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A .def — Revista da Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais
é uma publicagdo semestral que busca promover a andlise critica e
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ENTREVISTA

Planejar é preciso...

As transformagdes no cendrio politico-econémico
tém afetado diretamente as organizagdes. As exigéncias
do mundo globalizado, de mudancgas constantes e impre-
visiveis, bem como os avangos tecnoldgicos, chegaram a
administragdo publica. A gestdo publica passou a exigir
maior agilidade, descentralizagdo e controle de resul-
tados. A sociedade, por sua vez, clama por moralidade,
profissionalismo e exceléncia na prestagcdo dos servicos
publicos, bem como por melhor qualidade de vida e redu-
cdo das desigualdades sociais. O cidadédo vem deixando,
gradualmente, de ser sujeito passivo e passa a exigir, em
niveis progressivos, melhores servicos, respeito a cidada-
nia e mais transparéncia, honestidade, economicidade e
efetividade no uso dos recursos publicos. Nesse contexto,
a busca pelo aperfeicoamento e pela profissionaliza¢éo
da gestdo assume papel fundamental na administragdo
publica moderna, que tem como foco principal o atendi-
mento as necessidades do cidaddo.

Para se modernizar, aperfeicoar o processo organiza-
cional e orientar as agbes institucionais para melhor
atender as demandas da sociedade, em novembro de
2015, a Defensoria Publica do Estado de Minas Ge-
rais (DPMG) contratou a Fundagdo Jodo Pinheiro (FIP),
instituicdo de pesquisa e ensino vinculada a Secretaria
de Estado de Planejamento e Gestdo de Minas Gerais,
para elaboragdo do primeiro Planejamento Estratégico
da Instituicdo.

Nesta entrevista, os professores e pesquisadores da FIP,
Marconi Martins de Laia e Eduardo Batitucci, que estdo
a frente dos trabalhos do Planejamento Estratégico
da DPMG, falam sobre planejamento estratégico.
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Eduardo Batitucci e Marconi Martins de Laia, professores e
pesquisadores da Fundacgdo Jodo Pinheiro

Como o planejamento estratégico pode colaborar para
o crescimento de uma organizagao?

O planejamento é uma forma de estruturar a visdo de
futuro. Seu propdsito essencial é definir uma visdo clara
de futuro e estruturar um conjunto de projetos e agées
gue possam consolidar o direcionamento de uma orga-
nizacdo. Por meio de um planejamento estratégico, sdo
definidos os limites das agdes. As acBes ganham foco,
nao ficam dispersas. Ndo se realiza tudo o que vem a ca-
beca. Na verdade, é realizado um conjunto ou um portfo-
lio de projetos, pensado e discutido internamente, e que
foi avaliado como o mais oportuno em um dado momen-
to em uma organizagao.

Quais sdao os eixos estratégicos fundamentais de um
planejamento estratégico eficiente?

O primeiro ponto é que ele seja participativo. Um pla-
nejamento estratégico eficiente envolve ouvir os ato-
res da organizacdo. O segundo ponto importante é que
seja focado. Ele tem de ser ousado para inovar, mas
ndo pode ser irrealista do ponto de vista do tamanho
das implementacdes que ele sugere. Tem de propor um
conjunto de agBes que seja factivel. O terceiro ponto,
que muitas organizagdes, as vezes, esquecem, € que
um planejamento estratégico deve ser baseado em fa-
tos e dados. Decisdes estratégicas de agdes de organi-
zacOes ndo podem ser baseadas em impressdes e sen-

timentos, que dirigiriam a organizacdo de uma maneira >>



muito imprecisa. Entdo, ele precisa ser baseado em
dados, precedido por um amplo processo de coleta e
analise de dados, que é um direcionamento muito im-
portante quando esta se conduzindo uma estratégia.

Comumente, em grandes organizagées, sobram ini-
ciativas isoladas e esforcos pulverizados e faltam
comunicagdo e compartilhamento de informagdes
internamente, fazendo com que as boas praticas
percam for¢a, diluindo-se. Com um planejamento
estratégico, como ficam essas agées? Geralmente, o
plano elaborado considera e analisa as praticas funcio-
nais e os fluxos de informag6es adotados?

Sim, o planejamento analisa as praticas, projetos e fluxos
ja existentes. O propdsito central é criar um elemento
de conexdo entre agdes que, eventualmente, acontecem
isoladas. E ndo apenas conectar agdes que acontecem
isoladas, mas também revé-las, repensa-las, rediscuti-
-las e repagina-las ocasionalmente, mas com o foco em
articulacdo. Esforcos isolados geram um sentimento de
frustacdo muito grande para quem executa, porque 0s
impactos ficam aquém do que poderia acontecer, exata-
mente porque é um esforco isolado e ndo considera uma
perspectiva mais sistémica.

Planejamento estratégico ndo é pegar a organizacao do
zero e reinventa-la. Ndo é, em hipdtese alguma, conside-
rar o que esta la dentro ruim. Com certeza, toda organi-
zacdo tem uma série de pontos positivos. O que o plane-
jamento estratégico faz é ressaltar os pontos positivos e
ganhar articulacdo dos projetos que ja estdo direcionan-
do a organizacdo para um caminho bom e, ao mesmo
tempo, tentar atenuar e minimizar aspectos negativos ou
riscos que estejam prejudicando o acesso aos resultados.
Ndo é comecar do zero. Na verdade, é, essencialmente,
ajudar a organizacdo a fortalecer o que ela ja tem de bom
e a lidar com os desafios que ela tem.

Planejamento estratégico
ndo é pegar a organizagéo do
zero e reinventa-la. Ndo é, em
hipotese alguma, considerar
0 que estd la dentro ruim.

Em tempos de crise econdmica como a que o pais
enfrenta, ha aumento na procura pela contratagao da
elaboragao de um planejamento estratégico?

Ndo tenho conhecimento desses dados, mas a minha
impressdo € que as organiza¢des, de maneira geral,
sdo meio refratdrias a ideia de planejamento. Organi-
zacGes mais maduras sdo aquelas que procuram fazer
planejamentos estratégicos mais consolidados. Entédo,
na minha visdo, organizagdes que ainda tém dificuldade
de maturidade na sua gestdo serdo muito resistentes
a processos de um planejamento. E, em momentos
de crise, elas podem até fugir disso, porque podem
apresentar uma visdo de gastos financeiros e que nao
teriam condicdes de fazer esse dispéndio financeiro.

Quais sdo as principais diferengas de um planejamento
estratégico para uma organizacao privada e para uma
instituicdo publica?

Acredito que é bem diferente. Os instrumentos e me-
canismos utilizados sdo comuns e estdo consagrados na
literatura. Mas eu diria que trabalhar para a adminis-
tracdo publica é mais desafiador, porque vocé lida com
o cidadao, e ele ndo é cliente. O consumidor paga por
um determinado servico, entdo vocé procura atender o
desejo de um determinado usuario. No planejamento
estratégico de uma organizacdo publica, ela tem que
conhecer os anseios de uma sociedade e acredito que
isso € muito mais complexo do que ouvir um cliente ou
analisar perfis de clientes. Isso porque a sociedade é
complexa, é dinamica, ndo é simples e envolve multi-
plas demandas e atores.

Eu acredito que o contexto de um planejamento estra-
tégico de uma organizagdao publica é mais complexo,
porque é necessario que a organiza¢do atenda suas de-
mandas sociais e o0 escopo de a¢do é muito amplo. Além
disso, hd o desafio de construir uma visdo muito mais
participativa para que seja legitima. Na administragdo
privada, hd uma visdo, muito provavelmente, de cima
para baixo, da direcdo para a base.

Na administracdo publica, ndo pode ser assim, tem
de ser de maneira participativa, a partir dos anseios
da sociedade civil e de maneira transparente, a partir
dos anseios do préprio corpo de servidores do érgao.
Entdo, é fundamental que seja muito transparente e que
seja muito aberto. Por isso, € mais desafiador. Fazer as
coisas de maneira mais aberta envolve ter capacidade de
ouvir, de consolidar, de negociar e articular, por isso, é
mais desafiador na administracdo publica.
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Quais sao os principais desafios de se elaborar um pla-
nejamento estratégico no cenario atual de constantes
transformagdes econdmicas, politicas, institucionais e
tecnoldgicas?

Pensando mais especificamente na Defensoria Publica,
eu acredito que o grande desafio, do ponto de vista estru-
tural de ambiente externo, sdo as limitacdes de recursos
financeiros que a administracdo publica enfrenta e tem
enfrentado. Esse é um grande desafio. Nesse contexto,
ha de se pensar com bastante criatividade e cuidado e
priorizar as agdes que sdo mais relevantes. Do ponto de
vista tecnoldgico, acredito que temos uma oportunidade
grande, com as novas tecnologias da informacdo e comu-
nicacdo. Nos Ultimos anos, temos um grande desenvolvi-
mento da Tl, que pode ajudar muito a execucao das pro-
prias atividades de qualquer organizacdo. Entdo, quando
esta se pensando em um planejamento estratégico, as
transformacdes tecnoldgicas precisam ser absorvidas.
Ha de se pensar também na prépria dindmica social. De
novo pensando em um érgdo como a Defensoria, pensar
quais sdo os principais dilemas que a sociedade civil en-
frenta e que demandam o apoio jurisdicional da Defen-
soria Publica. Sdo tantas agendas que precisam de cui-
dado e atencdo: a questdo prisional, de familia, o direito
das minorias, entre outras. Tem muita coisa a ser obser-
vada e isso, sem duvida, € um elemento direcionador do
planejamento estratégico de uma organizagdo que tem a
responsabilidade que a Defensoria Publica tem.

A Defensoria Publica de Minas é uma instituicao que
estd presente em 113 comarcas do estado, cada qual
com suas especificidades. Como o planejamento es-
tratégico pode ter efeito no trabalho de pessoas em
circunstancias tao diversas e em lugares tao distantes?

O planejamento estratégico pode ser muito Util, exata-
mente, porque ele vai proporcionar, em primeiro lugar,
uma compreensao clara de quais sdo as lacunas e dificul-
dades, obviamente, respeitando a diversidade das diver-
sas localidades.

Ao fazer um levantamento de informagdes para entender
a realidade de um 6rgdo como a Defensoria, vocé ndo
vai buscar compreender como estd a Defensoria de Belo
Horizonte exclusivamente. Vocé vai procurar compreender
como é a Defensoria, onde ela esta presente hoje. Entdo,
acredito que a compreensdo das informagdes que vém as
maos vai trazer toda essa diversidade, toda essa amplitu-
de, e vai permitir realizar acdes que sejam mais focadas as
necessidades locais. Desa forma, passa-se a ter um volume
de informacdes que permitem tomar decisdes de maneira
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O foco ndo é ser um projeto

que tem que acontecer de

Belo Horizonte para as comarcas.
A ideia é vocé criar uma visdo
articulada de agbes em todas

as comarcas, essa é a diferenca.
Ndo é um olhar que sai do centro
para as pontas, e sim, coordenar
e articular para que as agoes,
nas pontas, possam ser de
maneira orquestrada.

mais efetiva, respeitando as diversidades. Acredito que o
planejamento vai ao encontro dessa necessidade, dessa
diversidade, das diferencas entre as multiplas localidades
onde a Defensoria esta inserida. E o propdsito é esse mes-
mo. O foco ndo é ser um projeto que tem de acontecer
de Belo Horizonte para as comarcas. A ideia é vocé criar
uma visdo articulada de acGes em todas as comarcas,
essa é a diferenca. Ndo é um olhar que sai do centro para
as pontas, e sim coordenar e articular para que as acdes,
nas pontas, possam ser de maneira orquestrada. Acre-
dito que se ganha muito com o planejamento estraté-
gico, porque se passa a ter uma visdao descentralizada,
coordenada, ao invés de uma visdo espalhada. O foco é
permanecer com o grande ganho da acdo descentraliza-
da, mas, ao mesmo tempo, aproveitando as sinergias e
coordenando onde for possivel.

Como o planejamento estratégico pode colaborar para
a melhoria da qualidade dos servigos prestados pela
Defensoria Publica de Minas Gerais, de modo a con-
templar as necessidades e interesses dos cidadaos?

Acredito que o planejamento va resultar em melhorias
para os cidaddos sim, pois vai permitir um conjunto de
acOes focadas e realistas. A instituicdo passa a ter uma
visdo clara do que é, do que quer e de quais sdo os recur-
sos vinculados a essa realidade. Ndo adianta propormos
um milhdo de coisas sem ter condig¢Bes efetivas para im-
plementd-las. O planejamento estratégico ndo é um pla-
no simplesmente. E um plano que se desdobra em ac3o.
Com isso, é necessario planejar e depois acompanhar.
Acredito que o grande ganho, tanto para o assistido, em
primeiro lugar, quanto para a propria Defensoria, serd po-
der ter um conjunto de agdes realista que sera realizado

ao invés de ter um volume imenso de acdes, mas que >>



ndo acontecem na pratica. O planejamento estratégico
transforma a visdo de uma organizacdo em uma Visao
ousada, mas realista. A meu ver, esse é o grande ganho.
Entdo, se ele for ousado e inovador, alinhado as necessi-
dades dos assistidos e, ao mesmo tempo, for realista, vai
trazer ganhos, sem a menor sombra de duvida.

Nem sempre um bom trabalho de planejamento
consegue alcangar igual sucesso na implantagao da
estratégia. Como levar o pensamento participativo da
administracdo as bases da organizagdo? Apds a finali-
zacao do planejamento estratégico, havera monitora-
mento da Fundagao Jodo Pinheiro na fase de execugao?

O contrato com a FJP envolve um periodo de trés meses
para acompanhamento, que chamamos de Escritério de
Estratégia, na qual serdo acompanhados os primeiros me-
ses das acles que estdo sendo implementadas. A literatura
de estratégia relata que uma das grandes lacunas de pla-
nos estratégicos é que eles ndo sdo implementados e exe-
cutados. Eles vdo para as gavetas. O grande desafio aqui
sera colocar o planejamento estratégico em execucdo.
E como isso é feito? Dando clareza e ciéncia para todos os
atores sobre quais sdo os objetivos e as metas e porque
esses objetivos e metas estdo ali. Além disso, é essencial
fazer o acompanhamento sistematizado. Se ndo houver o
acompanhamento da evolucdo das acdes, elas tendem a
morrer. Sendo assim ndo tem segredo, ndo tem mistério:
é definir as acGes, mas depois acompanha-las. A ideia é
implementar o planejamento por meio do acompanha-
mento continuo. Criar, dentro da DPMG, uma mentalidade
de supervisdo das acGes. E, obviamente, de retroalimenta-
¢do e aprendizado. O planejamento estratégico ndo é uma
coisa pronta, fechada, ele é um documento vivo, tem de
estar em constante evolucdo, até porque as demandas
sociais evoluem, a instituicdo evolui. Entdo, a medida que
vocé vai fazendo o acompanhamento, vocé vai aprenden-
do e vai fazendo a corregdo de rumos e rotas. O grande
desafio é ndo deixar que vire s6 um documento, e sim que
ele entre, de fato, em execucdo e ndo ha nenhuma outra
forma de fazer executar, sendo acompanhar e tomar as
diretrizes corretivas quando forem necessdrias. A FJP vai
propor instrumentos e metodologia para tal.

A elaboracdo e, mais ainda, a execugdo eficiente do
planejamento estratégico demanda intensa participa-
¢ao e envolvimento dos membros da Instituicdo, ser-
vidores e colaboradores. O que eles podem esperar do
plano? E as instituicdes externas?

Eu acredito que podem esperar um plano que res-
peite a realidade da Defensoria. O planejamento esta

sendo conduzido com muito cuidado para respeitar as
realidades da Defensoria, suas limita¢des, virtudes e
anseios. Ndo sera um documento proposto por uma
consultoria que apresenta algo pronto, como se fosse
uma receita magica. Esse ndo é o foco, nem pode ser
assim. E nés temos uma vantagem nesse caso, pois a FJP
ndo é uma organizacdo de mercado e ndo estamos
fazendo o plano estratégico da Defensoria com uma
visdo de mercado. Nés somos administracdo publica
também, somos um érgdo de pesquisa da administragao
publica. Entdo, o plano esta sendo construido, respeitan-
do a realidade da Defensoria. As pessoas podem espe-
rar um plano elaborado com base naquilo que nds ouvi-
mos da propria Defensoria e respeitando sua realidade.
E as instituicdes externas podem esperar uma Defensoria
mais forte, que tem uma visao clara de onde quer chegar,
que reforca a sua autonomia, relevancia e importancia.
E que reforca o seu protagonismo no estado democratico
de direito. Uma instituicdo que, cada vez mais, é prota-
gonista e que vai reforcar seu protagonismo, exatamente
porque tem acdes focadas para serem conduzidas.

Grande desafio é néo deixar que
vire s6 um documento, e sim que
ele entre, de fato, em execugdo e
ndo hd nenhuma outra forma de
fazer executar, sendo, acompanhar
e tomar as diretrizes corretivas,
quando forem necessarias.

De que maneira o senhor, como pesquisador da FJP, vé o
investimento da Defensoria Publica de Minas Gerais na
elaboragao de seu primeiro planejamento estratégico?

Fundamental. OrganizacOes sem estratégia sdo organiza-
¢Oes que trabalham de maneira meio acéfala. Ndo sabem
exatamente onde querem chegar e como chegar 3. En-
tdo, a visdo da Defensoria em estabelecer um planeja-
mento estratégico mostra compromisso com a propria
Defensoria e com a sua missdo; mostra respeito com o
cidadao, porque deseja construir uma visdo para melhor
atendé-lo. E mostra que a organizagdo tem amadurecido
na sua trajetodria. A Defensoria é uma organiza¢do muito
jovem; mas, apesar de ser jovem, € uma organizacdo que
ja estd pensando de maneira clara no seu futuro.
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Tragédia de Mariana

Apesar do trauma, a vida seque

Por Alessandra Amaral | Jornalista

Cinco de novembro de 2015. Os
moradores de Bento Rodrigues nun-
ca se esquecerdo dessa data, dia em
gue uma gigantesca onda de lama
varreu do mapa o pequeno distrito da
cidade mineira de Mariana, com seus
mais de 300 anos de historia. O saldo
foi tragico: 19 mortos, centenas de
desalojados, milhares com sua ativi-
dade produtiva prejudicada, milhdes
lesados pelo dano ambiental.

A lama era formada, na verdade,
por rejeitos da extracdo de minério
de ferro, provenientes do rompi-
mento de uma das barragens da re-
gido, chamada Funddo, de proprie-
dade da mineradora Samarco.

Embora a Renova fale em 32 mi-
Ihdes, especialistas estimam que ali
se acumulavam 60 milhdes de m* de
rejeito, o equivalente a 40 estadios
do Maracana cheios de lama, parte
do qual foi derramada no Rio Gua-
laxo do Norte, no Rio do Carmo e,
depois, no Rio Doce.

Paula Alves, cabelereira de 38 anos,
estava no trabalho na hora em que a
barragem rompeu. Ela conta que “es-
tava conversando com o chefe quan-
do escutamos um barulho diferente,
que parecia chuva, mas o céu estava
limpo. O técnico de seguranca ligou
o radio da camionete que dava apoio
para gente e s6 ouvimos essas duas
palavras: a barragem rompeu. Peguei
a minha motinha e saf correndo para
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avisar meu povo, gritando: corre, cor-
re, que estourou a barragem”.

Depois de arrasar Bento Rodri-
gues, a lama seguiu para Gesteira,
Barra Longa, Santa Cruz do Escalvado,
Rio Doce e, em seguida, para Ipatin-
ga, Governador Valadares, em Minas
Gerais, e Baixo Guandu, Colatina, Re-
géncia e Linhares, no Espirito Santo.
Por onde passou, deixou desolacdo.

Dada a magnitude da tragédia,
jd nos primeiros dias apds o rom-
pimento, diferentes instituicdes,
movimentos sociais e ONGs se mo-
bilizaram para estar presentes no
local e prestar apoio as vitimas em
diversos niveis.

A Prefeitura de Mariana agiu para
alojar os desabrigados. Os governos
estadual e federal manifestaram
apoio. O Ministério Publico tratou de
ajuizar acdes para garantia de assis-
téncia aos desabrigados e bloqueio
de valores da Samarco para futuro
ressarcimento.

Dois dias depois da tragédia, a
Defensoria Publica deslocou para
Mariana uma equipe de defensores
publicos para ter contato direto com
as familias atingidas, tratar com o
poder publico municipal e tracar um
plano de acdo institucional.

Um dos integrantes desse grupo,
o defensor publico de Minas Gerais

Rio Doce: confluéncia dos rios Piranga...

Aylton Magalhdes, lembra que foi
possivel perceber a “situacdo de vul-
nerabilidade social e econdmica dos
atingidos, bem como suas expecta-
tivas em relagdo ao ressarcimento
dos danos e reassentamento, que
deveria preservar os vinculos sociais
existentes na comunidade”.

Dona da barragem, a Samarco Mi-
neracao S.A. é uma joint-venture que



(a esquerda) e do Carmo, cujas aguas "amarronzadas" denunciam que a natureza ainda ndo esqueceu a tragédia

estd entre as maiores empresas de
mineracdo do mundo, formada pela
brasileira Vale S.A. e a anglo-austra-
liana BHP Billiton. Seu faturamento
foi de 7,6 bilhdes em 2014.

Embora a empresa tenha se com-
prometido, desde o inicio, a ressarcir
0S prejuizos causados, era necessario
buscar garantias de que isso ocorreria.

Para tanto, em dezembro de
2015, o Ministério Publico de Minas
Gerais prop6s uma acdo civil publica
para assegurar reparacao integral
dos atingidos em Mariana, incluindo

programas de auxilio emergencial,
indenizacdes e reassentamento das
comunidades destruidas.

Em marco de 2016, foi firmado
um Termo de Transacdo de Ajusta-
mento de Conduta (TTAC), com o
objetivo de regulamentar os prepa-
ros de restauracdo e indenizagdo.

Criou-se, entdo, a Fundacdo Re-
nova, constituida para ser a entidade
responsavel pelo desenvolvimento,
gestdo e execucdo dos programas
socioambientais e socioecondmicos,
com o objetivo de reparar, restaurar

e reconstruir as comunidades atingi-
das pelo rompimento de barragem.

Foi formado também o Comité
Interfederativo (CIF), composto por
representantes de entes estatais de
diversos niveis, com o objetivo de
orientar e validar os atos da Fundacgado
Renova, bem como diversas Camaras
Técnicas para assessoramento.

A relativa rapidez na adogdo de
medidas emergenciais e celebracdo
de acordos ndo se repetiu, porém,
no pagamento de indenizacdes aos
impactados.

odef 7
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Bento Rodrigues:
Destruicao e morte no caminho da lama

8 .def

Embora a Fundacdo Renova, segundo
informado em seu site, tenha despendido
RS 2,3 bilhBes para acdes de reparagdo e
compensac3o e cerca de RS 500 milhdes
em indenizagBes, a grande massa de im-
pactados ndo recebeu a indenizacdo e,
pior, alguns que alegam ter direito, sequer
foram incluidos no cadastro de impacta-
dos elaborado pela Fundacéo.

Até mesmo a parte da indenizagdo
gue se considera menos complexa e con-
troversa, do ponto de vista juridico, tem
sido implementada de forma lenta. E o
caso de Governador Valadares, cidade no
nordeste do Estado de Minas Gerais,
onde 280 mil pessoas padeceram com
a falta de agua na semana seguinte ao
desastre. Ali, a sensacdo de inseguranca
guanto a qualidade da dgua persiste.

Para o prefeito do municipio, André
Merlo, “o que aconteceu em novembro de
2015 marcou para sempre a vida de toda
a populacdo ao longo do Rio Doce. Sdo mi-
Ihdes de pessoas atingidas por essa tragé-
dia. Uma ferida aberta no leito do Rio que,
ainda que se cure, deixard para sempre
profundas cicatrizes. Hoje, lutamos para
restabelecer a credibilidade quanto a agua
tratada na cidade, que é monitorada cons-
tantemente e entregue com toda transpa-
réncia e responsabilidade a cidade”.

Ainda ha uma “ferida aberta no leito
do Rio Doce” e isso péde ser comprova-
do em uma visita ao ponto onde ele se
forma, no encontro do Rio do Piranga, de
dguas limpas, com o Rio do Carmo que,
com sua cor “amarronzada” de lama, de-
nuncia que precisa de mais tempo para
se recuperar.

O defensor publico que atua no caso
em Governador Valadares, Rodrigo Zou-
ain da Silva, ressalta que “o municipio de
Valadares e regido aguardam a concreti-
zacdo do Programa de Indenizacdo Geral
e dos demais programas apresentados
pela Fundacdo Renova que transcendem
a indenizagdo pecunidria”.

E exatamente essa a expectativa da
populacdo. Afinal, os que aceitaram o
acordo, fizeram-no para evitar o infortinio
e a demora de uma decisdo judicial.

>>



Numeros da tragédia de Fundao
Mariana, MG - 5 de novembro de 2015

Volume de rejeito da extragdo de minério Distancia percorrida

de ferro da barragem de Fundao: cerca de pela lama, de Fundao

60 milhdes de m? (40 estadios do Maracana) a foz do Rio Doce:
537 km

Cidades afetadas: 38 Pescadores cadastrados
na area afetada: 1.249

Vitimas fatais: 19
Pessoas que sofreram

Volume de peixes mortos: 11t com falta de dgua: 800 mil

Prejuizos
estimados:
RS 20 bilhdes *

Valor médio

do auxilio

emergencial:
RS 1.300

Faturamento
da Samarco:
RS 7.6 bilh&es

Custo das
reparacées até
nov./2017:
R$2.6 bilhdes **

* Estimativa do
governo federal

** Dados da
Fundagdo Renova
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GIRD - As Defensorias Publicas se unem

A Defensoria Publica ndo par-
ticipou da formulacdo do TTAC,
mantendo-se, tanto quanto
possivel, fora das tratativas do
acordo, até para poder manter
sua independéncia institucional
na avaliagao dos seus termos e
da forma como ele seria imple-
mentado.

Mas a Instituicdo acompanhou
0 processo e concentrou-se, des-
de o inicio, na questdo da indeni-
zacdo dos impactados.

Entendendo, porém, que os
esforcos conjugados poderiam
ser mais eficazes, em setembro
de 2016, foi formado o Grupo
Interdefensorial do Rio Doce
(GIRD), integrado pelas Defen-
sorias Publicas dos Estados de
Minas Gerais, Espirito Santo e
da Unido, buscando a atuacdo
coordenada e estratégica.

O primeiro passo foi uma ro-
dada de audiéncias publicas ao
longo do Rio Doce, tanto em
Minas Gerais como no Espirito
Santo, para ouvir dos préprios

De fato, parte do que foi destrui-
do foi reconstruido, como a praca
Manoel Lino Mol, em Barra Longa.
Um pouco de urbanismo e tudo
parece normal para quem visita a
cidade, embora nenhuma reforma
va apagar o trauma vivido pelos
moradores. Quem acompanha o
caso de perto, porém, acha pouco.

Por exemplo, o promotor de
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atingidos suas necessidades e seus
anseios. Santa Cruz do Escavaldo,
Barra Longa, Governador Valada-
res e Conselheiro Pena, em Minas
Gerais. Colatina, Baixo Gandu e
Linhares, no Espirito Santo, foram
algumas das cidades onde a popu-
lagdo foi ouvida.

Depois, o GIRD priorizou reu-
nides setoriais e a articulagcdo com
diversos movimentos sociais e
entes de representacdo dos atin-
gidos, bem como o acompanha-
mento do processo nas Comissdes
Técnicas que dao apoio ao CIF, em
especial, a Comissdo Técnica de
Organizagdo Social (CTOS).

Uma das recentes vitorias do
GIRD foi a afirmacdo do cara-
ter assistencial e indisponivel
do auxilio emergencial pago aos
atingidos, que devem continuar
a receber o valor até que, com-
provadamente, tenham retoma-
do sua atividade econdmica, sem
prejuizo do recebimento de inde-
nizacdo pelos danos materiais e
morais sofridos.

Justica Guilherme de S& Mene-
ghin, com atuac¢do na comarca de
Mariana, considera que foi feito
“muito pouco desde o desastre e,
mesmo assim, nada que nao fos-
se por imposicao, quer dizer, sem
um oficio, recomendacdo ou agao
judicial. Eles tentaram passar por
cima do interesse das familias”,
observou Meneghin.

Para o presidente da Associacdo
Comunitdria de Bento Rodrigues,

O defensor publico da Unido,
Francisco de Assis Nascimento,
gue atua junto ao GIRD, esclarece
gue “a atuacdo por meio de nota
técnica tem sido um expediente
extrajudicial muito importante e
exitoso adotado pelo GIRD, haja
vista a acolhida das notas técni-
cas sobre o reconhecimento das
comunidades da foz do Rio Doce
como atingidas e sobre o aprimo-
ramento dos canais de acesso a
informacdo a ser fornecida pela
Renova aos atingidos”.

Para a coordenadora do GIRD
na Defensoria de Minas Gerais,
Luciana Ledo Lara Luce, essa
parceria foi importante para o
“fortalecimento da instituicdo
Defensoria Publica perante o
poder econdmico das empresas
envolvidas, além de proporcio-
nar uma atuacdo mais eficiente,
gue possibilitou diagnosticar pro-
blemas e recomendar as devidas
adequacgdes perante o CIF, sem
prejuizo da adocdo de medidas
judiciais individuais e coletivas”.

gue é responsavel pela articulacdo
e representacdo da comunidade,
Zezinho, “a Unica coisa que a Sa-
marco fez até hoje, e gracas ao Mi-
nistério Publico, foi nos alojar em
hotéis no mesmo dia. Ndo ficamos
na arena nem uma noite. E tam-
bém ajeitou os cartdes para gente
gue tinha moradia fixa em Bento
ter uma renda mensal. No mais, o
resto é através de audiéncia, caso
contrario, ndo sai nada”.



Praga Manoel Lino Mel, em Barra Longa: limpeza e reforma para tentar retomar a rotina da cidade

O auxilio é de um salario mini-
mo por grupo familiar, mais 20%
por dependente, além de uma
cesta basica, atualmente, no valor
de RS 470.

O prefeito de Rio Doce, Silvério
da Luz, diz que “o auxilio emergen-
cial ainda ndo estd 100% regular
no Municipio. Completando dois
anos do acidente, ndo podiamos
estar discutindo auxilio emergen-
cial, isso devia estar eliminado. E as
questdes de ressarcimento tinham
que estar em pleno curso”.

De fato, ainda ha controvérsia
sobre questdes, como cadastra-
mento de impactados e auxilio
emergencial.

Segundo o ex-superintenden-
te Federal de Pesca no Espirito
Santo, Rafael Castro, que acom-
panha os desdobramentos da
tragédia junto aos pescadores
capixabas, “os pescadores do
Estado se sentem totalmente
desamparados pela Fundacgdo
Renova, principalmente porque
esta ndo cumpre com as obriga-
¢Bes contidas nas deliberacdes
do Comité Interfederativo”.

Para Rafael, “outro ponto con-
troverso é a abrangéncia de quem
terad direito a indenizacdo. A Fun-
dacdo Renova s6 quer reconhecer
na totalidade as dreas continentais
(Baixo Guandu, Colatina e Linha-
res). Na area de mar, so reconhe-
cem as areas entre Barra do Ria-
cho, em Aracruz, e Degredo, em
Linhares, quando a Deliberacdo 58
do CIF sinaliza uma area impactada
para cadastro muito maior” .

“Os pescadores estdo cansados
de tanta reunido e nenhum resul-
tado. A cada dia que passa, as ne-
cessidades se tornam maiores e 0
apoio da Fundacdo para resolver
definitivamente a indenizacdo ndo
existe”, concluiu Castro.

Em suma, dependendo do in-
terlocutor, ouve-se que a Samarco
e a Fundacdo Renova, passados
dois anos da tragédia, “fez mui-
ta coisa”, “fez algumas coisas” ou
“nao fez nada”.

O fato é que diversas acdes fo-
ram tomadas, tanto em relacdo
a restauracao do que foi destrui-
do, como para apoio as vitimas. A
existéncia de um acordo que evi-

te a judicializacdo é positiva, mas
sO se 0 pacto contemplar todos
os impactados e se houver sen-
sibilidade dos atores na busca de
solugdes que atendam aos derra-
deiros interesses desse programa:
o da sociedade, de ver o meio am-
biente restaurado e a economia
funcionando na regido, e o dos im-
pactados, em ter o ressarcimento
devido no mais curto espacgo de
tempo possivel.

A solucdo ambiental definitiva
ndo tem prazo, infelizmente, até
porque, em parte, depende de
processos da propria natureza. As
medidas para restauracdo da vida
das pessoas, inclusive com o pa-
gamento da devida indenizacao,
essas podem, sim, ser tomadas
em curto espaco de tempo. O que
se espera é que 0s responsaveis
por esse processo o conduzam
com a objetividade e o dinamis-
Mo que a situacao exige, porque
seria muito triste, para ndo dizer
uma vergonha se daqui a um ano
tiver que fazer uma reportagem
dizendo que apds trés anos da
tragédia, pouco foi feito!
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Frases...

“Ola, Joana. A Renova tem trabalhado na execu-
¢do de 42 programas para reparar e compensar
0s danos causados pelo rompimento da barra-
gem de Funddo as comunidades e ao meio am-
biente. Nosso principal desafio é garantir a re-
tomada da normalidade das vidas das pessoas
atingidas e o resgate de uma parte de sua iden-
tidade que foi perdida. Vocé pode acompanhar
o andamento das ac¢des pelo nosso site: http://
www.fundacaorenova.org/conheca-os-progra-
mas/. Estamos a disposi¢éo.”

Resposta dada reiteradamente pela Fundagao Renova
em sua pagina do Facebook, aos que manifestam des-
contentamento.

“O que aconteceu em novembro de 2015 marcou
para sempre a vida de toda a populagdo ao longo
do Rio Doce. Séo milhdes de pessoas atingidas por
essa tragédia. Uma ferida aberta no leito do Rio
que, ainda que se cure, deixard para sempre pro-
fundas cicatrizes.”

André Merlo — Prefeito de Governador Valadares, MG

“Os pescadores estdo cansados de tanta reunido
e nenhum resultado. As necessidades, a cada dia
que passa, se tornam maiores e 0 apoio da Funda-
¢do para resolver definitivamente a indenizagdo
ndo existe”.

Rafael Castro — Ex-superintendente Federal de Pesca no
ES

“A Fundagdo Renova, ao invés de ter uma atua-
¢do com autonomia, com justica, de fato, para
ajudar, foi causando mais danos a populacédo
e uma série de problemas, inclusive nas acbes
emergenciais. ldentificamos, em 2017, mais 30
familias que ndo receberam seus direitos.”

Guilherme de Sa Meneghin — Promotor de Justica de
Mariana, MG
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“A Renova estd atuando como se fosse uma empre-
sa mineradora. O negdcio da Renova ndo é mine-
ragdo, e sim ressarcimento e recuperacdo de tudo
o que foi impactado”.

Silvério da Luz — Prefeito de Rio Doce, MG

“O municipio de Governador Valadares e regido
aguarda a concretizagdo do Programa de Indeni-
zacdo Geral e dos demais programas apresentados
pela Fundagéo Renova que transcendem a indeni-
zacdo pecunidria”.

Rodrigo Zouain da Silva — Defensor publico de Gover-
nador Valadares, MG

“Eu acho que td faltando vontade da empresa.
Porque, ela sabendo que tem que indenizar e reas-
sentar, ndo entendo porque essa demora. Tirou
aquele jeito de viver nosso Id na ro¢a. Td acaban-
do com a saude de muita gente que ndGo gosta de
cidade. Muitos hoje vivem uma vida assim: come,
deita e dorme. Ndo tem mais atividade. Ndo tem
mais plantac¢do pra cuidar, ovo pra colher no gali-
nheiro, leite pra tirar. Tudo isso atrapalha a cabe-
ca da gente. Hoje, a gente vive a espera, ndo vive
mais a vida da gente”.

Zezinho — Presidente da Associagdo Comunitaria de
Bento Rodrigues, responsavel pela articulagdo e repre-
sentagdo da comunidade

“Eu achei que era uma dgua que ia passar e que
iamos voltar e limpar a casa. Ld do alto, quando
olhei para trds, sé via o Bento coberto de lama.
O dia do terror. Foi questdo de oito a dez minutos
e acabou com Bento.”

Paula Geralda Alves, atingida de Bento Rodrigues




Desenho de sistemas de disputas e o rompimento das barragens de
Fundao e Santarém: Programa de Indenizacao Mediada (PIM)

DIEGO FALECK é mediador; especialista em sistemas de resolugdo
de disputas; mestre em Direito (LL.M) pela Harvard Law School;
doutor em Direito pela Universidade de S3o Paulo.

INTRODUCAO

O rompimento da barragem do Funddo, em novembro
de 2015, no Estado de Minas Gerais, causou diversos impac-
tos socioambientais e socioecondmicos as regides ao longo
do Rio Doce. Por consequéncia, surgiu imediatamente aos
impactados pelo evento o direito de serem indenizados pe-
los danos sofridos, quais sejam os danos materiais (bens mo-
veis e imdveis), danos a atividades empresariais, producgdes
agricolas e agropecudrias, atividade pesqueira e por danos
morais, inclusive em virtude da suspensao da distribuicdo de
adgua em algumas regides.

No contexto de um evento de tamanha dimensao e re-
percussdo, como a experiéncia demonstra, existem sérias
dificuldades de indenizar as pessoas, entre as quais se desta-
cam: (i) a presenca de emocGes extremas das partes envolvi-
das, de que merecem destaque a raiva, culpa e desconfianga;
(ii) as altas expectativas das partes, acaloradas por pessoas
proximas e advogados; e (iii) receio de ndo serem tratados
com a devida justica.

Por esse motivo, para evitar o alto indice de judicializacdo
de demandas e com o objetivo de proporcionar uma resposta
efetiva para a populagdo e para sociedade, o caminho escolhido
foi a estruturagdo de um programa de indenizagdo especifico
para potenciais 178 mil familias impactadas pelo evento em
questdo. Tal programa, todavia, deve ser estruturado de manei-
ra a ser capaz de lidar com os obstaculos que mencionamos.

Felizmente, existe um campo do conhecimento especifico
na esfera dos métodos consensuais de resolugdo de controvér-
sias para apontar o caminho e as melhores praticas para lidar
com os desafios e obstaculos impostos: o Desenho de Siste-
mas de Disputas ' (DSD).

Com base nos conceitos de DSD, a resposta foi a criagdo
de um procedimento opcional para os beneficidrios das vitimas,
claro e compreensivel, para (i) identificar os legitimados a re-
ceber indenizagdo; (i) atendé-los e ouvi-los; (iii) verificar seus
documentos e informacdes; (iv) calcular o valor da indenizagao;
e, em caso de acordo entre as partes, (v) efetuar o pagamento.

Para cumprir a missdo, é necessaria a construgao de um
programa em que as pessoas possam confiar. Existem alguns

"0 desenho de sistemas [de resolucdo] de disputas (DSD) pode ser definido
como aorganizacdo deliberada e intencional de procedimentos ou mecanismos
processuais, que interagem entre si, e, quando aplicével, de recursos materiais
e humanos, para a construgdo de sistemas de prevengdo, gerenciamento e
resolugdo de disputas.

elementos que garantem que um programa sera confidvel,
como demonstraram 0s casos de sucesso em programas se-
melhantes, como os acidentes aéreos TAM (2007) e AirFrance
(2009) e diversas experiéncias internacionais que utilizaram a
técnica de DSD 2.

Assim, o sistema criado deve primar por tornar real a pre-
senca dos seguintes elementos: (i) transparéncia, ou seja, to-
dos os impactado devem saber exatamente o que esperar do
programa, (i) isonomia, por tratar situacdes semelhantes de
maneira similar; (iii) por utilizar critérios objetivos e informa-
¢Oes publicas sobre parametros de indenizagdo; (iv) ser dese-
nhado para funcionar com extrema eficiéncia; (v) proporcio-
nar tratamento digno e atendimento técnico e cuidadoso dos
impactados; (vi) contar com a participagdo de facilitadores e
mediadores neutros; e (vii) contar com o apoio ou legitimidade
das entidades publicas envolvidas e com amplo didlogo com a
comunidade sobre os temas que lhes concernem, principal-
mente, com relacdo aos danos sofridos e aos parametros de
indenizagdo.

O trabalho de base para conceber e implementar o Pro-
grama de Indenizacdo Mediada (PIM) implica em enfrentar
todas as etapas de definicdo e proposta dos elementos e va-
ridveis que permitem a resolucdo das disputas, entre as quais:
(i) a identificacdo de partes; (ii) definicdo de critérios de legi-
timidade e indenizatdrios; (iii) desenvolvimento do protocolo
e critério de avaliacdo de demandas; (iv) criacdo de processos
que possibilitem a composicdo (com a utilizagdo de métodos
alternativos como avaliacdo prévia e mediacdo); (v) treina-
mento de pessoal; (vi) atendimento; (vii) realizacdo de audién-
cias; (viii) verificacdo de documentos e avaliagdo de informa-
¢Bes; (ix) desenvolvimento de formuldrios e veiculos juridicos;
(x) estratégia de comunicagao e disseminacao; (xi) distribuicdo
de fundos; (xiii) negociacdo para a criagdo de consenso com
as comunidades e 6rgaos publicos envolvidos sobre os temas
relevantes, entre outros.

USO DA MEDIACAO

Um ponto de extrema importancia para o PIM foi a opcdo
pelo uso da mediagdo como o método consensual adequado
para possibilitar o tratamento digno dos impactados e a cer-
teza da realizagdo do conceito de “Justica Procedimental”s.
O conceito implica, basicamente, que as partes em dispu-
ta devem ter a oportunidade de ter voz, de ventilar as suas
emocdes e de contar a sua histéria em seus proprios termos.

2 Vide: FALECK, Diego. Desenho de Sistemas de Disputas: construcdo de
arranjos procedimentais adequados e contextualizados para gerenciamento
e resolugdo de controvérsias. Tese (Doutorado em Direito Processual) —
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2017.

3 Vide: TYLER, Tom. Governing pluralistic societies. Law & Contemporary
Problems, Durham, NC, U.S., v. 72, p. 187, Spring 2009.
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Desenho de sistemas de disputas e o rompimento das barragens...

Devem também ser tratadas com dignidade e ter clareza
sobre as informacgdes fornecidas e sobre os passos do
procedimento.

Esse conceito traz a ideia de que a satisfacdo com o pro-
cedimento de indenizagdo pode ser tdo ou mais importante
do que a satisfagdo com o resultado. O sistema deve propor-
cionar o maior grau de tranquilidade possivel aos impactados
para atravessar esse periodo dificil de suas vidas. A mediagdo
€ uma excelente maneira de garantir a justica procedimental,
em todos os seus aspectos.

Com efeito, o PIM traz critérios objetivos de indenizacdo,
como abordaremos adiante. Mas isso ndo elimina uma série
de situagdes que podem fazer com que o conflito escale e com
que o caso seja judicializado. Existem diversas situacdes em
questBes de prova, sobre o encaixe da situagdo do impacta-
do no critério de indenizagdo definido e situacdes naturais de
lacuna, em que a presenga de um mediador bem treinado ga-
rantira que a comunicagdo das partes fluird para o encontro de
uma solucdo justa e satisfatoria.

Existem também diversas questdes intrapessoais e inter-
pessoais que trazem dificuldades de comunicacdo entre as
partes e podem minar a composi¢do. Tais questdes sdo natu-
rais nesse contexto e podem ser muito bem tratadas pela me-
diacdo. Os exemplos mais corriqueiros incluem o alto grau de
assimetria de informagdo entre as partes, o enraizamento de
premissas e dados equivocados, que geram conversas dificeis,
e as pressdes e interesses, vontades, preocupa¢des que ndo
vem a tona facilmente e sdo dificeis de serem identificados
sem um trabalho mais profundo.

Existe também a premissa de “desvalorizagdo reativa” ou
seja, de que qualquer dado, informacdo ou proposta que ve-
nha do lado oposto pareca ser menos valiosa do que realmen-
te é, pelo mero fato de vir do lado oposto, o que influencia bas-
tante as negociagOes de indeniza¢do. A mediacdo oferece um
bom antidoto para lidar com essa barreira psicolégica comum.

O Termo de Transacdo e Ajustamento de Conduta (TTAC)
firmado entre as empresas e diversos érgdos do governo fe-
deral e estaduais, que criou a Fundacdo Renova, em marco de
2016%, propos, inicialmente, o Programa de Negociagdo Coor-
denada (art. 33).

Tendo em vista as recentes alteracGes ao Cédigo de Pro-
cesso Civil (arts. 32, § 32, 165 a 175), a recente lei de mediacdo
(Lei n. 13.140 de 2015) e a politica judiciaria de incentivo aos
métodos consensuais da Resolu¢do 125/10 do Conselho Na-
cional de Justica (CNJ), além dos beneficios que descrevemos,
a Fundagdo Renova houve por bem estruturar o programa
com o apoio da mediacdo, em conformidade com as melhores
praticas nacionais e com os conceitos elementares da teoria
da resolucdo de disputas.

“ Vide: FUNDACAO RENOVA. Termo de Transacéo e ajustamento de Conduta.
Minas Gerais, Espirito Santo, 2 mar. 2016. Disponivel em: http://www.
fundacaorenova.org/wp-content/uploads/2016/07/TTAC-FINAL-ASSINADO-
PARA-ENCAMINHAMENTO-E-USO-GERAL.pdf Acesso em: 1 dez. 2016.

Com isso em mente, a Fundagdo apresentou ao Comité
Interfederativo (CIF), criado pelo mencionado Termo de Tran-
sacdo e Ajustamento de Conduta (TTAC), o Regimento Interno
do Programa, renomeado como Programa de Indenizagdo Me-
diada (PIM), incluindo a mediagdo em seu bojo com o devido
destaque, por meio das atribui¢des da Divisdo de Assisténcia
do PIM, que foi aprovado pelos membros do comiteé.

CRITERIOS DE INDENIZAGAO: CONSTRUGCAO COLETIVA

O PIM tem como principio fundamental que as propostas
de indenizagdo, para as diferentes comunidades e diferentes ca-
tegorias de danos (e.g. pesca, areais, agricultura, turismo, danos
a propriedade) devem ser estabelecidas com base em critérios
objetivos, em busca de uma solucdo justa, independente da
vontade das partes ou de pressdes ou questbes subjetivas.

Por isso, a Fundacdo Renova buscou critérios técnicos,
pesquisas de mercado, analise de jurisprudéncia e também
utilizou o apoio de especialistas renomados, instituicdes de
referéncia, com a validacdo e aprovacdo por autoridades
governamentais, para cada tema relevante no espectro de
indenizacbes. Foi empenhado um amplo trabalho de pesquisa,
diagnostico, coleta de dados, informacdes e construcgdo cole-
tiva dos parametros, com ampla participacdo dos impactados,
por meio de reunides constantes com a comunidade de infor-
macao, consulta e apresentagao dos comentarios.

Em um primeiro momento, apds a construcdo inicial de
uma lista de danos, diversas reunides de consulta com as dife-
rentes comunidades foram realizadas para a prépria identifica-
¢do das categorias de danos sofridos pelos impactados e para
a coleta de informagdes sobre as impressdes e perspectivas
das comunidades. Em seguida, conforme os trabalhos foram se
desenvolvendo, diversas reunides com as comunidades impac-
tadas, de consultas e comentarios, foram realizadas, franquean-
do pleno debate sobre cada categoria de dano, com a recep-
¢do dos comentdrios, analise e incorporacdo das sugestdes e
recomendacOes das comunidades, em alto grau percentual.

Considerando a quantidade de dezenas de milhares de
pessoas envolvidas no evento e as dificuldades em gerenciar
o processo de didlogo com a participagdo aberta, em regra,
a participagdo dos impactados da-se por meio de represen-
tantes. A Fundagdo, com o auxilio de sua equipe de dialogo,
identifica os circulos de partes interessadas que queiram e
devam ser envolvidas no processo de didlogo. Quando trata-
mos de circulos, trazemos o conceito dos diferentes niveis de
intensidade de envolvimento das partes: alguns individuos sdo
envolvidos como representantes, outros como representados
e outros poderdo acompanhar o processo indiretamente.

As definicdes sobre o envolvimento de partes interessadas
para a criacdo dos grupos de representantes foi analisada e
definida de acordo com as circunstancias de cada municipio
e comunidade. A opgdo foi pela construcdo customizada de

tais grupos por localidade ao invés de enfoque “tamanho uni- >>



co” para todo o territorio — que poderia negligenciar agentes
relevantes e realidades locais e dificultar o processo. A equipe
de sdcio-economia e didlogo da Fundagdo Renova, com inten-
sa convivéncia e presenca nas regides impactadas, tem ple-
na condicdo de reunir e organizar informagdes que tragam os
elementos necessarios para a defini¢do de tais grupos.

Os grupos e individuos impactados em algumas frentes
desse caso podem ser considerados como “dificeis de represen-
tar”, ja que a situacdo de representagdo nas comunidades ndo
€ clara, direta e ébvia. A solucdo, por vezes, foi a representagdo
por aproximacgdo, com a escolha de individuos e organizacdes
que, ainda que ndo diretamente legitimados pelos seus cons-
tituintes, tenham a capacidade de representar os seus interes-
ses e comunicar efetivamente as informacoes apreendidas e as
visOes e impressdes do grupo que representam. A participacdo
de tais grupos representantes também se da pela selecdo de in-
dividuos e organizagGes que concordem em se comprometer a
esta incumbéncia. Os representantes aproximados devem con-
cordar em realizar melhores esforcos para comunicar as visées
e vontades de sua categoria de representados.

Na medida do possivel, os representantes devem ter conhe-
cimento sobre os temas em debate, ter a capacidade de trabalhar
em grupo de maneira produtiva, ter o apoio dos seus constituin-
tes, ter interesse e disponibilidade em participar do didlogo.

O processo de didlogo conta com a presenca das seguin-
tes partes: (i) Fundagdo Renova; (ii) representantes de impac-
tados; (iii) profissionais técnicos e instituicdes de referéncia;
(iv) participacdo de agentes publicos, como membros do
Ministério Publico, secretarias municipais e estaduais, e Defen-
soria Publica; e (v) equipe de mediadores neutros.

Sempre que a complexidade das reunides demanda,
estas contam com equipe de mediadores neutros para facilitar
a reunido. A equipe de mediadores tem o papel de iniciar e
facilitar a reunido, ratificar as regras basicas de participagdo,
e manter o didlogo produtivo e a harmonia do ambiente,
garantido que todos terdo a oportunidade de se expressar,
assegurando a compreensdo das partes das visdes e perspec-
tivas umas das outras e que os devidos encaminhamentos do
debate sejam sempre produtivos e orientados para a constru-
cdo de opcdes que atendam as necessidades das partes.

A Fundagdo, os especialistas e as instituicGes de referéncia
tém sempre papel de apresentar os materiais referentes aos
avancos da construgdo dos critérios e politicas setoriais de indeni-
zacgdo, os estudos técnicos executados e participar das mesas de
debates com vistas a colheita de contribui¢Ges. Os representan-
tes dos impactados engajam-se no didlogo durante as reunides,
ofertando suas contribuicBes, criticas e sugestdes na hora, ou
posteriormente, ao coletar as contribuicGes de seus constituin-
tes e encaminhd-las a Fundagdo. H& sempre o registro de infor-
macoes, com ata, que reflete o resumo das questées debatidas
e dos pontos de concordancia e discordancia. Como mencionado,
em diversas reunies, houve a presenca de autoridades publicas,
com ampla participagdo nos debates.

FLUXO DE ATENDIMENTOS

Os atendimentos dos impactados sdo realizados obede-
cendo um fluxo preestabelecido, garantindo transparéncia,
isonomia, eficiéncia e previsibilidade ao processo, com reu-
nides para preparacdo do ingresso, reunides para esclare-
cimento de duvidas, reunides para proposta e assinatura de
acordo. As equipes sdo constantemente treinadas e motivadas
para providenciar o melhor atendimento possivel.

Foram abertos 12 escritdrios nos Estados de Minas Gerais
e Espirito Santo para atender os impactados, nos Municipios
de Mariana, Barra Longa, Rio Doce, Ipatinga, Sdo José do Goia-
bal, Governador Valadares, Periquito, Galiléia, Resplendor, Bai-
xo Guandu, Colatina e Linhares.

CONCLUSAO

Indenizar ndo é tarefa facil. O contexto do rompimento da
barragem de Fund3do impd&e grandes desafios a todas as partes
interessadas e afetadas em resolver as questdes que emer-
giram. Para a construcdo de uma resposta efetiva, foram utili-
zados os conhecimentos técnicos de Desenho de Sistemas de
Disputas (DSD), que envolve a criacdo deliberada e intencional
de um sistema de procedimentos, mecanismos e recursos, com
a criagdo de consenso entre o espectro de partes interessadas
e afetadas sobre as principais varidveis, para cumprir o objetivo
de indenizar os impactados de maneira consensual e definitiva.

Dentre as opgdes procedimentais que merecem des-
taque, temos a utilizacdo da mediacdo como o mecanismo
essencial para facilitar a comunicacdo entre as partes, criar
um espaco onde elas tenham voz, ventilem emocgdes,
além de garantir que tenham um tratamento digno (justica
procedimental) e o alinhamento de suas expectativas.

A outra opcdo que merece destaque foi o processo aberto
de didlogo e construgdo de consenso em torno dos critérios
de indenizacdo, com ampla participa¢do das comunidades im-
pactadas, de instituicGes e especialistas de referéncia e de au-
toridades publicas, para a busca de parametros justos e obje-
tivos. Por ultimo, o PIM prima pelo constante aprimoramento
operacional, com a constante busca de eficacia e eficiéncia, de
utilizacdo de fluxo agil e inteligente de processos, com o cons-
tante treinamento e motivacdo de equipe.

A missdo de indenizar ndo é facil e envolve muitas vozes,
conceitos e principios, pressdes, varidveis e obstaculos. Certa-
mente, com o trabalho resoluto de diversos atores, amparado
pela utilizagcdo das técnicas disponiveis pela teoria e pratica de
resolucdo de disputas, principalmente pelo campo de DSD, um
caminho legitimo e democratico pode ser trilhado. Assim, é
possivel estruturar para enfrentar e vencer os desafios e para
gue a missdo seja cumprida com coragem e proatividade, para
que seja levada a cabo cuidadosa e colaborativamente. Em ou-
tros tempos, ndo muito longinquos, a falta de um caminho téc-
nico para estruturar uma resposta efetiva levava a imobilidade
e a ineficacia, o que culminava na via crucis judicial.
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segundo pesquisa do CNMP

Em pesquisa feita pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP), divulgada em setembro
deste ano, a Defensoria Publica foi apontada como a
instituicdo mais importante para o pais, seguida pelo
Ministério Publico e a Policia.

Para os que necessitam da Instituicdo e para os

Importancia das institui¢coes brasileiras

Defensoria Publica é a instituicao mais importante do pais,

defensores publicos de todo o Brasil, o trabalho
incansavel junto a comunidade, no atendimento de
demandas dos grupos vulneraveis, é o responsavel
pelo resultado.

A Defensoria Publica segue, buscando cumprir
seu papel.

Ministério Pblico (MP) — 91,6

Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) — 87,6
Conselho Nacional de Justiga (CNJ) — 87,3
Conselho Nacional do MP (CNMP) — 82,7
Assembleia Legislativa (ALE) — 82,3

Partidos Politicos — 46,2

de todos os estados brasileiros e do Distrito Federal.

sempregados.

Estudo realizado pela empresa GMR Inteligéncia & Pesquisa, no periodo de 09 de margo e 29 de maio de 2017.

Foram entrevistadas mais de cinco mil pessoas moradoras de todas as cidades brasileiras, incluindo capitais, regiées metropolitanas e cidades do interior

Em Minas Gerais, segundo estado com maior numero de entrevistados, mais de 500 pessoas foram consultadas e contribuiram significativamente para
o resultado. O grupo de entrevistados concentrou-se principalmente em funciondrios de empresa privada, auténomos, estudantes, donas de casa e de-

Em relagdo a pesquisa anterior, realizada em 2014, a importdncia da Defensoria Publica na visGo da populagéo teve aumento de 8,71%.
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ARTIGO

Direito a cidade: autonomia socioespacial nas ocupagoes

urbanas

Carolina Abras Mainenti

Resumo

Propde-se um breve estudo acerca da crise habita-
cional e do processo de instituicdo das ocupacdes ur-
banas constituidas para fins de moradia, analisando-se
aspectos da autonomia socioespacial dos ocupantes
frente ao sistema de expulsdo e exclusdo da cidade for-
mal. Defende-se que as ocupagdes criam um ambiente
favoravel a ampliacdo da autonomia e do pensamento
critico dos participes, que passam a se enxergar como
sujeitos de direitos e a exigir maior participa¢do na ges-
tdo da cidade.

Introdugao

A cidade deve ser espaco de emancipacdo, exercicio
da cidadania, concretizacdo dos direitos fundamentais
individuais e coletivos, bem como dos direitos de partici-
pacdo — entendidos aqui como o direito de tomar parte
da cidade com real possibilidade de influéncia sobre o
poder politico. Portanto, o direito a cidade tem viés de-
mocratico e integrador, pautado, sobretudo, na Justica
Social, envolvendo a efetiva participacdo de seus perten-
centes na gestdo da cidade.

A questdo relativa a concretizacdo do Direito a Cida-
de na dimensdo da garantia de moradia adequada — que
transcende o simples “habitar” — carece de eficacia juri-
dica, ja que a segregacdo socioespacial permanece uma
constante no espaco urbano.

No campo da institucionalidade, aponta-se uma am-
pliacdo de direitos relacionados ao usufruto da cidade e
a moradia, decorrente da inclusdo da funcdo social da
propriedade na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e da
insercdo do direito a moradia no rol dos direitos e garan-
tias fundamentais, bem como com o advento do Estatuto
da Cidade — Lei 10.257/2001 (BRASIL/2001) e a previsdo
dos planos diretores como instrumentos de regulacdo
da propriedade. Algumas cidades, como Belo Horizonte,
passaram a contemplar a existéncia de orcamentos par-
ticipativos e a previsdo de realizacdo de audiéncias publi-
cas em assuntos de importancia social, o que, em tese,
deveria denotar uma ampliacdo da participacdo popular
na gestao da cidade.

Contudo, embora seja necessario, o caminho insti-
tucional mostra-se deficiente para atender as deman-
das sociais, especialmente no que se refere a moradia.
Os processos de producdo do capital e seus excedentes,
a especulacdo imobilidria, a gentrificagdo e o aumento
dos aluguéis, dentre outros fatores, acentuam o proble-
ma da caréncia habitacional e fomentam o desenvolvi-
mento da moradia informal.

Erminia Maricato alerta que a auséncia de contro-
le publico sobre a propriedade da terra contribui para
a caréncia habitacional, a segregacdo territorial, o au-
mento do custo da infraestrutura e servigos, aumento
da violéncia, predacdo ambiental, além de impor maior
sacrificio a populacdo pobre excluida da sociedade.

Carolina Abras Mainenti é advogada; graduada em Direito pela Universidade Fumec; especialista em Direito Publico e Direito Tributario.
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Em regra, as leis sdo aplicadas como se o direito a pro-
priedade fosse absoluto e o direito a moradia, relativo
(MARICATO, 2015). Maricato aponta, ainda, que pouco
se avangou no plano social apds a vigéncia de mecanis-
mos juridicos institucionais como o Estatuto da Cidade.
A legislacdo existe, porém ndo é aplicada a contento.
Silke Kapp esclarece que “as politicas e programas ja
existentes tendem a reproduzir procedimentos de urba-
nizacdo da cidade formal, também heterbnomos” (KAPP,
2012). Por outro lado, os instrumentos de participacdo
popular existentes deixam a desejar quando analisados
sob a perspectiva da efetividade, da real possibilidade de
influéncia. Os mencionados instrumentos de participacdo
sdo pouco divulgados pelo poder estatal, que possui
tendéncia de atuar pela manutencdo do status quo em
favor das elites.

A corroborar esta constatagao, na Regido Metropo-
litana de Belo Horizonte (RMBH), o grupo de pesquisa
PRAXIS, sediado pelo Departamento de Projetos e pelo
Programa de Pds-graduacdo em Arquitetura e Urbanis-
mo da Escola de Arquitetura da Universidade Federal de
Minas Gerais (UFMG) divulgou, em junho de 2016, rela-
torio sobre as ocupacBes urbanas existentes, por meio
do qual foram catalogados 24 assentamentos irregulares
(BITTENCOURT, NASCIMENTO, GOULART, 2016). De 2008
em diante, houve aumento significativo com o surgimen-
to de 22 das 24 ocupac¢bes urbanas catalogadas. Fato
interessante é notar que, diversamente da tendéncia an-
terior na qual o desenvolvimento informal ocorria, em
regra, em areas periféricas, constata-se a constituicdo de
ocupacdes urbanas em areas centrais e/ou “valorizadas”
no mercado imobilidrio de Belo Horizonte, como a recen-
tissima Ocupacdo Carolina Maria de Jesus, instalada em
um edificio inutilizado no bairro Funcionarios, no qual se
abrigaram cerca de duzentas familias.

Questiona-se se as ocupagdes urbanas, tendo em vista
seu processo de constituicdo articulado por diversos ato-
res (moradores, movimentos sociais, advogados e arquite-
tos populares), ao criar ambientes de luta e resisténcia, te-
riam o condao de impulsionar um processo de ampliagdo
e afirmacdo politica da autonomia socioespacial dos ocu-
pantes, sob o viés do exercicio da cidadania, da participa-
cdo e amplificacdo da consciéncia politica —dos ocupantes
frente ao sistema de expulsdo da cidade formal.

Ocupagb6es urbanas como expressao do direito a
cidade

A cidade é espaco de luta politica e de articulagdo
de direitos. Lefebvre parte da premissa de que o direito
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a cidade se manifesta “como forma superior dos direi-
tos: direito a liberdade, a individualizagdo na socializa-
¢do, ao habitat e ao habitar. O direito a obra (a ativida-
de participante) e o direito a apropriacéo (bem distinto
do direito de propriedade) estdo implicados no direito
a cidade” (LEFEBVRE, 2006, p. 134). Portanto, na con-
cepcdo lefebvriana, o direito a cidade envolveria uma
imposicdo de ndo exclusdo da vida urbana com pleno
usufruto dos beneficios dela decorrentes, ao mesmo
tempo em que os 6nus também sdo distribuidos de ma-
neira equitativa. O efetivo exercicio do direito a cidade
tem por consequéncia a apropriacao do espaco urbano
pelos participes.

O sistema capitalista perpetua e acentua as desi-
gualdades existentes. O Estado, por sua vez, é o maior
ator mantenedor dessas desigualdades, em prol da
continuidade dos beneficios das classes detentoras
do poder politico-econdmico que possuem real po-
der de influéncia em suas demandas. Diante da evi-
dente crise do sistema capitalista, Lefebvre defende a
necessidade de uma reconstrucdo da cidade em que a
participacdo seja uma constante, transformando-a no
local de festa.

A pratica, especialmente no que se refere a dimensao
da moradia adequada, revela realidade distinta daquela
idealizada por Lefebvre. Institucionalmente, apenas na
Constituicdo Federal de 1988 a moradia foi incluida no
rol de direitos e garantias fundamentais, estabelecendo-
se também a necessidade de observancia ao principio
da funcdo social da propriedade. O Estatuto da Cidade
veio a lume com preceitos para concretizacdo do direito
a moradia que se mostraram insuficientes para a mitiga-
¢do do problema da habitacdo.

E nesse contexto de crise urbana, em conjunto com
a ineficiéncia das ferramentas institucionais, que surgem
as ocupacdes, em clara expressdo de resisténcia e luta no
territério politico de embate que se constitui a cidade.
Tais assentamentos escancaram as mazelas do sistema
de exclusdo caracterizado pela producdo de excedentes,
uma vez que sdo instalados em terrenos que descum-
prem a funcdo social da propriedade e que, em regra,
possuem o fim Unico de servir a especulacdo imobiliaria.
Os moradores das ocupagdes, por sua vez, foram priva-
dos do acesso a cidade formal e das vantagens que ela
oferece. Portanto, dentro de um sistema de contraba-
lanceamento de direitos, a situacdo de ilegalidade a que
estariam circunscritas as ocupac¢ées ndo € mais ilegal do
gue a que esta incurso aquele que ndo da o adequado
aproveitamento a propriedade.
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Ocupacgoes urbanas e autonomia socioespacial

A autonomia socioespacial esta ligada a ideia de inde-
pendéncia, liberdade, autossuficiéncia: determina a liber-
dade de autogestdo daquele grupo no espaco que ocu-
pam na sociedade. Marcelo Lopes de Souza destaca que
“as praticas espaciais ndo sdo mais do que praticas sociais
(ou seja, acdes realizadas por assuntos coletivos e incor-
poradas em uma teia de significados e valores, sejam es-
sas acoes intencionais ou ndo) cuja dimensao espacial seja
particularmente forte ou evidente” (SOUZA, 2015, p. 413).

As ocupacdes urbanas, em contraponto a ordem
estabelecida, preenchem um espaco vazio e ddo um
destino finalistico a um bem sem uso para fazer valer o
direito a moradia e, em Ultima instancia, aplicar a propria
Constituicdo Federal. Nesta toada, a acdo das ocupacdes
e a conjuntura em que estdo inseridas as diferenciam
das “invasdes”, que trazem em si, a primeira vista, um
carater pejorativo, hostil. Invadir significa penetrar num
determinado lugar e ocupd-lo pela forca, apoderar-se
injustamente, tomar para si, ocupar um lugar de forma
macica e abusiva. As ocupacgdes, por sua vez, partem de
uma premissa pacifica e positiva, politica. Natalia Lelis
traz importante distin¢cdo acerca das diferencas entre os
termos “invadir” e “ocupar”:

O ponto mais interessante dessa construgdo é que ela
dissimula o que é o cerne do carater politico das ocu-
pacdes, aquilo que as constitui como espacos diferen-
ciais — a radicalidade da sua poética. Trata-se de uma
presenca que é imposta. Ainda que ndo o faca de ma-
neira explicitamente violenta, com o uso de armas, ela
se impde simbolicamente através do uso de estratégias
previamente definidas para viabilizar seu objetivo: o
inicio na madrugada, o grande numero de pessoas, a
mobilizacdo de apoio nas redes sociais e a mobilizacdo
do discurso da legitimidade juridica. Ela se imp&e, nos
termos de Ranciere, como alteragdo (na percepg¢do) do
mundo compartilhado.

As ocupagoes invadem. Invadem o mundo compartilha-
do. Invadem o terreno dos outros que estavam 1 como
expectativa de lucro. Invadem a vizinhanga como dife-
renca entre os que lutam e os que se sujeitam. Invadem
a ordem socioespecial criada e protegida pela regulacdo
urbana. Invadem o ordenamento juridico. Ndo ha lega-
lidade presumida com o inicio de um parcelamento do
solo sem projeto aprovado. E é porque invadem que as
ocupacoes se estabelecem como um mundo diferente e
da diferenca, espaco do que ndo tem espaco, parcela dos
que ndo tém parcela. (LELIS, 2016, p. 438)

As ocupacgdes, portanto, constituem-se no seio de
uma ilegalidade formal que merece reflexao frente as de-
sigualdades sistematicamente mantidas. Sopesando va-
lores, de modo a contrabalancar dois direitos garantidos
constitucionalmente — a propriedade e a moradia — nao
nos parece minimamente razoavel e humanitario (ja que
a moradia é um direito humano internacionalmente re-
conhecido) se atribuir maior valor a propriedade diante
de uma situacdo que evidencia a inutilizacdo de um bem
mantido por seu proprietdrio unicamente para atender a
uma expectativa de lucro.

Neste contexto, as reivindicacGes e a¢des propostas
pelas ocupacdes demonstram sua natureza de movimen-
tos de resisténcia nos quais, além da busca pela moradia
por si sO, existe uma consciéncia geral acerca da concep-
¢do de conflito e de enfrentamento, de ndo sucumbéncia
a autoridade ditada tanto pelo poder econémico quanto
pela propriedade para fins especulativos.

E necessario, porém, reconhecer a heterogeneida-
de dos moradores das ocupacdes, cada qual com suas
necessidades e valores. Em geral, defendemos que o
cotidiano nos assentamentos amplia as concepgdes que
0s ocupantes possuem acerca do direito a cidade para
além da simples questdo do “habitar”, transcendendo a
ideia de simplesmente se ter um local para morar como
condicdo de sobrevivéncia. Em trabalho de campo rea-
lizado na Ocupacdo Camilo Torres (RMBH), os pesquisa-
dores constataram a existéncia de diversos elementos
gue ultrapassam o viés da formalidade e ligam a pessoa
a sua moradia e ao espaco que esta inserido, como “os
lacos estabelecidos dos moradores com os vizinhos, com
a terra, com o espaco em geral e que refletem na sub-
jetividade da pessoa, fazendo parte da construcdo da
sua historia e da sua personalidade” (DIAS et al., 2015,
p. 09). Essas caracteristicas iniciam um processo de
ampliacdo da autonomia dos participes, que passam a
se enxergar como sujeitos de direitos e a exigir do Es-
tado a implementacdo destes. Deste modo, conclui-se
gue o fendmeno das ocupac¢des urbanas influencia, so-
bretudo, no exercicio da cidadania e na afirmacdo da
autonomia.

Em outra ponta, Natdlia Lélis, em seu trabalho ja
citado, destaca o fato de os ocupantes, dentro do seu
processo da diferenca e no contexto da pluralidade de
participantes, cada um com sua singularidade, buscarem
exatamente a aceitacdo no seio social, inclusive com a
adocdo de posturas que reproduzem preceitos do ca-
pitalismo, em aparente contradicdo com os fundamen-
tos que legitimam sua luta (LELIS, 2016, p. 441-442).
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Porém a luta politica envolve também a busca pelo seu
local defala, de servisto como um “igual”, um participante
da sociedade e da cidade formal, justificando-se, assim,
seu anseio de “pertencer”.

Por outro lado, a existéncia de varios atores tam-
bém influenciaria na percepcao dos moradores acer-
ca das proéprias necessidades, ja que diversas ve-
zes 0s movimentos sociais acabam por assumir o
papel principal na propositura de demandas perante
o poder publico como representantes da ocupacdo.
No mapeamento realizado pelo Grupo Praxis de pes-
quisa, da Universidade Federal de Minas Gerais, das 24
ocupagdes catalogadas na RMBH, apenas a ocupacdo
Terra Nossa, situada no bairro Taquaril, ndo conta com o
auxilio de movimentos sociais. Thiago Lourenco Castelo
Branco alerta que a presenca de movimentos sociais e
de profissionais como arquitetos e advogados populares
pode criar suposta relacdo de dependéncia dos morado-
res para com estes atores (LOURENCO, 2016, p. 85-90).

Sobre esse tema, Natalia Lélis destaca:

Ha uma contradig¢do no fato de que os promotores alme-
jam a consciéncia critica e a emancipagdo dos morado-
res adotando, como meio para esse fim, uma estrutura
de organizacdo heterénoma e hierarquizada, entenden-
do como emancipacdo a apropriacdo do outro de seus
ideais de emancipacdo. (LELIS, 2016, p. 441)

Dentro dessa perspectiva, o “outro” estaria falando
e demandando de acordo com seus préprios ideais em
nome dos ocupantes, estabelecendo, assim, os pontos
gue seriam de importancia aquela ocupacao.

Entretanto, embora as criticas sejam em parte verda-
deiras, entendemos que a existéncia desses atores plurais
€ importante para dar impulso ao processo de afirmacado
da autonomia socioespacial no seio das ocupacdes, para
gue, em um momento préximo, o pensamento critico e a
consciéncia politica sejam majoritariamente decorrentes
das formulagdes dos préprios ocupantes. O desenvol-
vimento da autonomia do ser dentro de qualquer seio
social e, mais ainda, quando se trata de parcela de so-
ciedade relegada a exclusdo e ao esquecimento, exige a
presenca da troca de ideias e opinides para que se possa
dar origem aos préprios ideais e se enxergar como um
participe da cidade.

Conclusao

A cidade deve cumprir sua fun¢do social como es-
paco de exercicio da autonomia, garantindo-se a todos
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o direito de tomar parte desta com real possibilidade
de influéncia sobre o poder politico. O direito a cidade
traz em si a ideia de que a todos deve ser assegurado o
usufruto dos beneficios do espaco urbano, assim como
deve haver uma distribuicdo equitativa dos 6nus dela
decorrentes.

Historicamente, o capitalismo impde a manutencao
de uma relacdo hierarquizada entre as elites detentoras
do poder politico econdbmico em face das classes mais
pobres, as quais sdo expulsas da cidade formal por di-
versos fatores. O sistema capitalista, portanto, funciona
como uma ferramenta de manutencdo do sistema de de-
sigualdades existente.

O problema da falta de moradia adequada e a cla-
ra insuficiéncia dos mecanismos institucionais para so-
luciona-lo ou, ao menos, minimiza-lo, contextualizam o
surgimento das ocupacgdes urbanas. As ocupacdes dife-
renciam-se dos assentamentos informais até entdo exis-
tentes em razdo da presencga de uma maior consciéncia
politica social na busca da concretizacdo de seus direitos
basicos. Assim é que se afirma que as ocupacdes sdo dis-
tintas das “invasdes”. As ocupacles urbanas, diferente-
mente do simples ato de invadir de maneira injusta um
terreno, constituem-se em lugares inutilizados que ndo
cumprem uma fungdo social, mantidos, sobretudo, para
fins de especulacdo imobilidria e expectativa de lucro.

Ocupar, portanto, € um ato de resisténcia politica
contra o Estado e o poder econémico para fazer valer
o direito a moradia e o pertencer a cidade. A ilegalida-
de formal em que estariam incursos os ocupantes nao
pode ser considerada mais ilegal que a manutencado
de propriedades com fins meramente especulativos.
Ndo nos parece minimamente razoavel a atribuicdo de
maior valor ao direito de propriedade exercido unica-
mente como expectativa de lucro em face da concre-
tizacdo do direito a moradia. As reivindicacdes e ag¢les
propostas pelas ocupac¢des demonstram uma conscién-
cia geral acerca da concepc¢do de conflito e de ndo su-
cumbéncia a autoridade ditada pelo poder econdmico
e pela propriedade.

No contexto da autonomia socioespacial, verifica-se
que o cotidiano nestes assentamentos elastece as con-
cepcdes que 0s ocupantes possuem acerca do direito a
cidade para além do “habitar”, iniciando um processo de
ampliacdo da autonomia dos moradores, que passam a
se enxergar como sujeitos de direitos merecedores da
atencdo estatal.

Por sua vez, a busca de aceitacdo no seio social pelos
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produzem preceitos do capitalismo, em aparente contra-
dicdo com os fundamentos que legitimam a luta, envolve
também a busca pelo seu local de fala, justificando seu
anseio de “pertencer”. Lado outro, aponta-se que a pre-
senca de uma pluralidade de atores (movimentos sociais,
advogados e arquitetos populares, dentre outros), na
formacao e gestdo do assentamento também influencia-
ria a percepcao dos moradores acerca das proprias ne-
cessidades, ja que estes, muitas vezes, exercem o papel
principal na propositura de demandas perante o poder
publico como representantes da ocupacao.

Ndo obstante, entendemos que a existéncia desses
atores plurais é fundamental para dar continuidade ao
extenso processo de afirmacdo da autonomia das ocupa-
¢cOes e seus moradores. Trata-se de um passo inicial que,
futuramente, esperamos viabilizar um processo no qual
0 pensamento critico, a consciéncia politica e a afirma-
¢do das demandas decorram das formulacdes dos proé-
prios ocupantes. O desenvolvimento da autonomia do
ser dentro de qualquer seio social e, mais ainda, quando
se trata de parcela de sociedade relegada a exclusdo e ao
esquecimento, exige a presenca da troca de ideias e opi-
nides para que se possa, assim, dar origem aos proprios
ideais e se enxergar como um participe da cidade.
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ARTIGO

A conformidade da prova testemunhal no processo penal

brasileiro

Thaisa Amaral Braga Falleiros

Resumo

No processo penal brasileiro, o depoimento testemu-
nhal é o meio de prova mais utilizado, ficando os sujeitos
processuais dependentes da ‘memodria’ das testemunhas
e das vitimas. A memaria humana é manipuldvel e pode
ser alterada por informacgdo enganosa, sugestdes e ima-
ginacdo. A leitura, em juizo, das declarac®es prestadas
na fase investigativa viola os principios constitucionais do
devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa
e o disposto nos arts. 203 e 204 do Cdodigo de Processo
Penal. A prova serve para possibilitar a reconstituicao de
um fato histoérico, tendo uma funcdo persuasiva. Surge,
entdo, o carater dialético do processo, cuja estruturacdo
advém da colaboracdo simétrica, critica e isonémica das
partes na formacdo do provimento final.

Introdugao

Por meio da realizacdo da prova, o processo penal
materializa-se como instrumento de aproximada recons-
trucdo de um fato passado para a construcdo do conven-
cimento psicologico do magistrado. Conforme pontua
Aury Lopes Jr. (2014, p. 549), no presente, o juiz julga um
homem por fato ja ocorrido e com base na prova colhida
posteriormente, num passado proximo, com perspecti-
va de cumprimento de pena. O processo acusatério tem
conteldo ético por estar adstrito as regras do jogo, sen-
do condenacdo e absolvicdo equivalentes axioldgicos no
provimento final (LOPES JR., 2014, p. 559).

Segundo C. J. A. Mittermaier (2008, p. 79), provar é
guerer, em substancia, demonstrar a ‘verdade’ e con-

vencer o juiz, o qual, para decidir — pela condenacao
ou pela absolvicdo —, tem de adquirir certeza plena ten-
do por base a prova, que é dever do acusador. Deve-
se alcancar essa verdade histérica, certificando-se da
realidade de certos acontecimentos e de certos atos no
tempo e no espago

Com foco especificamente na prova testemunhal,
cumpre dizer que, no processo penal, o depoimento de
testemunhas é o meio de prova mais utilizado, ficando
0s sujeitos processuais dependentes da ‘memdria’ das
testemunhas e das vitimas. Identificar a forma como
tem ocorrido a coleta dos testemunhos e das declara-
¢Oes de vitimas, no ambito judicial, é necessario para a
compreensdo do sistema processual brasileiro (LOPES
JR., 2014, p. 586).

A memoria humana é ruptil e manipuldvel, desliza
no imagindrio e pode ser defraudada. Sua construcdo
pode se dar através de uma informacdo enganosa e
até mesmo de combinacdo de sugestbes, palpites ou
induzimentos de outrem, com erros de perspectivas.
A memoria humana é falivel. Assim bem afirma Salah
H. Khaled Jr.:

Ao contrario do que muitos podem pensar, os sentidos
humanos tém uma percepcdo extremamente limitada
do mundo e do que acontece ao seu redor. Em outras
palavras, a realidade ndo é inteligivel por si sé ao olhar
daquele que a observa, mesmo que diretamente. (...).
Percebemos apenas sintomas da realidade, mas nao
ela prépria, ou, no maximo, uma fracdo dela. (KHALED
JR., 2013, p. 456.)

Thaisa Amaral Braga Falleiros é especialista pela Pés-Graduagdo Lato Sensu em Direito Publico pela Universidade Gama Filho; especialista pela Pés-Graduagdo
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A “verdade real”, no processo penal, é impossivel de
ser alcancada, pois é um fato passado e histérico que se
apresenta. O real s6 é apreensivel no momento presente,
portanto, o fato criminoso ndo possui dado da realidade.

Toda prova testemunhal reflete uma perspectiva,
seja a partir de visdo ou audicdo, transmitindo, entao,
respostas fragmentadas. Ndo é possivel transportar a
realidade fatica aos autos do processo. A interpretacdo
errada de um fendmeno ou acontecimento ocasiona a
formacdo de falsas memadrias, com repercussao no cer-
ceamento da liberdade e em condenac¢bes equivocadas
(LOPES JR., 2014, p. 691). Fato é que, ao presenciar
um fato, a vitima ou a testemunha — afetada emocio-
nalmente — de acordo com sua vivéncia e experiéncia,
interpreta-o de forma diferente de quaisquer outros in-
dividuos, inclusive do juiz.

Ndo existe, pois, a mitoldgica ‘verdade real’, pois a
realidade ndo é apreensivel inteiramente. Somente em
medida bastante limitada se observa a realidade. A ver-
dade entdo é dificultosa porque o homem é incapaz de
apreender em absoluto o real. Para Calamandrei,

Mesmo para o juiz mais escrupuloso e atento, vale o
limite fatal de relatividade proprio da natureza huma-
na: o que enxergamos, sO é 0 que Nos parece que en-
xergamos. Ndo verdade, sendo verossimilhanca: é dizer,
aparéncia (que pode ser também ilusdo de verdade).
(CALAMANDREI, 1999, p. 271.)

Conforme afirma Alexandre Morais da Rosa, no artigo
intitulado “Qual a cor do cavalo branco de Napoledo?”,

A testemunha/informante ndo é convocada para par-
ticipar de um jogo rapido de memoria, ou seja, ndo se
pode ser a denuncia e/ou o depoimento prestado na
fase preliminar e depois perguntar-se o que ela sabe
do caso. Isso é doping, jogo sujo, embora realizado na
maioria dos foros. Evidentemente que a testemunha,
mormente quando policial, deve ser situada no tem-
po e no espaco da ocorréncia, eventualmente com os
parceiros da agdo, mas jamais nos detalhes que trans-
formam seu depoimento num espetdculo de suges-
tdo. Assim é que se o jogador quiser ler a denuncia
ou depoimento, nos termos do artigo 212, do Codigo
de Processo Penal, a sugestdo ¢ manifesta e deve ser
impugnada. Insistida na agdo, a credibilidade do de-
poimento, no momento da valoracdo, desfaz-se. Ndo
se tratou de um depoimento, mas sim de uma ante-
cipacgdo das respostas que deveriam ser dadas para o
fim de se obter a vitdria.

(...). Esse é o preco do processo penal democratico.
Se for para valer o que se disse na Delegacia de Policia
paremos com o retrabalho — ndo tenho outros termos
— de fingirmos que repetimos em juizo. A reserva da

Jurisdicdo é justamente o que diferencia o depoimento
para fins exclusivos de justa causa e o que serve para
condenacdo, dado que é o contraditério que o legitima.
Parece dificil dizer o ébvio. (ROSA, 2008)

Com efeito, por meio da prova, ingressam no proces-
so penal os fatos e circunstancias da conduta imputada
criminosa. O meio probatdrio consistente na prova teste-
munhal pode ser admissivel, mas ser invalido seu ingresso
no processo. A adequacdo e a legitimidade da forma da
inquiricdo de testemunhas na instrucdo criminal refletem
na consagracdo do principio do contraditorio, sob pena de
originarem desigualdades na influéncia no convencimen-
to do julgador. Nesse sentido, continua Rosa (2008):

Sem a possibilidade do contraditéorio ndo ha que se
falar em prova no processo, pois nele hd de ser veri-
ficada e criticamente apreciada, desvinculando-se da
unilateralidade de uma das partes, enraizando-se no
processo, cujo espaco de argumentacdo é uma poten-
cialidade exigida a prestacdo da tutela judicial efetiva.
O que estiver de fora do contraditério ndo é prova,
permanecendo na esfera dos atos de investigacao, res-
salvados os casos legalmente autorizados, de forma ex-
cepcional. E na formag&o da prova que o contraditério,
com a participacdo dos destinatarios de seus efeitos,
mormente o acusado, ganha relevancia. (...).

A reconstrugdo do fato delituoso constitui-se em verda-
deira engenharia juridica no ambito do processo, uma
“maquina retrospectiva” (CORDEIRO, 2003, p. 565), ou
recognitiva. Esse caminho de volta ao local dos fatos, ao
tempo e as circunstancias deste, é trilhado por huma-
nos, motivo da imperfeicdo, tanto na reconstrugao pela
via da memodria (aquisicdo, retencdo e recordacado),
guanto pela técnica, pela prova cientifica. O armazena-
do na memoria se da através de cédigos (sinais elétri-
cos e bioquimicos e, ao ser evocado, recebe uma inter-
pretagdo mnemonica — decodificacdo, tradugdo-, pois o
retido ndo se da em forma de miniatura ou microfilme
(DAMASIO, 2004, p 27). Também, nem tudo o que for
captado permanecerd armazenado, em face do feno-
meno do esquecimento e, apds a evocagdo, altera-se o
armazenado. Por isso, aimagem, o objeto, a cena do cri-
me é reconstruida e, nesse momento, segundo lzquier-
do, a realidade é transformada (IZQUIERDO, 2006, p.
12 ss). Assim, a reconstrucao é imperfeita, meramente
aproximativa da realidade (DAMASIO, 2004, p. 127 ss).
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Di Gesu (2014, p. 103 e ss), ao adernar a problematica a
esfera criminal, acentua a forte emogdo produzida pelo
evento criminoso na vitima ou em quem o presenciou.
Contudo,oqueapessoaguardacomprimaziaéaemogao
do acontecimento e ndo o pertencente a memaria cog-
nitiva, menos sujeita a contaminagdes, ademais das pos-
sibilidades da existéncia das falsas memarias (autossu-
gestdo, inducdo, manipulacdo da lembranca — informa-
¢Bes equivocadas, v. g.) (GIACOMOLLI, 2015, p. 174 ss.).

O processo penal é construido pela prova judicializa-
da. Os atos de investigacdo ndo possuem natureza pro-
batédria, destinando-se unicamente a configurar suporte
fatico a existéncia da justa causa para o oferecimento da
acdo penal. O ‘depoimento’ prestado no inquérito poli-
cial ndo é tecnicamente ‘prova’ testemunhal. Nesse mo-
mento ndo had producdo probatdria, pois ndo ha defesa,
juiz imparcial, contraditoério, devido processo e publici-
dade dos atos. Dessa forma, a acusagao ndo pode a ela
reportar-se, requerendo sua leitura na audiéncia de ins-
trucdo e julgamento.

Somente o depoimento originalmente iniciado peran-
te o magistrado pode ser considerado prova testemunhal
verdadeiramente. Afirma Gustavo Noronha de Avila que

Os elementos de investigacdo policial, por essas razoes,
ndo constituem provas no sentido técnico-processual
do termo, mas apenas informacdes de carater proba-
torio, aptas a subsidiar a formulagdo de uma acusagdo
perante o juiz, mas tdo somente para subsidiar a agdo
penal, bem como a decretacdo de alguma medida de
natureza cautelar. (AVILA, 2013. p. 55.)

O declarante e o depoente devem ser ouvidos em
juizo, oportunizando-se aos sujeitos processuais — acu-
sacdo e defesa —a condugdo da oitiva por meio de per-
guntas diretas as vitimas e testemunhas. Dessa forma,
em Jurisdicdo, a leitura das declaragBes prestadas na
fase investigativa viola os principios do contraditério, da
ampla defesa, da audiéncia bilateral e o disposto nos
arts. 203 e 204 do Codigo de Processo Penal, adiante
reproduzidos.

Deveras, o inquérito policial corresponde a peca me-
ramente informativa destinada a formacado do convenci-
mento daacusacdo paraaapresentacaodaimputacdona
denuncia. Nafase inquisitorial, hd espaco bem reduzido
para ciéncia e oportunidade de reacdo do investigado.
A busca da prova deve almejar a estratégia menos one-
rosa aos direitos fundamentais e as garantias constitu-
cionais do acusado, sob pena de ndo constituicdo de
suporte vélido e legitimo ao juizo condenatdrio.
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Mittermaier assevera que o depoimento deve ser
verossimil, original, o que significa constituir expressao
espontanea da convicgdo da testemunha. Ndo pode ser
sugerida e deve ser analisada com parcimdnia pelo juiz,
o qual devera considerar os resultados das outras provas,
observando que

Este depoimento, concebe-se, pode bem facilmente
opor-se a verdade objetiva; a individualidade da teste-
munha so por si pode influir muito no modo de obser-
var; se aparece impensadamente ou por acaso, se nada
a provoca a um exame sério, apenas prestard atengdo
aos caracteres mais salientes do fato; enfim, certos
preconceitos, certa disposi¢cdo a fazem dar aos objeti-
VoS cores imaginarias; e muitas vezes, acredita ter vis-
to aquilo que deseja. Frequentemente, e em relacdo a
certos objetos, as faculdades intelectuais, os habitos, a
experiéncia adquirida, tém influéncia direta e sensivel
sobre as observagGes das testemunhas; é preciso, mui-
tas vezes, um olhar pratico, o conhecimento perfeito da
importancia dos caracteres diversos da coisa, para apa-
nhar de um s6 relance de olhos todos os seus detalhes
essenciais. O intervalo decorrido entre o acontecimento
e o depoimento pode consideravelmente modificar a na-
tureza. A imaginagdo transforma facilmente a lembranca
dos fatos confiados a memdria; e o serem certos deta-
Ihes colocados em segundo plano, enquanto os outros
tomam cores vivas, pode acontecer que seja tudo isto
obra quimérica do espirito, que muitas vezes se apressa
a preencher as lacunas da memoaria; torna-se, entdo, di-
ficil distinguir o verdadeiro do que é apenas imaginario.
Ainda com a melhor vontade do mundo, a testemunha,
chamada a depor muito tempo depois do fato ndo sabe
mais destacar o que realmente observou das criagdes
fantasticas do espirito; em uma palavra, quanto mais
viva for a imaginagdo, mais corre risco de cair em inexati-
ddes. E preciso, antes de tudo, um pensamento sério no
mais alto ponto, é preciso que conheca tudo que ha de
grave em um depoimento, que obre com uma conscién-
cia extrema, que pese cuidadosamente cada palavra, e
gue, em caso de duvida, se contente com o exprimir sim-
plesmente o que sucdes, sem afirmar aquilo de que ndo
estiver positivamente certa. Uma tal atitude serd para o
juiz uma garantia segura da veracidade da testemunha.
(MITTERMAIER, 2008, p. 301 ss.)

Do comando dos arts. 203 e 205 do Cdédigo de Pro-
cesso Penal, conclui-se que o relato testemunhal deve

ser oral, sendo vedado a testemunha trazé-lo por escrito, >>



0 que equivale, por assim dizer, a sua leitura em juizo,
sob pena de simples chancela judicial e enfraquecimento
das normas processuais.

Espera-se que, no Estado Democratico de Direito
que assegura o sistema acusatorio, o cidaddo sé possa
ser privado da sua liberdade ou de seus bens por um
juiz imparcial que observe as regras do jogo do devido
processo legal. Por certo a Jurisdicdo Constitucional deve
garantir a participacdo em simétrica paridade das partes,
por meio do devido processo legal, o qual limita o exerci-
cio da funcdo jurisdicional.

A valer, ndo pode ocorrer contaminagao subjetiva do
magistrado, sob pena de emissdo de juizos parciais, tal
como ocorre quando, em juizo, as declaragcdes e os de-
poimentos de vitimas e testemunhas sdo reproduzidos
na fase do contraditério judicial.

Nesse raciocinio, é esqualida a justificativa de que
nao se permitir a leitura das declara¢Bes das vitimas e
depoimentos das testemunhas — feitas em sede de in-
vestigacdo preliminar — seria desprestigiar ou descartar
todo o material até entdo produzido. O magistrado que
compadece com a iniciativa de leitura dessas pecas de
informacdo demonstra imparcialidade evidentemente
comprometida, o que equivale dizer que a ele seria atri-
buida iniciativa probatdria e poderes de gestdo, vedados
no sistema acusatorio.

De fato, o sistema inquisitério, ainda que de forma mi-
tigada, deixou resquicios no sistema processual brasileiro
no contexto em que o papel do julgador ficou desvirtuado
com a redacdo dada pelo art. 212 do Cddigo de Processo
Penal, destoando do carater garantista da Constituicdo da
Republica. Esse artigo traz limites as perguntas que pos-
sam induzir resposta. Ora, se ha proibicdo de perguntas
sugestionaveis, com mais razdo e propriedade deveria ser
proibida a leitura em audiéncia das declaracbes e depoi-
mentos prestados na fase policial, situacdo mais gravosa
que ocasiona a formacdo de falsas memorias.

A presidéncia da instrucdo pelo juiz ndo pode se
converter em atos de império, pois o devido processo
é garantia processual incondicionada. Na conjuntura do
Estado Democratico de Direito, é vedado ao juiz a pratica
de qualquer ato de oficio —tal como inquirir diretamente
a testemunha, substituindo-se as partes — ou que chan-
cele iniciativa do Ministério Publico que macule garantia
processual do acusado, sua participacdo democratica, no
devido processo.

E de se supor, pois, que, nos termos do art. 212 do
Cdédigo de Processo Penal, o juiz ndo é o protagonista
da inquiricdo. De toda forma, é inalcancavel a verdade
que corresponda de maneira absoluta a realidade.

A intervencdo do Estado legitima-se na participac¢do dos
interessados no processo de forma respeitosa aos direi-
tos fundamentais.

O processo penal democratico deve ser efetivo e
comprometido com o direito de defesa, conforme se
confere no julgado acima. Afranio Silva Jardim, antes
mesmo da Constituicdo de 1988, destacava as bases
constitucionais do processo penal democratico:

Sob certo aspecto, o processo penal representa mais
uma forma de autolimitagdo do Estado do que um ins-
trumento destinado a persecugdo criminal. Pelo princi-
pio do nulla poena sine judicio, o Estado ja de submeter
a sua pretensdo punitiva ao crivo do Poder Judicidrio,
tendo o 6nus de alegar e provar determinada pratica
delituosa, assegurados constitucionalmente a instrugao
contraditéria e o principio da ampla defesa. (...) Desta
forma, o processo penal é fruto do avanco civilizatorio
da humanidade, resultante da jurisdicizagdo do poder
punitivo do Estado. Enquanto o Direito Penal apresenta
carater marcantemente repressivo, o Direito Processual
Penal é comprometido com a questdo da liberdade.
Por isso, um codigo democratico ha de ser informado
pela necessidade de tutelar os direitos e garantias indi-
viduais, sem se descurar, entretanto, da defesa social.
Nota-se que tais direitos e garantias individuais ndo po-
dem ser vistos romanticamente em plano abstrato, mas
estdo concretamente vinculados a consecugdo do bem
comum, valor preponderantemente na vida de relacéo,
conforme ressaltaremos mais adiante. A relevancia
dos valores tutelados pelo processo penal impde que
a propria Constituicdo Federal consagre os principios
reitores a serem adotados necessariamente pela lei or-
dindria, como garantia da rigidez constitucional. (SILVA
JARDIM, 2001, p. 307.)

Instrugao do processo e fundamentagao do
provimento jurisdicional

A imparcialidade do juiz € um dos mais importantes
principios gerais do processo penal. O juiz garantista do
contraditério e da ampla defesa ndo pode ser o magistra-
do que faga prejulgamentos. Essa imparcialidade do juiz
pode ficar comprometida com o assentimento de deter-
minados atos, apresentando compromisso ou inclinagdo
com acusacdo ou defesa.

E sabido que a verdade real é uma express3o corri-
gueiramente usada por inUmeros operadores da esfera
criminal, sendo imprecisa no contetdo e reveladora de
inseguranca juridica. H4 uma incomensurdvel ambicdo
de verdade, a qual é inatingivel. A narrativa da verdade
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é contingencial (LOPES JR., 2014, p. 588). Mesmo apds
o provimento final, permanece a incerteza de uma sen-
tenca condenatdria ou absolutdria, mas sua legitima-
cdo da-se pela observancia estrita das regras do devido
processo legal.

Ndo se olvide entdo que o procedimento penal per-
segue ndo so a reproducdo dos fatos mais préximos da
realidade, mas também as garantias, a tutela do indivi-
duo e a aplicagdo correta das normas juridicas. No estu-
do de Felipe Martins Pinto,

A verdade é elencada, quase unissonamente pela
doutrina, como o fundamento da sentenga, como
um dos principios do processo penal, ou até mesmo
como seu principal objetivo, e, apesar de alterarem o
adjetivo que lhe sucede, alguns a chamam de verdade
real, outros de verdade histérica, verdade material,
verdade substancial ou verdade judicial e ainda que
haja a tentativa de enfraquecer o absolutismo da ver-
dade real, a doutrina, majoritariamente, ndo enfrenta
o problema da verdade no processo penal e, via de
regra, mantém o mesmo conteudo tradicionalmente
atribuido a verdade real, ou, no maximo, distinguem
diferentes niveis de aproximacdo da verdade real,
através da singela alteracdo de ordem gramatical no
nomem juris do principio. (...).

A democracia no processo, representada pela cons-
trucdo do conjunto instrutério por aqueles que poten-
cialmente serdo afetados pelo provimento, conjunto
este que serd composto pelas agdes e omissdes das
partes, igualmente resta abalada em virtude da ins-
trucdo ex officio pelo 6rgdo julgador, na medida em
que, ao perquirir elementos de convencimento a par-
tir do ingénuo propdsito de se apurar o fato ocorrido,
o Orgdo imparcial, inexoravelmente, sobrepujara a
atuacdo de uma das partes e desequilibrara a igualda-
de de oportunidades de participacdo na edificacdo da
instrugdo processual.

Na condicdo de titulares dos direitos que serdo afeta-
dos pelo ato jurisdicional, as partes devem participar da
fase de preparagdo do provimento ‘na simétrica parida-
de de suas posicdes’ com igualdade de oportunidades
entre si. Esta igualdade é embasada na liberdade de
todos perante a lei.(...).

Importante ressaltar que o ativismo instrutério do Or-
gdo Jurisdicional ndo se justifica nem mesmo motivado
para colher elementos favordveis ao imputado, sendo
que tal vedacdo ndo prejudica o integrante do pdlo
passivo do processo penal, uma vez que o 6nus da pro-
va incumbe ao titular da agdo penal e a inocéncia ndo
prescinde de prova. (PINTO, 2012, p. 62 ss.)
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O processo penal ndo democratico ndo pode desviar
da estrutura democratica no exercicio jurisdicional, da
imparcialidade do juiz, da inércia jurisdicional e do siste-
ma acusatorio.

Com efeito, o compromisso ético do magistrado e a
busca pela celeridade ndo podem, em situacdo alguma,
desestabilizar a estrutura normativa do Estado, os direi-
tos e garantias individuais, em subversdo a valores fun-
damentais. Compete a acusagdo o encargo da prova, que
ndo se limita a demonstracdo da autoria e da existéncia
do fato. Significa dizer que todos os elementos subjetivos
e objetivos do crime e todas as circunstancias da imputa-
¢do devem ser provados.

O juiz deve vetar, pois, em audiéncia de instrucdo
e julgamento, a leitura das declaragBes e depoimen-
tos prestados pela vitima e testemunhas na fase inves-
tigativa, sob pena de comprometer sua imparcialidade
objetiva, a legitimidade e validade das suas decisGes.
Inadvertidamente deve ser resguardada a igualdade de
oportunidades processuais. Decerto os depoimentos
prestados a autoridade policial estdo na estrutura inqui-
sitiva, em cujo formato imperam o segredo, a forma es-
crita e a auséncia do contraditorio. Dessa forma, ndo ha
sentido em sequer serem ‘renovados’ em juizo.

Dessa forma, o consentimento do magistrado com a
leitura dessas pecas potencializa o risco de uma prova des-
virtuada alavancar na instrucdo processual. Avancando-se
mais, se a prova produzida em juizo for “cotejada” com
os elementos do inquérito é porque ndo ha prova produ-
zida em juizo que seja suficiente para condenar. Ndo se
pode falar, pois, em prova “repetida” em juizo, sendo em
verdadeiramente “produzida” em contraditorio.

A leitura das declaragBes e depoimentos da fase inves-
tigativa tenta forjar uma ‘verdade’ no processo. Além disso,
aponte-se que a fala das vitimas, testemunhas e indiciados
é intermediada pelo escrivdo ou delegado de policia, que
a reduzird por escrito. Esse intermediador construird um
texto a partir da sua apreensdo e compreensdo (captagdo
particular), muitas vezes, com sentido distorcido.

Convém repetir que é irrefutdvel e evidente que a
testemunha estd sujeita a erros de observacdo, a inven-
¢Oes, imaginacdes, ilusdes, lapsos de memdria, depen-
dendo ainda da sua condicdo fisica e psiquica, da mesma
forma que o delegado de policia (na fase investigativa) e
que o juiz (na instrucdo criminal), pois eles mesmos sdo
testemunhas da oitiva das testemunhas.

Nesse contexto, destaca-se que a prova serve para
possibilitar a reconstituicdo de um fato histérico, passado,
tendo uma funcdo persuasiva. Por meio dela, permite-se
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Dai o destaque dessa importancia: a prova implica a
formacdo da conviccdo do julgador, através da sua cap-
tura psiquica. Surge entdo o carater dialético do pro-
cesso, cuja estruturacdo advém da colaboracdo simé-
trica e critica das partes na formacdo do provimento,
o qual ndo pode abdicar do conhecimento dos fatos
como sua base empirica (LOPES JR., 2014, p. 590).
Somente a prova formalmente produzida em juizo é va-
lida, ndo se prestando o processo a busca da mitoldgica
verdade real (LOPES JR., 2014, p. 590), sendo possivel
apenas a tentativa de retratacdo dos atos e fatos o mais
fidedignamente possivel na Jurisdicao.

E sabido que, ao magistrado, é vedada a participacdo
ativa na persecucdo criminal, que constitui o resgate do
famigerado processo penal inquisitorio. A instrucdo pro-
batdria realizada de oficio pelo juiz afronta a imparcialida-
de objetiva, frustrando até mesmo a aparéncia de retiddo
aos jurisdicionados. No entanto, sempre que o juiz tiver de
fazer algum tipo de escolha processual, havera de fazé-lo a
favor do réu, pautado no estado de inocéncia do acusado.

Entdo, o processo penal deve ser pensado sob a pers-
pectiva da protecdo dos direitos fundamentais e da limita-
cdo do exercicio do poder. Sdo indispensaveis as garantias
guanto ao exercicio do direito de defesa, do contraditério
e quanto a coleta da prova. Nesse contexto, no Estado De-
mocratico de Direito, a concepc¢do de jurisdicdo supde o
processo como limite de poder, a guisa da sua inaptiddo
de reproduzir de forma inequivoca a realidade dos fatos.

Com efeito, o sistema acusatorio pressupde um juiz
natural e imparcial que se limita as solicitacdes e reque-
rimentos das partes e ao material por elas produzido. Ao
magistrado sdo vedados o comportamento investigato-
rio e a iniciativa probatdéria — até mesmo a subsididria-,
ficando-lhe reservada a apreciacdo isenta e objetiva da
prova. E o préprio sistema acusatério que garante e pre-
serva a imparcialidade do juiz, mantendo-o alheio e dis-
tante da gestdo probatoria.

Ndo se pode perder de vista que, no processo demo-
cratico, a verdade ndo ocupa um lugar preponderante,
pois ha limites constitucionais e legais a producdo proba-
téria. Ambicionar a todo custo a “verdade” provoca efei-
tos danosos ao devido processo. Em verdade, ao denun-
ciado e ao juiz ndo cabe a producdo de provas, exigéncia
direcionada ao acusador.

Aceitar que o Ministério Publico peca e consiga a lei-
tura das declaragBes e depoimentos prestados em sede
de investigacdo policial teria as mesmas consequéncias e
madculas de um ato inicial de impulso por parte do juiz,
em violacdo aos direitos e as garantias processuais. Au-
torizar, pois, a leitura dessas pecas é obstaculizar a opor-

tunidade de a defesa influir em condicGes paritarias na
formacao do convencimento do julgador.

Repita-se: somente a prova colhida sob o contradito-
rio em seu viés participativo é que poderad servir de base
a decisdo judicial, a qual devera expor seus fundamen-
tos, conforme determina o art. 93, inciso IX, da Consti-
tuicdo da Republica. Viabiliza-se, nesta perspectiva, a
participacdo das partes na composicdo do provimento,
assegurando-se a eficacia plena do contraditério, além
de evidenciar uma atuacao jurisdicional imparcial.

Outrossim, a qualidade da decisdo judicial passa pela
compatibilidade e adequacdo do procedimento ao Esta-
do Democratico de Direito e pela delimitacdo da estraté-
gia de comprovacdo empirica das alegacGes das partes.

Restri¢Bes a direitos e liberdades sdo arbitrarias se ndo
motivadas. Nos termos do art. 93, inciso IX, da Constitui-
¢do da Republica, todas as decisdes dos orgdos do Poder
Judicidrio serdo fundamentadas, sob pena de nulidade. A
liberdade do magistrado encontra limites na imprescin-
dibilidade da fundamentacdo no Estado Democratico de
Direito para cumprir suas fungdes endo e extraprocessual.

E a licdo de Marcelo Lessa Bastos:

O direito a prova é tdo importante quanto a garantia do
acesso a justica, porque de nada adiantaria assegurar
as partes a possibilidade de trazer suas pretensées ao
conhecimento do Poder Judicidrio se a essas mesmas
partes ndo forem assegurados todos os meios de con-
vencer o julgador.

Sabe-se que a demanda se coloca a partir de fatos que
sdo alegados pelas partes, os quais, uma vez compro-
vados, levardo o juiz a pronunciar o direito, conceden-
do esta ou aquela pretensdo perseguida pelas partes a
partir dos fatos controvertidos (naha me factum, dabo
tibi jus). Dai, indcua seria a garantia de acesso a justica
se ndo fosse igualmente assegurado as partes o direito
a prova dos fatos que alegam. (BASTOS, 2014, p. 69.)

Deve ficar claro que todos os elementos colhidos no
inquérito ou em qualquer procedimento investigatério
preliminar tém de se esgotar com o oferecimento da
denuncia, servindo de justa causa para a propositura da
acdo penal, exercendo o juiz o controle sobre o exercicio
desse direito, aferindo as condicdes da acdo e os pressu-
postos processuais. A partir dai, é bem plausivel o enten-
dimento de que deve haver a exclusdo fisica do inquérito
policial dos autos do processo para garantir a originalida-
de do julgamento (LOPES JR., 2014, p. 594).

Issoporqueadefesa,viaderegra,ndoparticipoudaela-
boracdo dos elementos no procedimento investigatorio.

«def 27

>>



ARTIGO | A conformidade da prova testemunhal no processo penal...

Somente na Jurisdi¢do e sob o crivo do contraditério, a
colheita da prova se dara com a participacdo plena das
partes no devido processo legal. Gustavo Henrique Ba-
dardé expde a respeito:

Os elementos trazidos pela investigacdo ndo consti-
tuem, a rigor, provas no sentido técnico-processual do
termo, mas informacgGes de carater provisério, aptas
somente a subsidiar a formulagdo de uma acusagao
perante o Juiz ou, ainda, servir de fundamento para a
admissdo dessa acusacdo e, eventualmente, para a de-
cretagdo de alguma medida de natureza cautelar. (...)
Ainda que ndo exista regra expressa de exclusdo dos
elementos de informacdo colhidos no inquérito poli-
cial, tais dados ndo poderiam servir para o julgamento
da causa. (BADARO, 2008, p. 63.)

No processo penal em que se legitima, pois, a verda-
de processual, devem ser resguardadas as providéncias
gue assegurem a caracteristica cognitiva da instrucao,
que ndo se justifica ou se rende em apenas (re) leitura
dos elementos informativos produzidos na persecu¢do
penal, sob pena de eliminacdo ou mesmo perversao
desses proprios elementos. A simples ratificacdo em jui-
zo das declaracgdes prestadas na fase investigativa ndo é
aceitavel (LOPES JR., 2014, p. 674).

A urgéncia ou pressdo por um processo célere ndo
pode implicar o afastamento da efetiva producdo de
provas no processo, pois processo é procedimento em
gue incidem, inexoravelmente, os principios do contra-
ditério, da ampla defesa, da isonomia, da fundamenta-
¢cdo das decisdes, do juizo natural, da imparcialidade,
da vedacdo da utilizacdo das provas ilicitas e da razoavel
duracdo do procedimento. Com efeito, em Jurisdicado,
garante-se o contraditério efetivo, com a participacdo
da defesa técnica e com o exercicio do direito de pre-
senca do defendente, o qual poderd auxiliar seu defen-
sor na formulacdo de incompatibilidades e incongruén-
cias do depoimento testemunhal.

Tecnologia e fidedignidade na apreensdo e registro da
prova testemunhal

Ndo ha como contradizer que as regras do jogo de-
vem ter primazia sobre qualquer ambicdo de verdade,
seja ela tida como substancial, real ou material (LOPES
JR., 2014, p. 592). Nos termos do art. 215 do Cddigo
de Processo Penal, a redacdo do depoimento deve re-
produzir fielmente as expressdes utilizadas pela teste-
munha. Indubitavelmente, a prova testemunhal é fator
humanizante do processo (LOPES JR., 2014, p. 700).
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No entanto, através de novas tecnologias, danos pro-
cessuais as partes poderdo ser minimizados.

Disp&e o art. 405, §19, do CPP que, sempre que pos-
sivel, o registro dos depoimentos sera feito pelos meios
e recursos de gravagdo magnética, estenotipia, digital ou
técnica similar, inclusive audiovisual, com o fim de obter
maior fidelidade das informacd@es, proporcionando agili-
dade e eficiéncia aos registros. Ha previsdo da inquiricdo
por videoconferéncia também no art. 217 do mesmo
codigo. O art. 185, §§ 82 e 92, do CPP prevé que as nor-
mas do interrogatério por teleconferéncia alcancam a
realizacdo de outros atos processuais, tais como os de-
poimentos testemunhais, garantindo-se o acompanha-
mento do ato processual pelo acusado e seu defensor.

Ademais, no art. 222, § 32, o Cddigo de Processo Penal
estabelece que a oitiva de testemunha podera ser realiza-
da por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecno-
l6gico de transmissdo de sons e imagens em tempo real,
permitindo-se a presenca do defensor. Essa transmissdo
pode ser inclusive realizada durante a realizacdo da au-
diéncia de instrucdo e julgamento, tudo estabelecido na
Lei 11.900/2009, a qual preserva o principio do juiz natu-
ral. Confere-se economia e celeridade ao processo penal,
a despeito das discussdes doutrinarias e jurisprudenciais
acerca dos principios da ampla defesa e da publicidade.

A colheita do depoimento através de recursos tecno-
l6gicos, ja realidade na Justica Federal e na Justica Estadual
de S3o Paulo, confere o registro com verossimilhanca —
com captacdo de sensacdes, expressoes, gestos e reacdes
através das modernas cameras-, em avanco a materializa-
¢30o da prova com fidedignidade. E a preservacdo da prova,
com incremento do principio da publicidade, permitindo o
acesso aos atos judiciais pela internet. Note-se a possibi-
lidade de conferéncia do material produzido e arquivado,
no momento recursal, possibilitando um controle da legi-
timidade do ato judicial instrutério. Compreenda-se entdo
gue transcender um sistema perverso de provas € possivel
partindo do entendimento de que

A verdade ndo é, nem pode ser, sendo uma sé: aque-
la que eu, como outros, chamava de verdade formal,
nao é verdade. Nem eu sabia naquele tempo, que coi-
sa fosse e por que, sobretudo, nem com o processo,
nem através de qualquer outro modo, a verdade jamais
pode ser alcancada pelo homem. (...) uma rosa é uma
rosa (...) porque ndo é alguma outra flor (...) para co-
nhecer verdadeiramente a rosa, isto é, para chegar a
verdade, é necessario conhecer ndo somente aquilo
que ela ndo é. Porisso a verdade de uma coisa nos foge
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assim, ndo podemos conseguir sendo um conhecimen-
to parcial dessa coisa. E quando digo coisa, refiro-me
também a um homem. Em sintese, a verdade esta no
todo, ndo na parte; e o todo é demais para nos. (JACIN-
TO COUTINHO, 2002, p. 174.)

Conclusao

Diante da leitura, em audiéncia de instrucdo e jul-
gamento, dos depoimentos e declaracdes prestados na
fase policial, por iniciativa do Ministério Publico, com o
benepldcito do juiz, cabe a defesa apresentar desacor-
do. Essa impugnacdo deve ser materializada em ata de
audiéncia, com manifestacdes reiteradas em alegacdes
finais e razdes recursais, demonstrando-se a ilicitude da
prova produzida com essa metodologia, haja vista que
as provas ilicitas sdo inadmissiveis, devendo ser desen-
tranhadas dos autos, nos termos do art. 157, caput, do
Cdédigo de Processo Penal.

Trata-se de sangdo processual prevista na Constitui-
cdo da Republica, que visa ao blogueio do uso de es-
tratégia de alcance de prova — desprezivel do ponto de
vista juridico e ético — contraria a constitucionalidade
e a legalidade. De toda forma, pois o relato da vitima
e da testemunha deve ser livre, original e espontaneo,
nao precedida de leitura de pecas da fase investigativa.
As partes devem fazer perguntas, inutilizando-se as de-
claragBes contaminadas com elementos produzidos na
fase investigatéria. Ndo se olvide que a complementa-
cdo das indagacdes por parte do magistrado ofende o
principio acusatério.

Cumprindo ao juiz indeferir as provas consideradas
irrelevantes, impertinentes ou protelatdrias, da mesma
forma compete a ele fiscalizar a forma como a prova in-
gressa no processo. Isso em superagdo ao mito da verda-
de real e na assertiva da efetividade dos direitos funda-
mentais e garantias constitucionais no processo penal.
Decerto a consideracdo de elementos colhidos de forma
inquisitorial e em violagdo ao contraditério ndo encontra
legitimidade no Estado Democratico de Direito.

Nem poderia ser outra a solucdo: é nula a condena-
¢do criminal baseada em elementos produzidos na fase
de investigacdo, ou seja, ndo produzidos em juizo e com
inobservancia da garantia constitucional do contraditério.

O que se deve buscar no processo penal, no Estado
Democratico de Direito, é a reproducao célere dos fatos
no tempo e espaco, numa (re)construcdo dialética e em
contraditério, utilizando-se técnicas normativamente
preestabelecidas no devido processo constitucional.
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ARTIGO

Questoes polémicas sobre a prova emprestada no

processo civil

Cirilo Augusto Vargas

Resumo

O tema deste estudo € a prova emprestada, instituto
processual abordado pelo CPC/2015 de forma particular-
mente objetiva. O laconismo do legislador, aliado a pro-
pria complexidade da matéria, deu azo a indagacdes de
ordem pratica que precedem a entrada em vigor da Lei
Federal n2 13.105/2015 e resvalam no devido processo
legal. Levantaremos, entdo, algumas questdes e aponta-
remos em seguida solucdes plausiveis.

Introdugao

No atual estagio de desenvolvimento do Direito Pro-
cessual, o ato de provar consiste em se valer dos meios
permitidos pela lei para influir na conviccdo do juiz, acer-
ca de questdo fatica que ampara a pretensdo. Em um
procedimento regido pela dialética (processo) (GONCAL-
VES, 1992, p. 115), a utilizacdo da prova remete a parti-
cipacdo decisiva das partes na construcdo das decisGes
judiciais. Luigi Paolo Comoglio (1998, p. 120), ao tratar
do exercicio do poder probatdrio, sob a dtica constitucio-
nal, afirmou que as rela¢des entre as partes e o juiz, na
instrucdo da causa,

representam o ponto nevralgico de qualguer modelo
processual, constituindo uma relevante fonte de prova
de sua eficiéncia. Elas representam também um terre-
no de delicada verificagdo da efetividade das garantias
constitucionais inerentes ao processo.

Entende-se que o direito a prova constitui prerroga-
tiva fundamental extraida da Constituicdo Federal (art.

59, LV), como meio inerente a ampla defesa. Seu carater
fundamental também decorre da sua finalidade, “que é
criar as condicdes necessarias para uma existéncia digna
e para a efetiva participacdo na tomada de decisdes no
seio do Estado (democracia)” (ALMEIDA, 2011, p. 182).

Sabe-se, contudo, que ndo existem direitos funda-
mentais absolutos. O direito a prova ndo pode ser con-
siderado irrestrito, ilimitado, porque, de um lado, o pro-
prio Texto Constitucional qualifica como inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos (art. 59,
LVI) e, de outro lado, ndo existe uma verdade absoluta a
ser atingida por meio da instrucdo processual, que cui-
da da reconstrugdo fatica possivel (ZANETI JR., 2004, p.
338), dentro das balizas procedimentais fixadas pelo le-
gislador.

Quanto a prova emprestada, que consiste no “apro-
veitamento de atividade probatdéria anteriormente de-
senvolvida, mediante traslado dos elementos que a do-
cumentaram” (TALAMINI, 1998, p. 146), em nome da
economia processual, da celeridade e da dificil (ou im-
possivel) repeticGo da prova, sobreleva a necessidade de
serem observados requisitos proprios para sua admissi-
bilidade, especialmente no que concerne a preservagao
do contraditorio.

Fato é que o art. 372 do CPC/2015, a despeito da
sua redacdo objetiva (ou em razdo dela), ndo fornece
respostas para algumas situacdes praticas. Restando
ha muito superado o brocardo in claris cessat interpre-
tatio, € importante que facamos as indagacdes perti-
nentes e busquemos respondé-las, nos estreitos limites
deste trabalho.

Cirilo Augusto Vargas é defensor publico do Estado de Minas Gerais; mestrando em Direito Processual Civil pela UFMG; pds-graduado em Direito Processual Civil
pela PUC-Minas; ex-integrante do Projeto das Nagdes Unidas para Fortalecimento do Sistema de Justica de Timor-Leste. Exerceu as func¢Bes de clerk perante a
Suprema Corte do Estado do Alabama/EUA e de defensor publico visitante perante a Defensoria Publica Federal do Estado do Alabama/EUA.
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A prova emprestada no CPC/2015

Do ponto de vista estritamente normativo, o art. 372
do CPC/2015 representa inovacdo. Contudo, segundo
adverte Humberto Theodoro Junior (2015, p. 904), dou-
trina e jurisprudéncia ja admitiam, independentemente
do siléncio do CPC/73,

a utilizagdo da prova emprestada, fosse porque a lei
permitia o emprego de “todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos” para provar a verdade
dos fatos em que se funda a a¢do ou a defesa (art. 332,
CPC/1973), fosse por forga dos principios da economia
processual e celeridade nos julgamentos.

Ante o laconismo do citado dispositivo legal’, emer-
gem as seguintes questdes praticas:

1) Sob qual forma a prova emprestada ingressa no se-
gundo processo?

2) Admite-se o empréstimo de provas produzidas em
procedimentos administrativos ndo sujeitos ao con-
traditorio?

3) O uso da prova emprestada esta restrito a processos
em que figurem partes idénticas?

4) Ha necessidade de se preservar o contraditério no
processo de origem e também no processo para o
qual a prova se destina?

5) O empréstimo da prova pode ocorrer mediante ini-
ciativa do juiz?

De antemao, convém sublinhar que a prova empres-
tada ndo configura uma espécie de prova. Ela ndo se in-
clui entre as provas tipicas ou atipicas do Processo. Trata-
se da forma ou do modo pelo qual uma prova ingressa
nos autos (HUNGRIA, 2012, p. 72).

Passando a andlise das questdes propostas, indepen-
dentemente da forma assumida pela prova constituida
no feito origindrio — oral, pericial ou de inspecdo judi-
cial —“a prova emprestada ingressa no segundo processo
sob a forma de documento” (TALAMINI, 1998, p. 146 e
THEODORO JR., 2015, p. 905).

H4a que se atentar, contudo, para a diferenca existen-
te entre forma assumida pela prova emprestada e valor
do documento trasladado, este varidvel em decorréncia
da analise judicial®. Eis a licdo de Talamini a respeito des-
ta nuance (1998, p. 147):

" Art. 372. O juiz podera admitir a utilizacdo de prova produzida em outro
processo, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o
contraditdrio.

2 “F importante, outrossim, ter em mente que o que se importa é a prova

O juiz, ao apreciar as provas, podera conferir a empres-

tada precisamente o mesmo peso que esta teria se
houvesse sido originariamente produzida no segundo
processo. Eis o aspecto essencial da prova traslada-
da: apresentar-se sob a forma documental, mas poder
manter seu valor origindrio. E tal diversidade que con-
fere a prova emprestada regime juridico especifico — o
qual ndo se identifica com o da prova documental nem
com o da prova que se emprestou, em sua esséncia de
origem. Bem por isso, o traslado de prova documental
jd apresentada em outro processo ndo constitui “prova
emprestada”. NGo hd, nesse caso, o contraste entre for-
ma e valor potencial.

O CPC Portugués dispde de forma bastante esclare-
cedora sobre o valor da prova emprestada. Ele associa
a confiabilidade do documento ao grau de respeito pelo
contraditério na producgdo da prova no feito originario.
Nos termos da norma lusitana, é possivel que o material
transposto nem chegue a ser qualificado como prova,
mas sim como “principio de prova” (trata-se, portanto,
de uma prova em potencial ou mero indicio). Vejamos:

Artigo 421°
Valor extraprocessual das provas

1 — Os depoimentos e pericias produzidos num pro-
cesso com audiéncia contraditéria da parte podem
ser invocados noutro processo contra a mesma parte,
sem prejuizo do disposto no n? 3 do artigo 3552 do
Cddigo Civil; se, porém, o regime de producéo da pro-
va do primeiro processo oferecer as partes garantias
inferiores as do segundo, os depoimentos e pericias
produzidos no primeiro sé valem no segundo como
principio de prova.

2 — O disposto no numero anterior ndo tem aplicagao

guando o primeiro processo tiver sido anulado, na parte
relativa a producgdo da prova que se pretende invocar.

Quanto a admissdo como prova emprestada de ele-
mentos produzidos em procedimentos administrativos
nao dialéticos, a jurisprudéncia tem se mostrado permis-
siva, em contrariedade ao texto expresso do CPC (que
faz remissdo a “outro processo”) e a parcela da doutrina
(TALAMINI, 1998, p. 152 e GRINOVER, 1996, p. 57).

e ndo a valoraglo que lhe deu o juiz da causa primitiva. Esta ndo vincula o
Juiz do novo processo, que a recebe como prova e aprecia com liberdade o
valor probante para julgamento da causa que preside, no cotejo com os
demais meios de convencimento constantes dos autos. Em outras palavras,
ndo é o convencimento do juiz origindrio que se transporta: apenas a prova
fisicamente concretizada”. (THEODORO JR, 2015, p. 905)
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Em 2008, o STF permitiu que dados obtidos em
interceptacdo telefbnica, judicialmente autorizada
em investigacdo criminal, bem como documentos co-
Ihidos na mesma investigacdo, podem ser usados em
procedimento administrativo disciplinar, contra a mes-
ma ou as mesmas pessoas em relacdo as quais foram
colhidos, “ou contra outros servidores cujos supostos
ilicitos teriam despontado a colheita dessas provas”3.
O Superior Tribunal de Justica, a partir do citado pre-
cedente, decidiu que “Inexiste ilegalidade na proposi-
tura da A¢do de Improbidade com base nas apuragdes
feitas em inquérito policial, as quais deverdo ser sub-
metidas ao contraditério durante a fase instrutoria”.*
Refutando tal possibilidade, Talamini (1998, p. 152)
sustenta que

A prova tem de haver sido originariamente colhida em
processo frente a 6rgdo jurisdicional. Trata-se de de-
corréncia direta da inafastabilidade da jurisdicdo e do
devido processo legal (CF, art. 52, XXXV e LIV). Ndo ha
apenas o direito de ser ouvido e receber uma resposta
do drgdo jurisdicional. Mais ainda, existe o direito de,
perante esse — e com o completo sistema de garantias
que peculiariza o processo jurisdicional — desenvolve-
rem-se as atividades destinadas a “far valere sul piano
probatorio le proprie ragione e di influire sullo svolgi-
mento della controversia”.

Daniel Amorim Assumpgcdo Neves (2016, p. 672) en-
tende que “ndo sendo o inquérito civil ou policial um
processo, mas um mero procedimento investigativo,
uma previsao expressa que condiciona o empréstimo da
prova a sua producdo em outro processo € promessa cer-
ta de polémica”. E mais:

Particularmente, entendo que a novidade legislativa
ndo sera suficiente para alterar a atual jurisprudéncia.
O caminho mais simples, ainda que tecnicamente in-
correto, serd afirmar que a prova ndo estd sendo tec-
nicamente emprestada, mas somente aproveitada na
acdo judicial, de forma a ser inaplicavel o art. 372.

Tal assertiva comporta trés observacdes. Em primei-
ro lugar, a jurisprudéncia contraria a lei ndo deve ser to-
lerada no sistema de Civil Law. Sua prevaléncia viola os
principios da legalidade e da separacdao dos Poderes.

3 STF, Pet. 3.683 QO, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cézar Peluso, j. 13.8.2008, DJ
19.2.2009.

4 STJ, REsp. n? 1.122.177 /MT, 22 Turma, Rel. Min. Herman Benjamim, j.
3.8.2010, DJ 27.4.2011.
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Em segundo lugar, se a prova extraida de um proce-
dimento é “aproveitada” em um processo judicial, mas
ndo na qualidade de prova emprestada (pela auséncia de
contraditério na sua obtencdo), ela sé pode ser conside-
rada conhecimento privado do juiz (GRINOVER, 1996, p.
59), ou seja, informagdo adquirida fora do processo por
via distinta da regular atividade instrutoria (BARBOSA
MOREIRA, 1980, p. 61). Talamini (1998, p. 159) observa
gue ausentes os requisitos constitucionais para a admis-
sdo da prova emprestada, ndo é concebivel nem mesmo
sua permanéncia nos autos do segundo processo. Ele
ndo reputa acertada a afirmativa de que, em tais situa-
¢Oes, poderia ser aproveitada como “simples indicio” ou
“argumento de prova”.

Por ultimo, a busca pela celeridade e pela economia
processual ndo pode se sobrepor ao respeito pelo devi-
do processo legal, que engloba o contraditério e a ampla
defesa. Nos casos excepcionais em que a prova produ-
zida originariamente se revela de impossivel repeticdao
(em razdo da morte de uma testemunha, por exemplo) —
haveria conflito entre valores igualmente relevantes (res-
peito ao contraditério versus direito a prova) —a doutrina
defende a aplicacdo do principio da proporcionalidade,
na medida em que os valores referidos “terdo de ser pon-
derados de modo a se verificar quais entre eles sdo os
mais urgentes e fundamentais no caso concreto” (TALA-
MINI, 1998, p. 160; NEVES, 2016, p. 671).

Passemos a terceira e a quarta questdes formuladas,
inerentes a identidade de partes no processo origindrio
e no feito para o qual o documento é transportado, bem
como ao exercicio do contraditério em ambos os pro-
cessos. Recentemente a Corte Especial do STJ abordou a
matéria nos seguintes termos:

Em vista das reconhecidas vantagens da prova empres-
tada no processo civil, € recomendavel que essa seja
utilizada sempre que possivel, desde que se mantenha
higida a garantia do contraditério. No entanto, a prova
emprestada néo pode se restringir a processos em que
figurem partes idénticas, sob pena de se reduzir exces-
sivamente sua aplicabilidade, sem justificativa razoavel
para tanto. Independentemente de haver identidade de
partes, o contraditorio é o requisito primordial para o
aproveitamento da prova emprestada, de maneira que,
assegurado as partes o contraditério sobre a prova, isto
é, o direito de se insurgir contra a prova e de refuta-la
adequadamente, afigura-se valido o empréstimo.®

°STJ, EREsp. 617.428/SP, Corte Especial, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 4.6.2014,
DJ 17.6.2014.
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Fredie Didier Jr. et al (2015, p. 131) comungam de
ponto de vista oposto:

O contraditorio deve ter sido observado no processo de
onde se importa a prova e deve ser observado no pro-
cesso para onde a prova é trasladada. Somente é licita
a importag¢do de uma prova para ser utilizada contra
quem tenha participado do processo em que foi produ-
zida — a prova ndo pode ser usada contra quem ndo
participou da sua produgdo.®

Colacionamos também, por oportuna, a licdo de Ta-
lamini (1998, p. 149), baseada na ideia de que o contra-
ditério somente é exercido quando a parte possui poder
de influéncia sobre a atividade instrutoria:

Ndo basta a mera participagdo no processo anterior
daquele a quem a prova transportada desfavorecera.
E preciso que o grau de contraditério e de cognicdo do
processo anterior tenha sido, no minimo, téo intenso
quanto o que haveria no segundo processo. Por exem-
plo, pode ser inadmissivel o empréstimo de elementos
probatorios produzidos em procedimento de jurisdicdo
voluntaria que dispense o exame mais profundo das
questdes faticas (v.g., inventario) para outro de jurisdi-
¢do contenciosa.

Questdo interessante e que merece abordagem é
a seguinte: ocorrendo revelia — no primeiro processo
— da parte contra quem a prova emprestada for ane-
xada no segundo processo, é correta a admissdao do
documento? Entendemos que ndo. Isso porque houve,
na hipdtese, mero contraditorio potencial no primeiro
feito, sem exercicio efetivo do poder de influéncia na
atividade instrutoria.

Decorréncia ldgica do raciocinio € que ndo pode o
juiz deixar de abrir vista a parte depois do traslado do do-
cumento para o segundo processo, sob o argumento de
gue o contraditério ja foi exercido por ocasido da produ-
c¢3o originaria da prova. E prerrogativa sua manifestar-se
nao apenas sobre a admissibilidade do empréstimo. Cabe
a ela fiscalizar o valor que a prova trasladada merecera
no segundo processo (TALAMINI, 1998, p. 153). Afinal de
contas, o CPC, a despeito do seu laconismo, parece con-
dicionar a admissibilidade da prova documental ao res-
peito pelo contraditério no primeiro feito (“processo”).

5 Nesse sentido prescreve o Codigo de Processo Civil portugués, em seu
art. 421, in verbis: “Os depoimentos e pericias produzidos num processo
com audiéncia contraditdria da parte podem ser invocados noutro processo
contra a mesma parte, sem prejuizo do disposto no n2 3 do artigo 3552 do
Caddigo Civil.”

Além disso, a credibilidade outorgada a prova pelo ma-
gistrado também dependerd das garantias de participa-
cdo oferecidas a partes no regime instrutério do primeiro
processo, comparadas as do segundo.

A Ultima indagacdo formulada é a seguinte: é cabi-
vel o empréstimo ex officio da prova? Pela diccdo da lei,
a resposta é positiva. Precreve o art. 370 do CPC que
“Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da par-
te, determinar as provas necessarias ao julgamento do
mérito”. Na hipdtese, mostra-se ainda mais relevante
a observancia do contraditorio, no processo originario,
para obtencdao do documento, sob pena de reforcar o
carater de conhecimento privado da prova emprestada.
E, no que concerne a possivel quebra da imparcialidade
do juiz, na situacdo hipotética aventada, vejamos a licdo
de Talamini (1998, p. 156):

Nem se diga que, por conhecer de antemao o resultado
probatorio, sabendo a qual parte o empréstimo favo-
recera, o juiz estaria violando seu dever de imparciali-
dade. Basta inverter a questdo para demonstrar o erro
desse argumento: deixando de determinar o emprés-
timo, o juiz estara sendo parcial em favor daquele que
seria prejudicado pela prova.

Ao fim e ao cabo, observa-se que, independente-
mente de o legislador ter sido excessivamente espartano
na redacdo do art. 372, fica fora de duvida que sé pode
ser admitida como prova emprestada aquela produzida
em um “processo” antecedente, logo, um procedimen-
to regido pelo contraditorio. Isso sem prejuizo da ampla
liberdade valorativa, franqueada ao juiz, referente ao
documento transladado. Permanece acesa a polémica,
todavia, no que tange a necessaria identidade de partes
em ambos 0s processos e também quanto a necessidade
de a prova emprestada ser produzida originariamente na
presenca de uma autoridade judicial.

Conclusao

Da andlise antecedente podem ser extraidas as se-
guintes conclusdes:

1) O principio do contraditério desempenha dupla fun-
¢do em relacdo a prova emprestada: ele justifica, de
um lado, a sua prépria existéncia, como meio de in-
fluéncia da conviccdo judicial (art. 369) e, de outro
lado, desempenha papel de requisito de admissibi-
lidade, na medida em que o contraditdrio deve ter
sido observado no processo de onde se importa a
prova e também no processo para onde ela é trasla-
dada, sob a forma documental (art. 372);
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2) A Unica hipdtese em que a prova a ser emprestada,
a despeito de colhida sem contraditério na origem,
pode ser admitida no segundo processo, ocorre
guando se constata, simultaneamente, sua irrepeti-
bilidade e sua imprescindibilidade para demonstra-
¢do da questdo de fato. Do contrario havera denega-
¢do de acesso efetivo a justica;

3) A busca pela economia e pela celeridade processual
ndo pode justificar a relativizagdo do devido processo
legal, franqueando a admissdo de informacdo adqui-
rida fora do processo por via da atividade instrutdria
irregular, independentemente da liberdade judicial
de valorar o documento emprestado e da possibili-
dade de sua impugnacdo no processo ao qual ele é
destinado;

4) Caberd ao STF e ao STJ adequarem sua jurisprudén-
cia aos ditames do CPC/2015, coibindo a admissdo
de material probatdrio colhido em procedimentos
nao sujeitos ao contraditério como prova empresta-
da, pois, segundo o art. 372, o juiz podera admitir a
utilizacdo de prova produzida em outro “processo”;

5) Atendéncia é a superacdo da necessidade de a prova
emprestada ser produzida originariamente na pre-
senca de uma autoridade judicial, ja que o CPC/2015
(e ndo apenas ele), ao estimular o emprego de méto-
dos alternativos de resolucdo de conflitos, fomenta
0 acesso a justica por intermédio de um modelo ndo
adjudicatério.

6) O art. 421 do CPC portugués poderia ter sido uftili-
zado como parametro de técnica para o legislador
brasileiro, uma vez que esclarece sobre a necessaria
identidade de partes no processo em que a prova é
produzida e no feito para o qual ela é transportada.
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reafirmar a natureza juridica do processo legislativo como
condicdo do Estado Democrético do Direito. Eis, entre tantas,
a grande contribuicdo desta obra.”

Guilherme Wagner Ribeiro




ARTIGO

A iniciativa de Lei da Defensoria Publica Pos-Emenda

Constitucional n 80/2014

Flavio Aurélio Wandeck Filho

Resumo

A EC n2 80/2014 assegurou a Defensoria Publica o
exercicio da iniciativa legislativa no que se refere a sua
auto-organizacdo. Contudo, a Constituicdo Federal con-
tinua a prever expressamente a iniciativa legislativa do
executivo sobre tal matéria, de maneira que se torna ne-
cessario estabelecer os limites e o alcance da referida da
emenda constitucional nesse particular.

Introdugao

O advento da Emenda Constitucional n2 80/2014
inaugurou um novo parametro no que se refere a Defen-
soria Publica no Brasil. A chamada “PEC das comarcas”,
além de estabelecer o prazo de 8 (oito) anos, contados
de sua promulgacdo, para que todas as comarcas brasi-
leiras tenham pelo menos 1 (um) defensor publico, criou
capitulo especifico para a Defensoria Publica, separado
do capitulo reservado a advocacia, bem como garantiu a
instituicdo a aplicabilidade de diversas das prerrogativas
asseguradas a magistratura.

Tal situacdo decorreu de previsdo constante no art.
134, §49, incluido pela emenda, que além de constitucio-
nalizar os principios da unidade, indivisibilidade e inde-
pendéncia funcional, também assegurou a aplicacdo, no
gue couber, do disposto nos artigos 93 e 96, Il da carta
politica, que tratam da magistratura.

Diz o artigo 134, §49 da Constituicdo Federal:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanen-
te, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incum-
bindo-lhe, como expressao e instrumento do regime

democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica,
a promogado dos direitos humanos e a defesa, em todos
os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais
e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessita-
dos, na forma do inciso LXXIV do art. 52 desta Consti-
tuicdo Federal.

(...

§ 42 S3o principios institucionais da Defensoria Publica

a unidade, a indivisibilidade e a independéncia

funcional, aplicando-se também, no que couber,
o disposto no art. 93 e no inciso Il do art. 96 desta

Constituicdo Federal.

Para os fins deste trabalho, interessa-nos espe-
cialmente o art. 96, Il da Constituicdo Federal, o qual
prescreve:

Art. 96. Compete privativamente:

()

II- ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superio-
res e aos Tribunais de Justica propor ao Poder Legislati-
vo respectivo, observado o disposto no art. 169:

a) a alteragdo do numero de membros dos tribunais
inferiores;

b) a criacdo e a extingdo de cargos e a remuneracdo
dos seus servicos auxiliares e dos juizos que lhes forem
vinculados, bem como a fixagdo do subsidio de seus
membros e dos juizes, inclusive dos tribunais inferio-
res, onde houver;

c) a criacdo ou extingdo dos tribunais inferiores;

d) a alteragdo da organizacdo e da divisdo judiciarias;
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O referido artigo contempla a iniciativa legislativa
conferida ao Poder Judicidrio em virtude de sua auto-
nomia. Nessa esteira, considerando a autonomia con-
ferida a Defensoria Publica pela Emenda Constitucional
n2 45/2004, ndo nos resta duvida que tal previsdo nor-
mativa é plenamente aplicavel a esse 6rgdo. Com fulcro
nos dispositivos supra e, como expressdao de sua auto-
nomia, tem a Defensoria Publica, desde 2014, iniciativa
de lei no que se refere a sua organizacdo administrativa.

Importante salientar que, desde a promulgacdo da
Emenda Constitucional n2 80/2014, a iniciativa legislati-
va da Defensoria Publica consolidou-se tanto em ambito
federal quanto em ambito estadual, como se depreende,
por exemplo, da Lei federal n2 13.412/2016, de inicia-
tiva do Defensor Publico-Geral Federal, e das leis com-
plementares estaduais n? 169/2016, do Rio de Janeiro,
e n2 141/2016, de Minas Gerais, todas elas de iniciativa
legislativa dos respectivos Defensores Publicos-Gerais.

E certo, todavia, que a Emenda Constitucional
n2 80/2014 n3o alterou a redacdo do artigo 61, §1, II, d,
da Constituicdo Federal, que estabelece:

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordina-
rias cabe a qualquer membro ou Comissdo da Camara
dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso
Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tri-
bunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-
Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e nos ca-
s0s previstos nesta Constituicao.

§ 12 S3o de iniciativa privativa do Presidente da
Republica as leis que:

(..)

II- disponham sobre:

(...)

d) organizacdo do Ministério Publico e da Defensoria
Publica da Unido, bem como normas gerais para a or-
ganizacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publi-
ca dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios;
(grifou-se)

Com efeito, a ndo revogacdo dessa previsdao norma-
tiva acaba por gerar uma situacdo de aparente antino-
mia, j& que o texto constitucional manteve previsdo de
iniciativa de legislativa do Poder Executivo federal relati-
vamente a organizacdo da Defensoria Publica da Unido,
bem como para normas gerais no que se refere as Defen-
sorias Estaduais e do Distrito Federal e Territorios.

Além disso, em virtude do principio da simetria cons-
titucional, a regra supra também poderia ser reprodu-
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zida em nivel estadual e distrital, garantindo aos Pode-
res Executivos respectivos iniciativa legislativa no que se
refere a organizacdo das Defensorias Publicas Estaduais e
do Distrito Federal.

Diante dessa situacdo, como compatibilizar a norma
do art. 134, §4¢ da CF, incluida pela EC n2 80/2014, com
aregradoart.61, §1, I, d, da CF, norma de redacdo origi-
naria? Nessa toada, a eventual manutencdo de iniciativa
legislativa do Poder Executivo no que se refere a organi-
zacdo da Defensoria Publica é compativel com o regime
de autonomia estabelecido para o 6rgdo pds-emendas
constitucionais n2 45/2004 e n2 75/20137?

Teorias sobre a iniciativa legislativa da Defensoria
Publica

Caio Paiva (2015) tracou a existéncia de trés dife-
rentes entendimentos sobre o aparente conflito entre
as normas dos artigos supra mencionados, ali também
expressando o seu entendimento particular sobre a
matéria.

De acordo com o doutrinador e Defensor Publico
Federal, o primeiro posicionamento é o de Franklin
Roger (ROGER, 2014), para quem a EC n? 80/2014
manteve a iniciativa do Presidente da Republica para
a edicdo de normas gerais sobre a Defensoria Publica,
cabendo aos Defensores Publicos-Gerais Federal, Dis-
trital e Estaduais iniciativa legislativa concorrente com
o chefe do poder Executivo para normas especificas
de cada Defensoria.

Para Franklin,

“[...] o conteddo normativo do caput do art. 93 da
Constituicdo Federal ndo possui equivaléncia total com
a Defensoria Publica, ndo podendo ele ser adaptado
por meio da norma de extensdo da parte final do art.
134, §49, [ja que o Defensor Publico-Geral Federal] ndo
possui qualquer poder hierarquico nas Defensorias
Publicas Estaduais. [diferentemente do Supremo Tri-
bunal Federal, que] é a instancia maxima da estrutura
do Poder Judiciario, estando todos os demais érgdos
sujeitos a sua hierarquia.” (ROGER, 2014)

O segundo entendimento é de Frederico Rodrigues
Viana Lima, que, segundo Caio Paiva, tém posicdo idén-
tica a de Franklin Roger, discordando apenas no que se
refere a iniciativa legislativa concorrente para as normas
especificas de cada Defensoria, que para Frederico seria,
nesse caso, de iniciativa privativa de cada Defensor Publi-
co-Geral (LIMA, 2015, p. 96, apud PAIVA, 2015).
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Em sentido oposto, temos os entendimentos de
Daniel Sarmento (2015) e do préprio Caio (2015),
advogando que a EC n2 80/2014 revogou tacitamente a
norma prevista no art. 61, §1, Il, d, da CF. Dessa forma,
os chefes dos poderes executivos federal, distrital e es-
taduais ndo mais teriam iniciativa legislativa no que se
refere a organizacdo da Defensoria Publica. Todavia, en-
guanto para Sarmento cabe ao Defensor Publico-Geral
Federal a iniciativa de lei exclusiva no que se refere as
normas gerais da Defensoria Publica e, a cada Defensor
Publico-Geral a iniciativa de lei relativamente as normas
especificas de cada Defensoria Publica (2015, p. 38-44),
Caio Paiva entende que a inexisténcia de hierarquia en-
tre o Defensor Publico-Geral Federal e os demais De-
fensores Publicos-Gerais impede que aquele exerca a
iniciativa legislativa no que se refere as normas gerais
da Defensoria Publica. Nesse caso, o autor propde que
a iniciativa legislativa para alteracdo de normas gerais
relativas a Defensoria Publica seria de todos os Defen-
sores Publicos-Gerais em conjunto, “legitimidade priva-
tiva coletiva” (2015) em suas palavras, na qual caberia
ao Condege (Colégio Nacional de Defensores Publicos-
Gerais) coordenar tal iniciativa.

O caso de Sao Paulo: violagdo da autonomia da
Defensoria Publica

Antes de adentrar a uma discussdo mais aprofunda-
da sobre o foco principal do presente trabalho, a inicia-
tiva legislativa da Defensoria Publica pds EC n2 80/2014,
€ importante relatar situacdo envolvendo a matéria que
ganhou destaque recentemente. No final do ano de
2016, atendendo uma solicitacdo da Ordem dos Advo-
gados do Brasil (OAB), Seccional Sdo Paulo, o governador
do estado, Geraldo Alckmim, encaminhou projeto de lei
a Assembleia Legislativa (ALESP), alterando a Lei Organi-
ca da Defensoria Publica de Sdo Paulo (LCE 988/2006).
O projeto de lei, que foi aprovado pela ALESP e sanciona-
do pelo governador, transformou-se na Lei Complemen-
tar estadual n2 1.297/2017.

A modificacdo legislativa aprovada vinculou 40% do
orcamento do Fundo de Assisténcia Judiciaria (FAJ), ad-
ministrado pela instituicdo e fonte de recursos de pessoal
e custeio, para convénios de assisténcia juridica exerci-
dos por advogados dativos. A medida, além de interfe-
rir diretamente na organizacdo da Defensoria Publica de
Sdo Paulo, causa evidente prejuizo ao érgdo, agora tolhi-
do em recursos para promover sua necessaria expansdo
e interiorizagao.

Imediatamente a Associacdo Nacional dos Defenso-
res Publicos (Anadep) ingressou com Ac¢do Direta de In-
constitucionalidade (STF — ADI 5644 — Relator Ministro
Edson Fachin), questionando, dentre outros pontos, a
inconstitucionalidade formal da referida lei, em razdo de
vicio de iniciativa’.

A iniciativa exclusiva do Defensor Publico-Geral Federal
para altera¢ao de normas gerais da Defensoria Publica

Feito esse breve apontamento, é importante dizer que
concordamos com a posi¢cdo tomada por Daniel Sarmento
(2015), que, ao nosso sentir, é aquela que melhor compa-
tibiliza os ditames da Emenda Constitucional n? 80/2014
com a autonomia da Defensoria Publica.

A autonomia da Defensoria Publica, alcancada com
as emendas constitucionais n2 45/2004 e 75/2013, é re-
quisito essencial ao exercicio da atividade fim da Institui-
cdo. No dia a dia da Defensoria Publica, incontaveis sdo
as acBes judiciais e/ou extrajudiciais exercidas contra os
entes publicos nas mais diversas dreas, sendo certo que
o pleno exercicio dessa atuagdo somente é cabivel com
a garantia de que os demais poderes, especialmente o
executivo, responsavel pela implementacdo das princi-
pais politicas publicas, ndo terdo qualquer poder de in-
geréncia ou mesmo de retaliagdo contra o érgao.

Dessa maneira, o “argumento federativo” (PAIVA,
2015) de Franklin Roger e Frederico Rodrigues Viana
Lima, qual seja a inexisténcia de hierarquia entre o De-
fensor Publico-Geral Federal e os Defensores Publicos
Gerais-Estaduais e Distrital, em que pese verdadeiro, ndo
tem o condao de, por si s, suplantar a autonomia cons-
titucional garantida a Defensoria Publica, desaguando
automaticamente na manutencdo da iniciativa legislativa
do chefe do Poder Executivo para projetos de lei que en-
volvam normas gerais sobre a Defensoria Publica.

Ao nosso sentir, ndo haveria razdo de o art. 134, §42
da CF, prever a aplicacdo da norma do art. 96, Il da mesma
Constituicdo Federal a Defensoria Publica se o legislador
constituinte reformador ndo quisesse efetivamente confe-
rir a Instituicdo iniciativa legislativa plena no que se refere
a sua auto-organizacdo. As teses esposadas por Franklin
Roger e Frederico Rodrigues Viana Lima, com a devida
vénia que merecem, vao de encontro aos objetivos alme-
jados pela Emenda Constitucional n2 80/2014, a saber, o
fortalecimento da Defensoria Publica e de sua autonomia.

TEm 03/02/2017, o pedido liminar foi analisado pelo relator, que decidiu por
adotar o rito previsto no art. 12 da Lei n29.868/1999. Até 11/09/2017, data de
encerramento do presente trabalho, ndo houve julgamento da referida ADI.
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N3o fosse suficiente, tal entendimento acaba, a de-
pender das circunstancias, por autorizar situacdes insoli-
tas e violadoras da autonomia funcional e administrativa
da Defensoria Publica, tal como aquela ora vivenciada
pela Defensoria Publica de Sdo Paulo e esposada no capi-
tulo anterior, com a indevida ingeréncia do Poder Execu-
tivo na organizacdo da instituicdo e o pior, com evidente
prejuizo ao orgdo.

No caso de Sdo Paulo, ainda que o interesse do Poder
Executivo em prejudicar a Defensoria Publica ndo esteja
nitidamente evidenciado, é visivel que o historico dessa
Instituicdo no combate a diversas viola¢gdes de direitos
fundamentais perpetradas orquestradas por aquele po-
der, especialmente no que se refere ao sistema prisional
e a violéncia policial, é razdo de descontentamento por
parte do governo.

De qualquer maneira, a conduta adotada pelo Poder
Executivo, ainda que ndo dolosa, fere a autonomia da
Defensoria Publica paulista e Ihe causa, como relatado,
evidente prejuizo.

Portanto, na linha apresentada por Sarmento (2015,
p.41-42) é de se afirmar que o art. 61, §1, I, d, da CF foi
tacitamente derrogado pela EC n? 80/2014, ndo mais
cabendo se falar em iniciativa legislativa do poder exe-
cutivo no gue toca a normas gerais e de organizacao
da Defensoria Publica. Resta-nos, assim, afirmar a ini-
ciativa exclusiva do Defensor Publico-Geral Federal para
alteracdo de normas gerais da Defensoria Publica.

Nesse particular, discordarmos da tese apresentada
por Caio Paiva (2015). Isso porque, ainda que o Defensor
Publico-Geral Federal ndo tenha ascensdo hierdrquica
sobre os demais Defensores Publicos, como de fato ndo
tem, ndo se vislumbra outra figura dentro do espectro
da Defensoria Publica nacional que possa exercer esse
mister sendo ele.

Como bem ressaltado por Sarmento em seu brilhan-
te trabalho,

[m]uito embora o Defensor Publico-Geral Federal ndo
seja o chefe nacional da Defensoria Publica — cabendo-
Ihe apenas o comando da DPU —, a Constituicdo é clara
ao aludir a existéncia de uma unica lei complementar
de dmbito nacional, que, simultaneamente, deve tratar
da Defensoria Publica da Unido e estabelecer normas
gerais para as defensorias dos Estados e do Distrito Fe-
deral” (SARMENTO, 2015, p. 41).

Assim sendo, se a Lei Organica Nacional da Defenso-
ria Publica é una e se ao Defensor Publico-Geral Fede-
ral cabe a iniciativa de lei sobre normas especificas da
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Defensoria Publica da Unido, a ele também caberia a
iniciativa legislativa no que se refere as normas gerais
da Defensoria Publica ou, entdo, veriamos a situacdo
canhestra na qual qualquer alteracdo da Lei Organica
Nacional da Defensoria Publica estaria a demandar ini-
ciativas legislativas distintas a depender da natureza da
alteragdo, se normas gerais ou normas especificas. Para
piorar, nesse caso correriamos ainda o risco de ver proje-
tos de alteracdo da Lei Organica dispares ou até mesmo
contraditérios quanto ao trato da Defensoria Publica da
Unido e das Defensorias Publicas estaduais e distrital, co-
locando em xeque o carater uno, indivisivel e nacional da
Defensoria Publica (art. 134, §42 da CF).

Ademais disso, ainda que sedutora a tese de Caio
Paiva quanto a iniciativa conjunta por parte de todos
os Defensores-Gerais por meio da coordenagdo do
Condege, algumas questdes sobre ela precisam ser
realcadas.

A primeira, sem duvida, é a inexisténcia de qualquer
marco normativo legal para tanto, constitucional ou infra-
constitucional, ja que nem mesmo a Lei Organica Nacional
da Defensoria Publica possui dispositivo nesse sentido.
Nesse particular, importante lembrar que ndo ha no or-
denamento patrio nenhuma hipdtese de alteracdo da le-
gislagdo federal ordinaria ou complementar cuja iniciativa
caiba a entes estaduais (SARMENTO, 2015, p. 41).

A segunda e mais importante é que o Condege é um
ente desprovido de personalidade juridica, ndo havendo,
pelo menos até o momento, qualquer previsdo legal de
sua existéncia. Logo, impossivel delegar a essa entida-
de a coordenacdo do exercicio de funcdo tdo relevante
guanto a iniciativa legislativa da Defensoria Publica.

Medidas provisdrias e a organizagao da Defensoria
Publica

Pelos mesmos fundamentos acima expostos, tam-
bém entendemos que as emendas constitucionais
n? 45/2004, 75/2013 e 80/2014 impedem a edicdo de
medida proviséria sobre a organizacdo da Defensoria
Publica. Ainda que o artigo 62, §19, ¢ da CF traga ve-
dacdo expressa a edicdo de medida proviséria sobre a
organizacdo do Poder Judicidrio e do Ministério Publico
sem mencionar a Defensoria Publica, entendemos que
tal normativa também se aplica a Instituicdo, ja que ndo
cabendo se falar em iniciativa legislativa do chefe do Exe-
cutivo sobre a auto-organizacdo da Defensoria Publica,
muito menos ha que se falar em medida provisoria para
tratar do tema.
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Importante lembrar que o art. 62 da CF teve reda-
¢do conferida pela EC n2 32/2001, a qual é anterior as
emendas constitucionais que conferiram autonomia
e iniciativa legislativa a Defensoria Publica. Dessa for-
ma, podemos afirmar que as emendas constitucionais
n? 45/2004, 75/2013 e 80/2014 promoveram uma
mutacdo constitucional no que se refere a redacdo do
artigo 62, §19, ¢ da CF, que deve ser interpretado de
maneira ampliativa para também abarcar a Defensoria
Publica.

Conclusdo

A Emenda Constitucional n2 80/2014 culminou o
processo de conquista da autonomia funcional, admi-
nistrativa e orcamentdria da Defensoria Publica, iniciado
com a Emenda Constitucional n? 45/2004, ao estabele-
cer a iniciativa de lei no que se refere a auto-organizacao
do 6rgdo.

Ainiciativa legislativa da Defensoria da Publica, ainda
que recente, ja estd consolidada em ambito estadual e
federal, sendo esse um processo irreversivel e necessario
a garantia da autonomia do orgdo.

Dessa maneira, ainda que a Constituicdo Federal con-
tenha previsdo normativa no sentido de caber ao Presi-
dente da Republica a iniciativa legislativa no que tange
as normas especificas da Defensoria Publica da Unido
e normas gerais para as Defensorias Publicas estaduais
e distrital, tal dispositivo foi tacitamente revogado pela
Emenda Constitucional n® 80/2014, por atentar flagran-
temente contra a autonomia funcional e administrativa
da Defensoria Publica.

Portanto, em ambito estadual e distrital, o Defensor
Publico-Geral tem iniciativa privativa no que se refere aos
projetos de lei que alterem a organizacdo da respectiva

Defensoria Publica. J& em dmbito federal, considerando
gue o mesmo diploma normativo estabelece as normas
especificas da Defensoria Publica da Unido e as normas
gerais das Defensorias Publicas Estaduais e Distrital, — a
saber a Lei Complementar n2 80/1994 —, considerando
os principios da unidade e indivisibilidade e o carater na-
cional da Defensoria Publica, — que estdo a exigir normas
e prerrogativas similares para as Defensorias Publicas do
pais e, portanto, somente um Unico legitimado para ini-
ciar o processo legislativo — e, considerando ainda o fato
de que, embora ndo tenha hierarquia sobre os Defen-
sores Publicos-Gerais Estaduais e Distrital, € o Defensor
Publico-Geral Federal o legitimado a iniciar o processo
legislativo no que se refere as normas especificas da De-
fensoria Publica da Unido; qualquer alteracdo envolven-
do a Lei Orgénica Nacional da Defensoria Publica, seja
no que toca as normas especificas da Defensoria Publica
da Unido ou das normas gerais aplicaveis as Defensorias
Publicas estaduais e distrital, € de iniciativa exclusiva do
Defensor Publico-Geral Federal.
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ARTIGO

Mediacao escolar e transformacao social pela

Defensoria Publica

Gabriel Freitas Maciel Garcia de Carvalho

Resumo

A atuacdo extrajudicial da Defensoria Publica no es-
timulo e disseminagdo da mediacdo, notadamente por
meio de projetos como o MESC, desenvolvido em esco-
las publicas de Minas Gerais, potencializa o papel trans-
formador da Instituicdo, fomentando nos individuos a
capacidade de construir soluces autbnomas para suas
controvérsias que preservem lacos sociais e comunita-
rios e previnam a instauracao de novos conflitos, maxi-
mizando o acesso a justica.

Introducao

A Emenda Constitucional n2 80/2014 explicitou de
forma inequivoca a atuacdo extrajudicial da Defensoria
Publica como parcela nuclear de suas atribuicdes, indo
ao encontro da realidade identificada pela instituicao
ao longo dos anos: a de que, muitas vezes, a Justica se
faz a margem do Poder Judiciario, notadamente pela
emancipacdo e empoderamento dos cidaddos que pas-
sam a ser capazes de, autonomamente, criar solugdes
pacificas e sustentdveis para os conflitos nos quais se
veem inseridos.

Com a duradoura crise do Poder Judicidrio, que,
mesmo apds continuas reformas visando imprimir cele-
ridade e eficiéncia aos julgamentos, ndo é capaz de res-
ponder a crescente demanda da populacdo — em uma
sociedade, como a brasileira, marcada por altissimos
indices de litigiosidade —, ganham cada vez mais relevo
os métodos extrajudiciais de solucdo de conflitos, tais
como a arbitragem, a conciliacdo e a mediac3o"; esta
ultima o objeto deste breve comentario.

Paralelamente, a aguda escassez de recursos e de
vontade politica para dar efetividade a garantia do am-
plo acesso a Justica, por meio da ampliacdo e fortaleci-
mento da Defensoria Publica (ademais j& determinados
pelo art. 98, § 19, do ADCT?, de cumprimento ainda sem
perspectiva), demanda da instituicdo a busca de formas
criativas e eficientes de cumprir suas funcdes institucio-
nais de promogao dos direitos humanos e de defesa dos
necessitados, formas estas que vém se mostrando mais
adequadas (SILVA & ESTEVES, 2016) a diversas espécies
de conflitos.

Dentre os diversos instrumentos de atuagdo extrajudi-
cial de que se vale a Defensoria Publica encontra-se a me-
diacdo, “um processo pacifico de resolucdo de conflitos em
gue uma terceira pessoa, imparcial e independente, com
a necessaria capacitacdo, facilita o didlogo entre as partes
para gue melhor entendam o conflito e busquem alcancar
solucdes criativas e possiveis” (SAMPAIO & BRAGA NETO,
2007), preservando os vinculos existentes e reforcando
sua autonomia. Neste trabalho, serd abordada a questdo
da mediacdo sob o ponto de vista do modelo transforma-
tivo, desenvolvido por Bush e Folger, que a veem como um
meio de transformacdo das pessoas e relages na busca
do crescimento e da revalorizagdo pessoal, bem como do
reconhecimento da legitimidade do outro, sendo o acordo

T Esta Ultima, objeto deste modesto trabalho, tem se sobressaido nos esforcos
legislativos para desafogar o Judicidrio, como se percebe da recente edi¢do da
Lei n. 13.140/2015 (Lei de Mediagdo) e do Novo Cddigo de Processo Civil (Lei
n.13.105/2015).

2 Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias, Constituicdo da Republica
de 1988.

Gabriel Freitas Maciel Garcia de Carvalho é defensor publico do Estado de Minas Gerais; graduado em Direito pela UFMG (2008); e pds-graduado em Processo
Civil (PUC-Minas, 2011). Foi assessor judicidrio no TIMG (2009-2014); pesquisador-extensionista do Programa Polos de Cidadania da UFMG (2006); técnico em
Administracdo pela Escola Técnica de Formagdo Gerencial do Sebrae (ETFG, 2002); e pds-graduado em Gestdo de Conflitos e Mediagdo em curso.
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uma possibilidade e ndo a finalidade (BUSH & FOLGER,
2006). Tal modelo aproxima-se da mediac¢do transforma-
dora de Luis Alberto Warat (2004), que também servira de
base para a analise.

Nesse contexto, defende-se que a introducdo da
mediacdo escolar, promovida e fomentada pela Defen-
soria Publica de Minas Gerais, favorece o alcance de uma
cultura de paz e do empoderamento dos individuos, re-
duzindo indices de violéncia e maximizando o acesso a
direitos da populacdo mais necessitada, finalidade pri-
mordial da Defensoria Publica.

A mediagdo escolar e a Defensoria Publica

Criado em 2011 na Defensoria Publica do Estado de
Minas Gerais, o Projeto MESC — Mediacao de Conflitos
no Ambiente Escolar visa estabelecer, dentro das esco-
las publicas parceiras (atualmente 12), um ambiente que
favoreca o didlogo e a solucdo auténoma dos diversos
conflitos, geralmente ocorrentes no espaco escolar, de-
senvolvendo a cultura da paz e propiciando a emanci-
pacdo dos adolescentes por meio de sua implicacdo no
processo de mediacdo.

O MESC tem como principal objetivo “capacitar a co-
munidade escolar com as técnicas da mediacdo com o
intuito de criar um espac¢o de mediacdo dentro da esco-
la”, espaco este destinado a promover uma “cultura de
paz para a solucdo de conflitos, democratizando o convi-
vio entre todos os atores da escola publica e comunidade
do entorno”3.

O defensor publico, agente politico de transformacdo
social, tem o papel aglutinador entre a direcdo escolar,
professores, alunos, comunidade e rede de parceiros,
sendo responsavel pela capacitacdo dos mediadores vo-
luntarios e demais atores escolares e orientacdo durante
todo o consistente processo de implantacdo do projeto
em determinada escola®*. Ao fim do curso de capacitacado,
inaugura-se na escola um espaco destinado a realizacdo
de mediacGes de conflitos surgidos no ambiente esco-
lar, tais como atritos entre professores e alunos, bullying,
discriminacdo etc., sendo as sessdes conduzidas pelos
préprios estudantes mediadores, que assim consolidam
seu papel de promotores do didlogo e da solucdo pacifi-
ca dos incidentes.

3 Projeto MESC — “Paz em Acdo”: projeto de media¢do de conflitos no
ambiente escolar. Belo Horizonte, 2016.

“4Para conhecer mais sobre o projeto, visitar http://mescmediacao.blogspot.
com.br/2012/09/forpaz-e-projeto-mesc-defensoria.html

Além das mediacOes realizadas internamente na
escola, o projeto também visa a outra vertente, desti-
nada a disseminar os conhecimentos e transformacdes
ali produzidos no seio da comunidade, favorecendo o
fortalecimento dos lacos comunitarios, a prevencao de
violéncia e a implementacdo de uma cidadania fincada
na autonomia e na paz. A partir do fomento ao didlogo
propiciado pelo processo de mediacdo, desperta-se nos
individuos uma “postura mediadora”®, um modo de agir
baseado no reconhecimento, respeito e valorizacdo das
diferentes dimensdes da vida, que promove a inclusdo
e a autorrealizacdo dos sujeitos e grupos sociais, como
ensina Anténio Eduardo Silva Nicacio:

Pode ainda a mediac¢do atuar para o desenvolvimento
do sentimento de pertencimento ampliado a uma co-
munidade moral e de envolvimento e solidariedade as
comunidades éticas e politicas; reconhecer as diferen-
cas especificas dos grupos sociais minoritarios e criar
condig¢Bes para a construgado e a fruicdo de estima social
e ética; desenvolver o sentimento de responsabilidade
politica e juridica e criar condi¢des para a participacdo
genuina, efetiva, critica e generalizada; por fim, reali-
zar os principios da democracia radical, da liberdade
fatica e da igualdade juridica, por meio de medidas de
participacdo genuina, representacdo efetiva e equaliza-
3o social. (NICACIO, s/data, p.33.)

A partir da formacdo de mediadores, hoje atuantes
no ambiente escolar, mas amanha presentes nos di-
Versos espagos comunitarios e sociais, dissemina-se a
pratica do didlogo e da autonomia, reforcando-se a
capacidade dos sujeitos de efetivar seus direitos de
modo auténomo e pacifico.

O conflito e a mediagdo

Como se sabe, o conflito € um dado inerente as re-
lagdes humanas, sendo fator determinante na sua trans-
formacdo a capacidade de comunicacdo entre os sujei-
tos envolvidos, de modo a permitir as partes um olhar
sobre o diferente. A deficiéncia nesta capacidade é um
dos principais obstaculos para a convivéncia harmoni-
ca em sociedade. Por isso mesmo o conflito é também
uma oportunidade de transformacdo das relacdes in-
terpessoais e de convivéncia produtiva com o diferente,

5 NICACIO, A. E. S. Mediagdo como uma prdtica cotidiana de Justiga. In:
Fundamentos da Mediagdo Comunitdria: Cartilha, médulo 5. Escola Nacional
de Mediagdo e Conciliagdo (ENAM), p. 33.
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sendo a mediagdo justamente o processo destinado a
facilitar o didlogo entre as pessoas envolvidas no confli-
to, transformando o padrdo de relacionamento para re-
direciond-lo em espiral positiva.

Luis Alberto Warat, ao tratar da corrente transforma-
dora da mediacdo, situa o conflito como "uma oportu-
nidade para o oferecimento as partes da possibilidade
de uma melhora na qualidade de vida, para o encontro
consigo mesmo e para a melhora na satisfacdo dos vin-
culos" (2004, p. 63).

A mediacdo é, assim, um método consensual de
transformacdo de relagdes conflituosas pelos proprios
individuos nele envolvidos, com a participacdo de um
terceiro por eles escolhido ou aceito, capaz de auxilia-los
na construcdo de um novo modo de se relacionar e de
enxergar suas diferencas. Este terceiro — o mediador —
facilita o didlogo, encorajando as partes a reconstrugao
simbdlica do conflito com vistas a sua resolucdo. Bush
e Folger introduziram na mediacdo a necessidade de se
trabalhar o conflito em sua integralidade, o que envolve
os aspectos emocional, afetivo, financeiro, psicolégico e
também o legal.

O mediador atua buscando os pontos de con-
vergéncia entre os envolvidos capazes de facilitar a
comunicacdo, afastando o véu provocado pelo acimulo
de ressentimentos. Estimula-se, dessa forma, o resga-
te dos objetivos comuns existentes, de modo a bus-
car uma solucdo em que ambas as partes obtenham
resultados positivos. Como resultados paralelos, pro-
move-se a consciéncia sobre a existéncia de conflitos
aparentesoriginados do conflito real e explicita-se a exis-
téncia de diferentes pontos de vista sobre as questdes,
tornando os individuos capazes de cooperar, com
respeito mutuo, na busca de solugdes para outros con-
flitos nos quais se vejam inseridos.

Warat trata da relacdo entre a mediacao e o conflito
da seguinte maneira:

A mediagdo ndo se preocupa com o litigio, ou seja, com a
verdade formal contida nos autos. Tampouco, tem como
Unica finalidade a obtencdo de um acordo. Mas, visa,
principalmente, ajudar os interessados a redimensionar
o conflito, aqui entendido como conjunto de condicdes
psicologicas, culturais e sociais que determinaram um
choque de atitudes e interesses no relacionamento das
pessoas envolvidas. (WARAT, 2004, p. 60.)

Assim, ainda que do processo ndo resulte um acordo,
a mediacdo poderd obter resultados positivos, ja que o
seu objetivo é o aperfeicoamento da comunicacao e o
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empoderamento dos sujeitos envolvidos, que se desen-
volvem como individuos capazes de dialogar e de buscar
de modo auténomo e pacifico a melhor forma de admi-
nistrar situacdes conflituosas nas quais se encontrem.

Transformagao social pela mediagao — conclusao

O uso da mediacdo como método mais adequado a
solucdo de determinados conflitos bem como a dissemi-
nacdo da pratica da media¢do por meio de capacitacdes
e projetos escolares pela Defensoria Publica sdo fatores
que amplificam a capacidade da Instituicdo de promover
a transformacao social, o que constitui uma de suas fina-
lidades precipuas. Warat trata da relacdo intrinseca entre
a mediacdo e a efetivacdo da cidadania, da autonomia e
dos direitos humanos:

As praticas sociais da mediagdo se configuram como
um instrumento de exercicio da cidadania, na medida
em que educam, facilitam e ajudam a produzir diferen-
cas e a realizar tomadas de decisdes sem a intervengdo
de terceiros que decidem pelos afetados em conflito.
Falar de autonomia, de democracia e de cidadania, em
um certo sentido, é ocupar-se da capacidade das pes-
soas para se autodeterminarem em relagdo e com os
outros. (WARAT, 2005, p. 66.)

Como se percebe, a mediacdo se inscreve como fer-
ramenta natural de realizagdo dos escopos transforma-
tivos da Defensoria Publica, que tem entre seus objeti-
vos justamente a realizacdo da autonomia, da cidadania
e dos direitos humanos. A implantagdo de projetos que
se valem da mediacdo no ambito das Defensorias Publi-
cas, em especial projetos que introduzam a mediacdo no
ambiente escolar, potencializa a atuagdo extrajudicial da
instituicdo, notadamente suas funcdes de promocdo da
solucdo extrajudicial dos litigios e da difusdo e conscien-
tizacdo dos direitos humanos, da cidadania e do ordena-
mento juridico, conforme previsdo do art. 49, Il e lll, da
Lei Complementar 80, de 12/01/1994.

Tais iniciativas inserem-se no mesmo objetivo de
promover a cultura do didlogo, formando individuos ca-
pazes de compreender as raizes dos conflitos nos quais
se veem inseridos e de construir conjuntamente alter-
nativas ndo judiciais de solugdo das controvérsias, pre-
servando os lagos sociais e comunitdrios e prevenindo
a instauracdo de outros conflitos, inclusive no ambito
criminal. Dessa forma, maximiza-se o indice de acesso a
direitos e, consequentemente, o nivel de cidadania das
comunidades assistidas.
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Assim, por meio da mediacdo, a Defensoria Publica
promove a cultura de paz e a educac¢do em direitos, con-
tribuindo para o rompimento do ciclo vicioso gerador de
cada vez mais demandas na mesma medida em que pro-
move 0 acesso a direitos e amplia o nivel de satisfacdo e
consciéncia dos cidaddos.
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ARTIGO

Monitoramento eletrénico ou prisao? Os efeitos da

fiscalizacao eletronica

Glaucia Souza Freitas

Resumo

A superlotacdo carcerdria e os custos do sistema
prisional geram efeitos nocivos para a sociedade e para
o recluso. A busca por alternativas penais e o avango
tecnoldgico fez com que o sistema de monitoramento
eletronico fosse introduzido com os objetivos de reduzir
a populacdo carceraria, os custos do sistema prisional
e 0s riscos da reincidéncia criminal. Estudos criminolo-
gicos tém encontrado efeitos benéficos da fiscalizagdo
eletronica.

Introdugao

A busca por alternativas penais seguras e 0 avango
tecnoldgico fez com que o sistema de monitoramento
eletrénico fosse introduzido de forma considerdvel na
década de 1980 nos Estados Unidos, sendo uma realida-
de em inumeros paises do ocidente e do oriente.

No Brasil, o sistema de vigilancia eletrénica foi intro-
duzido pelo legislador em 2010 na execuc¢do penal, com
a finalidade de fiscalizar a saida temporaria no regime
semiaberto e a prisdo domiciliar, sendo, posteriormente,
expandido como medida cautelar, com o intuito de redu-
zir a populacdo carceraria.

Glaucia Souza Freitas é defensora publica do Estado de Minas Gerais; pds-graduada em Processo Penal pela Universidade Gama Filho; mestranda em Criminologia
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O monitoramento eletrénico é uma tecnologia uti-
lizada para controlar e fiscalizar as obrigacGes impostas
aos infratores (acusados ou condenados) submetidos a
um processo penal. Atualmente, o monitoramento ocor-
re com a colocacdo de um aparelho emissor de sinal no
corpo’ do individuo, cujo sinal é captado por uma central
através do uso das tecnologias GPS/GSM/GRPS, o que
permite um acompanhamento em tempo integral e real
dos movimentos. A tecnologia possibilita a fiscalizacdo
das condic¢es judiciais impostas, quer sejam essas con-
dicdes positivas ou negativas.

O monitoramento eletrdnico é também conhecido
por outras denominag¢des, como vigilancia eletrdnica,
etiquetagem eletronica, prisdo virtual e prisdo sem gra-
des. O programa é adotado com os objetivos principais
de reduzir a populacdo carceraria, os custos do sistema
prisional e os riscos da reincidéncia criminal

O surgimento do monitoramento eletronico

A concepcdo da vigilancia como pratica de controle
ndo é recente?, contudo o avango tecnoldgico permitiu a
criacdo de dispositivos capazes de exercé-lo a distancia.
A literatura ndo é uniforme quanto a origem do monito-
ramento eletronico, alguns consideram que os criadores
foram os irmdos professores da Universidade de Har-
vard, Ralph e Robert Schwitzgebel, ja outros atribuem ao
juiz Jack Love (EUA).

Na década de 1960, os professores Ralph Schwitz-
gebel e Robert Schwitzgebel realizaram uma pesquisa
de telemetria e sistema de rastreamento, na qual alguns
jovens voluntarios foram monitorados eletronicamente,
com o intuito de controlar determinados comportamen-
tos humanos, em busca de aumentar a autoestima e a
socializacdo dos pacientes (GABLE & GABLE, 2005; REN-
ZEMA & MAYO-WILSON, 2005).

No entanto, o primeiro relatério de utilizacdo do
monitoramento eletrdnico em infratores submetidos a
um processo penal foi elaborado em 1984, nos Estados
Unidos, no qual o juiz Jack Love, ex-defensor publico fe-
deral, inspirado nos quadrinhos do Spidermen, colocou
um aparelho eletrénico no tornozelo de um individuo
condenado penalmente, com o intuito de controld-lo a

" Na grande maioria dos paises o aparelho é colocado em volta do tornozelo
do individuo.

2 A historia relata que os Estados Antigos utilizavam a vigilancia como forma
de organizagdo e controle, com o intuito de assegurar o seu poder sobre a
populagdo.
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distancia (BONTA et al., 1999; GABLE & GABLE, 2005).

Os Estados Unidos experimentaram, na década de
1970, uma forte politica de “populismo penal”3, com
pressGes populares que exigiam respostas mais severas
ao crime, tornando-se cada vez mais dependentes do
encarceramento, inclusive nas infracdes consideradas
mais leves, notadamente, no caso das drogas.

Como consequéncia, esse pais aumentou de forma
expressiva 0 nimero de presos, 0 que ocasionou uma
superlotacdo no sistema prisional, que pode ser definida
guantitativamente e qualitativamente. Quantitativamen-
te quando ha uma discrepancia entre o espaco fisico e 0
numero de presos, ja qualitativamente quando o preso
tem um sentimento subjetivo de inseguranca e falta de
espaco vital ou o agente prisional tem um sentimento de
sobrecarga e se depara com situagdes incontroldveis na
sua rotina de trabalho (HELENE & GILBERT, 2014).

A superlotacdo carcerdria gerou impactos financei-
ros nos Estados Unidos, refletidos diretamente na socie-
dade, que ndo estava disposta a arcar com mais impostos
para a construcao de novos presidios, obrigando a busca
por alternativas penais.

Renzema e Mayo-Wilson (2005) abordam muito bem
essa questdo ao dizer que a busca por opgdes engendrou
a aplicacdo da prisdo domiciliar sem monitoramento ele-
tronico, conhecida como Bhome, no final da década de
70 e inicio da década de 80 nos Estados Unidos, contudo
havia um sentimento de inseguranca em relacdo ao cum-
primento das condi¢8es impostas aos infratores.

Assim, sucede o monitoramento eletronico nos Es-
tados Unidos como uma forma de fiscalizar as condicdes
impostas nas prisdes domiciliares. Hoje o monitoramen-
to eletronico é adotado em diversos paises com finalida-
des diversas, sendo utilizado, muitas vezes, como uma
alternativa penal (sang¢do cautelar ou principal) ou em
uma das fases do processo de execugdo da pena priva-
tiva de liberdade.

Os efeitos do monitoramento eletrénico

Ateoriadadissuasdo especifica consideraqueapena
deve ter um custo elevado para o individuo, capaz de
esmorecer a pratica de condutas definidas como crime.
Os criticos do monitoramento eletronico consideram

3 A expressdo “populismo penal” pode ser definida como uma prética politica
que busca agradar os eleitores através de um discurso de combate ao crime
pela aplicagdo mais severa de penas, ndo tendo como preocupagdo real
reduzir o crime ou promover a justica.
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gue essa forma de punicdo é muito branda, incapaz de
dissuadir a pratica delituosa, sendo, na verdade, um
propulsor da reincidéncia criminal.

Cullen, Johnson e Nagin (2011) destacam que a rea-
lidade ndo é assim tdo simples, com uma anadlise de cus-
tos e beneficios, considerando que, segundo a literatura,
os individuos adaptam-se a prisdo, tentam criar apoios,
relacionam-se entre si e quebram os lagos com as fami-
lias. Outrossim, sdo influenciados pelos pares, aprendem
novas técnicas criminosas, trocam experiéncias sobre os
seus crimes e reduzem as suas oportunidades de empre-
g0, OU seja, o carcere é, na verdade, uma escola para o
crime, onde o preso é rotulado e estigmatizado, poten-
cializando um aumento dos sentimentos de raiva e de
desafio contra a sociedade, elevando a probabilidade de
uma longa e mais grave carreira criminosa.

A grande maioria dos estudos criminolégicos sobre
os efeitos do monitoramento eletrénico na reincidéncia
criminal encontra-se contaminados pelo viés de selecdo,
uma vez que o programa €, na sua maioria, destinado a
crimes mais leves e a individuos com caracteristicas de
baixo risco de reincidéncia, o que dificulta uma selegdo
adequada dos grupos, sendo certo que estudos experi-
mentais sdo inconcebiveis por questdes éticas.

Renzema e Mayo-Wilson (2005) realizaram uma me-
ta-andlise para estudar os efeitos da reincidéncia em
programas de monitoracdo eletrénica na porta de tras
do sistema prisional, com infratores cujo risco de rein-
cidéncia foi considerado intermedidrio ou alto. Foram
selecionados um total de 154 estudos, todavia apenas
trés foram analisados, ja que eram os Unicos com me-
todologia adequada. Os autores concluiram que o mo-
nitoramento eletronico era utilizado para solucionar a
superlotacdo carcerdria, porque o publico o tolerava, ja
qgue ndo foram encontrados resultados estatisticamente
significativos de reducdo da reincidéncia.

Di Tella e Schargrodsky (2013) realizaram um es-
tudo na cidade de Buenos Aires com monitorados na
porta da frente do sistema prisional, ou seja, antes da
sentenca condenatdria penal, conseguindo selecionar
um grupo de controle aceitdvel. O trabalho foi bene-
ficiado pela distribuicdo aleatdrias dos processos para
juizes com posicdes divergentes sobre a concessdo do
monitoramento eletrdnico, ainda que para os delitos de
maior gravidade. Essa distribuicdo aleatdria dos proces-
sos, combinada com perfis tdo diferentes de magistra-
dos, resultou em amostras de acusados de delitos mais
graves monitorados e de crimes mais leves encarcera-

dos e vice-versa. Destaca-se também que o programa
de vigilancia eletrénica ndo englobava programas com-
plementares de apoio ao monitorado, reduzindo a in-
fluéncia sobre as variaveis.

O resultado desse estudo foi o mais expressivo na
gueda da reincidéncia penal com a utilizacdo do monito-
ramento eletrdnico em substituicdo a pena privativa de
liberdade, encontrando os autores uma reducdo de cin-
guenta por cento em comparag¢do com o grupo controle,
trazendo irrefutdveis provas sobre os efeitos benéficos
do monitoramento eletrénico.

Maklund e Holmberg (2009) realizaram um estudo
sobre os efeitos do monitoramento eletrdnico na ante-
cipacdo da liberdade condicional na Suécia, ou seja, na
porta de trds do sistema prisional, com 260 infratores
gue foram monitorados com a obrigacdo de trabalhar
ou estudar por, pelo menos, 4 horas por dia. Os resulta-
dos apresentados mostraram uma reducdo no tocante a
reincidéncia e na gravidade dos novos delitos. Os autores
ressaltam que ndo se pode afirmar que essa reducdo do
nivel de reincidéncia possa ser atribuida ao monitora-
mento eletrénico ou a outras condi¢des impostas pelo
programa, dentre elas ndo consumir dlcool ou outro tipo
de drogas, verificadas por visitas domiciliares a noite, por
testes de respiracdo duas vezes por semana e de urina.

Henneguelle et al. (2016) também encontraram re-
sultados positivos de reducdo da reincidéncia com a uti-
lizagdo do monitoramento eletrébnico em substituicdo a
pena de prisdo em Franca, bem como na reducdo das
taxas de infracdes graves nos novos delitos. A redugdo
observada na taxa de reincidéncia foi de 9 a 11 por cen-
to em um periodo de cinco anos. O programa de moni-
toramento francés impde como condicdo o exercicio do
trabalho licito, dentre outras que podem ser fixadas pelo
juiz. Os monitorados recebem visitas periddicas para fis-
calizar e controlar as condi¢des impostas, sendo inclusive
essas as razdes que sugerem os autores uma maior de-
sisténcia da pratica de crimes.

A grande maioria dos programas implantados de mo-
nitoramento eletrénico propde uma reducdo de custos
no sistema prisional, gerando uma reducao de cerca de
dez vezes dos valores gastos, podendo ser exemplifica-
do a Franca que possuia custos médios de dez euros por
monitorado e de cem euros por encarcerado (HENNE-
GUELLE et al., 2016).

Contudo, como muito bem salientado por Bonta
et al. (1999), a reducdo dos custos somente ocorrerd
se novas unidades prisionais ndo forem construidas ou
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as existentes fechadas, isso porque a estimativa sobre o
custo didrio leva em conta toda a estrutura do presidio,
mas é certo que a inclusdo de um preso num sistema
em pleno funcionamento reduz essa conta de forma
drastica. Logo, o monitoramento eletrdnico apenas vai
conseguir reduzir os custos se for utilizado como uma
verdadeira alternativa a pena de prisdo.

Bonta et al. (1999) dizem que a prevaléncia de in-
fratores de baixo risco nos programas de monitoramen-
to eletrénico sugere um alargamento da rede penal,
existindo pouquissimas evidéncias de que é utilizado
como uma verdadeira alternativa ao encarceramento e,
consequentemente, torna-o incapaz de solucionar a su-
perlotacdo carceraria.

Outros estudos criminolégicos revelam que o mo-
nitoramento eletronico é menos perturbador no ciclo
de vida dos individuos, visto que a prisdo possui efeitos
negativos sobre a inclusdo dos ex-detentos no mercado
de trabalho, acarreta trajetérias mais frageis de empre-
go; sobre o futuro dos jovens, reduz a probabilidade de
conclusdo do ensino médio; sobre a familia, gera mais
divdrcios e menos casamentos.

Outra importante discussao é sobre o nivel de humi-
Ihacdo e degradacdo que é imposto ao monitorado de-
vido as praticas intrusivas que violariam a privacidade e,
por consequéncia, ofenderiam o principio fundamental
da dignidade do homem. Ressalte-se ainda, que alguns
autores alargam a discussdo para a questdo da violacao
da intimidade dos familiares dos infratores, j& que rece-
beriam visitas inesperadas dos agentes, bem como do
aumento das tensdes familiares.

A matéria também ndo é das mais simples, princi-
palmente, se adicionarmos mais um ingrediente na dis-
cussdo: 0os meios de comunicagdo que, ndo raras vezes,
descrevem a sang¢do como branda demais, ndo tendo na
verdade um carater punitivo.

Essa tematica foi abordada por alguns estudos
gualitativos que buscaram compreender as experién-
cias dos infratores e seus familiares com o programa
do monitoramento eletrénico. No estudo realizado na
Suécia, alguns dos monitorados consideraram-no be-
néfico porque sairam mais cedo da prisdo, puderam fi-
car mais tempo com a familia, criaram novas rotinas e
conseguiram emprego, relatando alguns participantes
gue a saida da prisdo é um choque e que o monitora-
mento reduz esse impacto, ja que a fiscalizacdo eletr6-
nica permite que voltem para a “vida livre” lentamente
(MARKLUND & HOLMBERG, 2009).

46 .def

No tocante a questdo da privacidade dos familiares,
Bottos (2007) diz que a maioria das investigactes de-
monstraram que os beneficios da presenca do monito-
rado no seio de sua familia tém compensado os aspectos
negativos, citando a divisdo das tarefas domésticas, os
cuidados com os filhos e uma maior ajuda financeira.

Em relagdo ao argumento de ser a sang¢do por demais
branda, ndo tendo carater punitivo, algumas pesquisas
depararam-se com os prisioneiros preferindo cumprir
mais um tempo encarcerados ao invés de um maior tem-
po monitorados (PAYNE & GAINEY, 2000).

Relevante também o posicionamento dos autores
Gable e Gable (2005) de que o monitoramento eletro-
nico deve ser utilizado para reforcar comportamentos
pro-sociais, ndo devendo motivar os individuos pelo
medo, mas sim criar redes de apoio, destacando que o
sistema de justica criminal pode mais facilmente mudar
vidas se for surpreendentemente mais generoso.

Finalmente, Bottos (2007) cita uma pesquisa que
constatou que setenta por cento dos entrevistados que
faziam parte do programa de monitoramento eletrénico,
indicaram ser muito improvavel voltarem para a pratica
de atos criminosos, fornecendo evidéncias sobre o po-
tencial efeito reabilitador dos programas de monitora-
mento eletrdnico.

Conclusao

O monitoramento eletronico, ainda que de forma ti-
mida, comeca a mudar a visdo do sistema prisional, hu-
manizando-o, reforcando os lacos sociais dos infratores,
permitindo uma possivel reducdo dos custos do sistema
prisional, da populacdo carceraria e dos indices de rein-
cidéncia criminal.

Certo é que o programa de monitoramento eletréni-
co deve buscar o equilibrio entre ser punitivo e facilitar
a mudanca de comportamento do infrator, incentivando
uma conduta mais socialmente responsavel e respeitan-
do o principio da dignidade do homem.

No Brasil, o monitoramento eletronico precisa evo-
luir, quer legislativamente, quer da sua aplicacdo, ja que
os melhores resultados sdao alcancados quando nao se
busca utiliza-lo como uma politica punitiva, mas sim de
acolhida e em substituicdo a pena de prisdo. Sendo certo
que, quando adotado como forma exacerbada de con-
trole, acaba por criar um efeito colateral de maior encar-
ceramento, ao invés da sua verdadeira finalidade que é
de libertar o individuo da prisdo e cumprir a funcdo de
incapacitacdo da pena privativa de liberdade.
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DIREITO E CINEMA

Uma Expansdo dos Horizontes Juridicos
a partir da Linguagem Cinematogrdfica

ANGELA BARBOSA FRANCO | MARIA ANTONIETA RIGUEIRA LEAL GURGEL (Org.s)

Na mesma trilha do livro anterior (Direito e Literatura: interseces discursivas nas
veredas da linguagem), lancado em 2014, esta obra, Direito e Cinema: uma ex-
pansdo dos horizontes juridicos a partir da linguagem cinematografica, demonstra
que é possivel langar novos olhares para tematicas afetas aos diversos ramos do
Direito, permitindo uma abordagem muito mais ampla, multifacetada e profunda
para repensar sua existéncia, alcance e significado na pds-modernidade. Assim,
numa perspectiva interdisciplinar e tendo como ponto de partida alguns filmes
conhecidos do grande publico, sdo trabalhados institutos e categorias juridicas,

numa abordagem aprofundada e significativa.
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De acordo com a norma legislativa, a Esdep tem como competéncias:

Iniciar novos membros e servidores da
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Acesse o site da Escola Superior da Defensoria de Publica do Estado de Minas Gerais




LLULC YAy C oY LYYV | SRV IRV Y YMERSa VM =YMLQ AV SMEIYU R =YY a Y

www.defensoria.mg.def.br

0 0E |_|r_!.:'. GEARE

i ESTAE

=
L3
ar |
o
=
} o
<t
Tl =
L=}
£
=
frr
e
[
[}

[ 10




