil, em especial no que tange a interpretagdo a ser con-
ferida aos negécios juridicos ou ajustes obrigacionais bilaterais, o que se passa a expor.

Da utilizacao do Direito Civil como suporte a eficacia preclusiva das decis6es homologaté-
rias de acordos de nao persecucao penal

A respeito da natureza juridica do acordo de nao persecucao penal, Masi (2020) afirma ser este
um negédcio juridico ou ajuste obrigacional extraprocessual e bilateral, com efeitos penais, cele-
brado entre o titular da acdo penal e o investigado, por meio do qual as partes manifestam um
interesse mutuo de que o caso ndo seja submetido ao Judiciario e requerem a homologacao, de
natureza meramente declaratéria, pelo juizcompetente. Ao ser homologado judicialmente, o juiz
devolvera os autos ao Ministério Publico para que seja iniciada a execuc¢ao do acordo perante o
juizo de execucgao criminal.
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Nao obstante produzir efeitos na relacao juridica criminal, o acordo de ndo persecucao penal
constitui um negdcio juridico bilateral de natureza pré-processual, de modo que os principios
classicos da teoria dos negécios juridicos deverao incidir na interpretacao deste instrumento.

Antes de se iniciarem as consideracdes a respeito da teoria dos negécios juridicos, faz-se impera-
tivo destacar que a Lei de Execugao Penal prevé, em seu art. 2°, uma clausula de abertura para a
aplicacao subsidiaria do Cédigo de Processo Penal, que em seu art. 3° afirma que “a lei processual
penal admitird interpretacdo extensiva e aplicagcdo analdgica, bem como o suplemento dos principios
gerais de direito”. Desta forma, faz-se possivel a interpretacao do ANPP a luz de principios consa-
grados no Direito Civil brasileiro.

Os negdcios juridicos, quanto as manifestacdes de vontade dos envolvidos, podem ser classificados
em bilaterais, unilaterais e plurilaterais. Como leciona Tartuce (2022), os negécios juridicos bilate-
rais seriam aqueles nos quais ha duas manifestacées de vontade coincidentes sobre o objeto ou
bem juridico tutelado. Tartuce (2019) afirma, ainda, que o negécio juridico tipico por exceléncia
seria o contrato, concebido como um negécio juridico bilateral ou plurilateral que visa a criacao,
a modificacdo ou a extincao de direitos e deveres, com conteldo patrimonial.

Mello (2012) alega, entretanto, que nem todos os negdcios juridicos bilaterais sao contratos, e
afirma que os acordos também podem se encaixar na mesma categoria. Para o autor, o contrato e o
acordo distinguem-se, pois, no primeiro haveria composicao de interesses opostos ou divergentes,
enquanto no segundo, os interesses seriam paralelos e convergentes para um escopo comum.

Dessa forma, é imperativo afirmar que as normativas gerais dos negdcios juridicos bilaterais
devem ser aplicaveis, também, ao acordo de nao persecucao penal. Dentre estas, destaca-se
a interpretacao conforme a boa-fé e os usos do lugar da sua celebracao, prevista no art. 113,
caput, do Codigo Civil (“CC"). Como leciona Tartuce (2022), a boa-fé aqui prevista é consagrada
como meio de se interpretar os negdcios juridicos da maneira mais favoravel a quem esteja de
boa-fé, implicando que as partes ajam de maneira honesta e leal no ambito do acordo (funcao
interpretativa da boa-fé objetiva).

Vale mencionar que o art. 187 do Cédigo Civil estabelece que aquele que contraria a boa-fé obje-
tiva no exercicio de um direito comete abuso de direito (funcdo de controle da boa-fé objetiva).
O Enunciado n° 414 da V Jornada de Direito Civil afirma, inclusive, que “a cldusula geral do art.
187 do Cédigo Civil tem fundamento constitucional nos principios da solidariedade, devido processo
legal e prote¢do da confianga e aplica-se a todos os ramos do direito”.

A funcao integrativa da boa-fé objetiva é abstraida do art. 422 do CC, segundo o qual “os contra-
tantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execu¢ao, os principios
de probidade e boa-fé". No mesmo sentido, o Enunciado n° 170 do Conselho da Justica Federal,
orienta que “a boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na fase de negociagdes preliminares
e apods a execugdo do contrato, quando tal exigéncia decorrer da natureza do contrato”. Tartuce
(2022) afirma que é da funcao integrativa que decorrem os conceitos parcelares da boa-fé, como
supressio, surrectio, venire contra factum proprium, exceptio doli e tu quoque.

Ainda, em um paralelo com a relacdo de consumo, na qual ha clara disparidade de “forcas” entre
a parte contratante e contratada, podemos pensar na possibilidade de uma interpretacao mais
favoravel ao acusado no ambito do ANPP, nos moldes do previsto no art. 47 do Cédigo de Defe-
sa do Consumidor (“CDC"), no qual se prevé que “as cldusulas contratuais serdo interpretadas de
maneira mais favordvel ao consumidor”.



Ainda no ambito da funcao integrativa da boa-fé objetiva, Messias (2020) aponta que o principio
do venire contra factum proprium é utilizado no que diz respeito ao uso inquisitorial ou acusatério
de uma confissao obtida para fins estritamente consensuais. Ou seja, se o Ministério Publico, no
ambito do ANPP, deu causa a confissao do investigado, apenas para fins de prova do consenso
e evitacao da denuncia, é defeso a este, posteriormente, vir contra os seus préprios atos, isto &,
incorrer em comportamento contraditério, ajuizando a¢do penal lastreada nesta confissao.

Por fim, vale mencionar que o art. 28-A, § 10° prevé uma Unica forma de rescisdao de um ANPP,
que seria a hipotese de descumprimento de quaisquer das condi¢cdes neste estipuladas, situa-
¢ao na qual o Ministério Publico devera comunicar ao juizo, para fins de sua rescisao e posterior
oferecimento de denuncia.

FUNDAMENTAQI:\O FATICA

Como ja mencionado acima, é possivel que o(a) Defensor(a) Publico(a), que atua na drea criminal,
se depare com o pedido de retificacdo de um acordo de nao persecucao penal ja homologado
pelo juizo, e, dessa forma, ja no ambito da execucao criminal. Em tal pedido, o (a) representante
do parquet sugere que erro material teria ocorrido durante a celebracao do acordo, razao pela
qual postula pelo ajuste.

Entendemos, entretanto, que carece o(a) representante do parquet de atribuicao para ventilar
possiveis equivocos materiais no acordo de persecucao penal, assim como também carece o juizo
da execucao criminal de competéncia para reanalisar o conteudo do pacto celebrado entre as
partes, mesmo que sob pretexto de "sanar" erros materiais, 0 que se passara a explicar.

Primeiramente, como ja exposto acima, o ANPP é homologado por meio de uma sentenca de
natureza declaratoria, que adquire eficacia preclusiva apos o seu transito em julgado. Ademais,
destaca-se que a homologacdo deste acordo faz coisa julgada formal.

Além disso, sabe-se que o acordo de nao persecucao penal constitui um negocio juridico bila-
teral de natureza pré-processual, a fim de atingir um fim consensual, de modo que os principios
classicos da teoria liberal dos negocios juridicos deverao incidir para expor a antijuridicidade do
pedido ministerial. Dessa forma, é clara a incidéncia do previsto no art. 113 do Cédigo Civil, que
prevé que os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar
de sua celebracao.

Considerando-se, ainda, que nao foi o executado quem redigiu o negdcio juridico bilateral for-
malizado pelo pacto celebrado entre as partes, entende-se que deve ser aplicada a interpretacao
que lhe é mais favoravel, nos termos do inciso IV, do § 1 °, do artigo 113, do Cédigo Civil. Ainda
podemos, devido a disparidade de forcas entre as partes que pactuam no ANPP, em interpretacao
analdgica ao CDC, entender que o acordo devera ser interpretado da maneira mais benéfica ao
acusado.

Além disso, nao podemos nos olvidar da norma contida no inciso Ill, do §1° do artigo 113 do
Cdédigo Civil, segundo o qual "a interpretacdo do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que"
(...) corresponder a boa-fé". Nessa toada, nao tendo sido aventada qualquer violacao a boa-fé ob-
jetiva do executado, no momento da celebracao do acordo de nao persecucao penal, nenhuma
retificacdao do negécio juridico bilateral podera ser promovida em seu detrimento, sob pena de
simultanea violagao aos incisos lll e IV, do § 1 ¢, do artigo 113, do Codigo Civil.
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Destaca-se, ainda, que o artigo 422 da Lei Civil também consagra a func¢ao integrativa do principio
da boa-fé objetiva, que traz em si deveres como o da lealdade e o da confiancga, que devem incidir
em todas as fases do negécio juridico, inclusive na etapa de sua execugao. Dessa forma, fica claro
que a tentativa de retificacdo do acordo nao velou pela protecao da confianca do executado, que,
de boa-fé, celebrou o negdcio juridico bilateral com o parquet.

Ainda, com a entrega do termo ao assistido da Defensoria Publica e com a sua efetiva intimacéo
na fase da execucao, operou-se em relacdo a ele o instituto da surrectio, coroldrio da ja referida
funcdo integrativa do principio da boa-fé objetiva, conceituada por Tartuce (2022) como o surgi-
mento de um direito diante de praticas, usos e costumes.

Dessa maneira, o direito ao cumprimento do acordo de nao persecucao penal se adquire pelo
decurso do tempo, tendo em vista a expectativa legitimamente despertada no assistido da De-
fensoria Publica, ndo apenas pela formalizacao do acordo, mas também pela determinacao de
sua intimacgdo para o cumprimento, pelo préprio Juizo da Execucao Criminal, sem que quaisquer
consideragdes a respeito da (in)validade do negdcio juridico bilateral tenham sido vislumbradas.

Ante o acima exposto, vé-se que o instituto do acordo de nao persecucao penal deve ser interpre-
tado com base na teoria civilista dos negécios juridicos, tendo em vista ter natureza de negdcio
juridico bilateral, impossibilitando sua retificagao ou rescisao apds sua homologacao pelo juizo
criminal.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZAGCAO

A tese descrita tem por finalidade estabelecer um paralelo entre a execucao penal e o Direito Civil,
a fim de que se proteja a boa-fé e a confianca do(a) acusado(a) apds a homologacao do acordo
de ndo persecucao penal, restringindo as hipéteses de rescisao do pacto apenas ao previsto no
§10° do art. 28-A do CPP.

Sugere-se que a tese seja aplicada nas circunstancias faticas acima mencionadas, em especial nas
hipéteses em que o parquet defende a retificacdao do acordo de ndo persecucao penal ao argu-
mento de erro material, devendo ocorrer objecdo fundada na seguranca juridica, no principio da
confianca, na deferéncia a coisa julgada e a eficécia preclusiva das decisdes, bem como nos dispo-
sitivos legais do Direito Civil a respeito da correta interpretacao dos negécios juridicos bilaterais.

Além disso, caso o juizo da execuc¢do venha a concordar com a argumentag¢ao ministerial, sem
prejuizo da insurgéncia defensiva via Agravo em Execucao Penal, deve-se anotar que o pedido de
alteracdo das condigdes em prejuizo do executado necessariamente demandaria a sua concor-
dancia expressa, apds intimagao pessoal para tal finalidade, considerando-se que o cumprimento
do acordo é um ato personalissimo que incumbe a parte pessoalmente praticar, ndo cabendo
ao(a) Defensor(a) Publico(a) transigir em nome alheio.

Também nao se descarta aimpetracao de Habeas Corpus, porquanto as alteracdes das condi¢coes
dos acordos de nao persecucao penal possuem o condao de gerar o seu descumprimento com a
eventual retomada do processo de conhecimento, colocando em risco a liberdade de locomocao
do paciente.
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EXECUCAO CRIMINAL

7. PROPOSTA DE TESE

Sumula: Terdo extinta a punibilidade, apds o término do cumprimento da pena privativa de
liberdade, as pessoas condenadas a pena de multa, desde que esta nGo supere o valor minimo para
o ajuizamento de execugdes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, estabelecido em ato do
Ministro de Estado da Fazenda, ou que ndo tenham capacidade econémica de quitd-la, ainda que
supere tal valor.

8. PROPOSTA DE TESE

Sumula: A prova da pobreza, no que se refere a pena de multa, pode ser presumida se: (i) a pessoa
for representada pela Defensoria Publica, advogado dativo ou houver atuacgdo de profissional ou
entidade “pro bono”; (ii) houver eventual decisdio em outro processo - que néo o penal - ou do Juizo
do Conhecimento concedendo a isen¢do das custas processuais ; (i) a pessoa for beneficidria de
qualquer programa social ou usudria de servigo de assisténcia social; ou (iii) constar da qualifica¢do
da pessoa que é desempregada ou ndo houver identificagdo nos autos de vinculo empregaticio ou
trabalho formal.

Autores/as: Instituto ProBono



AssunTO

Multa penal

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

“A Lei Organica da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo (Lei Complementar n. 8/2006),
estabelece em seu art. 50 que “sao atribuicdes institucionais da Defensoria Publica do Estado,
dentre outras:

VI - promover:

) a tutela das pessoas necessitadas, vitimas de discriminagao em razao de origem, raga, etnia, sexo,
orientacgdo sexual, identidade de género, cor, idade, estado civil, condicao econémica, filosofia
ou convicgao politica, religiao, deficiéncia fisica, imunolégica, sensorial ou mental, cumprimento
de pena, ou em razao de qualquer outra particularidade ou condicao;

lll - representar em juizo os necessitados, na tutela de seus interesses individuais ou cole-
tivos, no ambito civil ou criminal, perante os 6rgaos jurisdicionais do Estado e em todas as
instancias, inclusive os Tribunais Superiores;”

Tendo isso em vista, a Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo incluiu em seu plano de metas
de 2008, na alinea d, item 12, o objetivo de “resolver o problema da multa pendente para pos-
sibilitar a declaracao de extin¢ao da punibilidade’, tratando-se de situacao fatica, contudo, que
infelizmente nao se alterou de forma significativa na ultima década, sendo ainda necessaria a
atuacao enérgica da Defensoria no tema.

META DO PLANO DE ATUACAO RELACIONADA (SE HOUVER)

FUNDAMENTAQI:\O JURIDICA

A partir da decisdao do Supremo Tribunal Federal (STF) na ADI 3.150 e da alteracdo do art. 51
do Coédigo Penal pela Lei n. 13.964/19 (Pacote Anti Crime), firmou-se o entendimento de que,
a auséncia de pagamento da pena de multa impediria a extincao da punibilidade, tendo como
consequéncia a impossibilidade de obtencao da certidao negativa de antecedentes criminais e
a propria retomada de direitos politicos.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), por sua vez, também revisou o entendimento sobre a possibi-
lidade de extincao da punibilidade quando ha a pendéncia de pagamento da multa penal. Porém,
a partir de uma mobilizagao social e juridica, por meio da analise do REsp 1.785.383 e do RESp
1.785.861, 0 STJ fezuma nova revisao e editou um novo texto para o Tema 931. Na prépria analise
do REsp 1.785.383, o Min. Rogério Schietti Cruz reforcou que “[...]Jo condicionamento da extin¢ao
da punibilidade, apds o cumprimento da pena corporal, ao adimplemento da pena de multa
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transmuda-se em punicao habil tanto a acentuar a ja agravada situacdo de penuria e indigéncia
dos apenados hipossuficientes, quanto a sobreonerar pessoas préximas do condenado, impondo
a todo o seu grupo familiar privacdes decorrentes de sua impossibilitada reabilitacao social, o
que pode sob risco aimplementacao da politica estatal protecao do nucleo familiar (artigo 226 da
Carta de 1988)"(STJ, REsp 1.785.383/SP, relator: Ministro Rogério Schietti Cruz., DJe, 24/11/2021).

O Tema 931, em seu entendimento atual, prevé que “Na hipotese de condenagao concomitante
a pena privativa de liberdade e multa, o inadimplemento da san¢do pecuniaria, pelo condenado
que comprovar impossibilidade de fazé-lo, ndo obsta o reconhecimento da extin¢ao da puni-
bilidade.” Ocorre que muitos juizes da execucao tém criado obstaculos para o reconhecimento
da hipossuficiéncia, perpetuando a pena imposta as pessoas egressas do sistema prisional. Em
estudo publicado em dezembro de 2022 na Revista da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo,
nota-se que dentre os acérdaos prolatados pelo E. Tribunal de Justica acerca do tema da pena de
multa, 79,2% afirmam que“[a punibilidade] é consequéncia necessdria da ratificacao da natureza
penal da multa’, condicionando a sua extin¢do, portanto, ao efetivo pagamento’.

Nessa linha, tem-se que o art. 50, XLVI, CF, proibe as penas de carater perpétuo. E tal fato deve ser
observado quando da ndo isen¢do da pena de multa as pessoas em condicao de vulnerabilidade
socioecondmica.

FUNDAMENTACAO FATICA

As mudancgas legislativas conservadoras - como é o caso do Pacote Anticrime - em conjunto com
um Judicidrio alheio aos inUmeros desafios enfrentados pela populacao egressa do sistema pri-
sional, aprofundam os problemas sociais vividos por essa populagao. A questdao da multa penal
é uma das inumeras dificuldades enfrentadas para regularizar a documentacao e retomar os
direitos politicos. A pendéncia do pagamento da multa tem consequéncias diretas na obtencao
de emprego e no exercicio de direitos de cidadania, tornando esse ciclo de violéncia continuo.

Por outro lado, quando se observa a populacao egressa devedora da multa penal, conclui-se que
a mesma tampouco possui condi¢des para o pagamento dessa divida, perpetuando-se a sua pena
pos-carcere. O proprio Pacto de San José dispdes que “[als penas privativas da liberdade devem
ter por finalidade essencial a reforma e a readaptacao social dos condenados”. De repente é algo
também a se considerar no item ‘fundamentacao legal’

A dificuldade do Judicidrio em compreender a hipossuficiéncia dessas pessoas demanda a elabo-
racdo de teses que possam confrontar decisdes que negam a insuficiéncia de recursos. Assim, ao
elaborar critérios de hipossuficiéncia, serd possivel instigar o Judiciario e outros atores do sistema
de justica a refletirem sobre o tema.

1 Wichdental Villar, Pedro. INADIMPLEMENTO DA PENA-MULTA E EXTINGCAO DA PUNIBILIDADE: PESQUISA EMPI-
RICA DE JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. In: REVISTA DA DEFENSORIA
PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO | Séo Paulo, v. 4, n. 2, p. 223-261, jul./dez. 2022.



SUGESTAO DE OPERACIONALIZACAO

Por meio de simples peticao, requerimento dirigido ao juiz da execucao criminal, pleiteando o
reconhecimento da hipossuficiéncia e, consequentemente, a extingao da punibilidade.

Em caso de indeferimento do pedido, por meio da interposicao de agravo em execugao e sucessi-
vos recursos aos Tribunais Superiores, caso necessario, com base nesta tese e noTema 931 do STJ.

INDICACAO DA PERSPECTIVA/ENFOQUE DE GENERO E RACA RELACIONADA A TESE, SE HOUVER.

MANIFESTA(,'AO PROCESSUAL PRE-FORMATADA

AO JUIZODA  2VARA.... DO FORO REGIONAL DE .... DA COMARCA DE .... DO ESTADO DE
SAO PAULO

Ementa da peticdo:
XXOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
Autos n°

Acdo de....

NOME, brasileiro/a, solteir/a, profissao, portador/a da cédula de identidade RG n°
yyy, inscrito/a no CPF sob o n° yyyy, residente e domiciliado/a na Rua yyyy, n° yyy, bairro, cidade/
SP, CEP yyyy, telefone(s) xxxx, e-mail xxxxx, por intermédio da DEFENSORIA PUBLICA DO ESTA-
DO DE SAO PAULO, dispensada de apresentar instrumento de mandato, vem, respeitosamente,
a presenca de Vossa Exceléncia, expor e requerer o que segue.

I. PRERROGATIVAS DA DEFENSORIA PUBLICA

Esclarece-se, inicialmente, que aos/as membros/as da Defensoria Publica é garan-
tida a prerrogativa de contagem em dobro de todos os prazos e a intimagao pessoal mediante o
encaminhamento dos autos com vistas, previstas nos incisos | e Il do artigo 128 da Lei Comple-
mentar 80/94, bem como no artigo 186, do Cédigo de Processo Civil/2015.

Il. JUSTICA GRATUITA

A parte assistida é pobre na acepcao juridica do termo, nao podendo arcar com
as custas processuais e honordrios advocaticios sem prejuizo de seu préprio sustento e de sua
familia, conforme declaracao de necessidade anexa, fazendo, portanto, jus aos beneficios da
justica gratuita, na forma do art. 4° da Lei 1.060/50, alterado pela Lei 7.510/86, e do art. 98 do
Cédigo de Processo Civil.
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lll. FATOS

Trata-se de réu hiposuficiente, confrorme demonstrado nos documentos anexos
XYelZ.

E a sintese.

IV. MERITO (TESE INSTITUCIONAL)
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V. PEDIDOS
Ante o exposto, requer-se:

a. O deferimento dos beneficios da justica gratuita, por se tratar de
pessoa hipossuficiente e sem condicdes para arcar com as taxas
e despesas processuais sem prejuizo de sua prépria subsisténcia,
nos termos do art. 98 e ss do CPC;

b. A observancia das prerrogativas garantidas aos/as membros/as da
Defensoria Publica, notadamente a intimacao pessoal e a conta-
gem em dobro de todos os prazos processuais previstas nos inci-
sos | e Il do artigo 128 da Lei Complementar 80/94, bem como no
artigo 186, do Codigo de Processo Civil/2015;

Propostas de Teses Ja{ddl

a. Sejareconhecida a condicao de hipossuficiéncia e a consequéncia
extingcao da punibilidade

220 e. Seja, ao final, julgado procedente/improcedente o pedido, por to-

das as razoes de fato e de direito ora sustentadas.

Provara o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos.
Termos em que espera deferimento.
Cidade, data.
NOME
Xa Defensoria Publica da Unidade xxx

Link - MODELO DE PECA



https://www.defensoria.sp.def.br/documents/20122/207152/ANEXO+I+-+MANIFESTA%C3%87%C3%83O+PROCESSUAL+PR%C3%89-FORMATADA.docx/6619943c-5698-50e5-a2f0-849a21d75c96?t=1673295303221&download=true
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