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Resumo: No presente artigo, estudou-se a teoria do
garantismo juridico, que prop6s uma releitura do modelo
positivista entio vigente, com o objetivo de conferir
primazia & igualdade juridica e aos direitos fundamentais,
relacionando-a com as atribui¢ées conferidas a2 Defensoria
Pablica de promogio dos direitos humanos e defesa
dos vulnerdveis. Mediante pesquisa pura, qualitativa e
bibliogréfica, demonstrou-se que o processo de expansio do
direito de acesso 2 justica resulta na necessidade de uma nova
concepgao da atuagao da Defensoria Pablica, conferindo-lhe,
além das fungoes jd estabelecidas, umaatribuicio interveniente
ou complementar, fundamentada no interesse constitucional
da instituigao. Diante da situagao de vulnerabilidade em que
figura o individuo processado criminalmente, bem como
em razio da supremacia do Estado Acusador nas regras
processuais penais patrias, vislumbrou-se que a participagao
do 6rgao defensorial como custos vulnerabilis funciona
como um relevante instrumento de efetivacio dos direitos
do acusado, colocando o Estado Acusador, Estado Julgador e
Estado Defensor em posigoes de igualdade.

Palavras-chave: Garantismo juridico. Estado Democritico
de Direito. Defensoria Publica. Vulnerabilidade juridica.
Custos vulnerabilis.

Abstract: In this article, the guaranteeism theory was studied,
which proposed a re-reading of the positivist model then in
force, with the aim of giving primacy to legal equality and
fundamental rights, relating it to the attributions granted to
the Public Defender’s Department to promote human rights
and the defense of the vulnerable. Through pure, qualitative
and bibliographical research, it has been demonstrated that
the process of expanding the right of access to justice results
in the need for a new conception of the Public Defender’s
Department, conferring on it, besides the already established
functions, an intervening or complementary attribution,
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based on the constitutional interest of the institution. In
view of the situation of vulnerability in which the individual
is criminally prosecuted, as well as the supremacy of the
Accusatory State in the brazilian’s criminal procedural
rules, it was envisaged that the participation of the Public
Defender’s Department as custos vulnerabilis functions as a
relevant instrument for the effective realization of rights of
the accused, placing the Accuser State, State Judge and State
Defender in equal positions.

Keywords: Guaranteeism. Democratic State of Law.
Public Defender’s Department. Legal Vulnerability. Custos

vulnerabilis.
CONSIDERAQ()ES INICIAIS

O presente trabalho apresenta uma andlise da teoria do garantismo juridico e suas
inovagdes ao modelo positivo entdo vigente, com foco na visao substancial da democracia
proposta pelo modelo juridico, por meio da prevaléncia da igualdade juridica e dos direitos

fundamentais previstos no ordenamento juridico.

Diante da necessidade de fortalecimento do Poder Judicidrio e das instituicoes
estatais voltadas a concretizagio de direitos para a aplicagio do modelo garantista, estudar-
se-4 a compatibilidade da atuagio da Defensoria Piblica com o garantismo, como institui¢io
constitucionalmente incumbida da promogiao dos direitos humanos e como instrumento do

regime democrdtico.

Sobre o tema, dissertar-se-d sobre a atuagio do Defensor Publico no processo penal como
instrumento de acesso 2 justiga, transcendendo a mera atuacio em favor dos desprovidos de
recursos financeiros, diante da existéncia de outras modalidades da situagao de vulnerabilidade,
notadamente se reconhecendo a vulnerabilidade da pessoa objeto de um processo criminal ou
presa, sendo, neste ultimo caso, reconhecida expressamente a Defensoria Pablica como 6rgao da

execugao penal.

.

Assim, diante do cardter expansivo do acesso a justica, que se concretiza através da
defesa efetiva dos que estao em situagdo de vulnerabilidade, estudar-se-4 a atuagao da Defensoria
Pablica como custos vulnerabilis no 4mbito do processo penal, por meio da qual a institui¢do se
apresenta como parte interveniente no feito, de maneira coadjuvante ao advogado de defesa, a

fim de resguardar os interesses que lhes sao atribuidos constitucionalmente.

A pesquisa dard especial destaque a agio interveniente do Defensor Publico no 4mbito
processual penal, levando-se em consideragio o cardter de hipervulnerabilidade da pessoa em
custddia estatal, bem como o desequilibrio entre o Estado Acusador e o Estado Defensor, o que

demanda uma especial atua¢ao do 6rgao defensorial.

O presente artigo, portanto, busca fornecer elementos que permitam verificar a

necessidade de releitura da atuagio da Defensoria Publica, diante do fendmeno expansivo
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do acesso 2 justiga, para compreensao de sua atribuicio como custos vulnerabilis, atuagio do
Defensor interveniente que tem como objetivo reestabelecer a paridade das armas e promover a

igualdade juridica no 4mbito do processo penal.

1 O GARANTISMO JURIDICO E O ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO

As bases de fundagio da doutrina juridico-politica denominada como garantismo
juridico remonta aos ideais iluministas, que sustentavam a capacidade critica do homem na
construgao do processo humanizador, negando a redugio do homem a um cardter supérfluo
(CARVALHO, 2011, p. 78), servindo como limite a submissdo do individuo face ao poder.

Modernamente, a teoria foi elaborada na Itilia dos anos sessenta, em um contexto
juridico em que se tentou combater a conturbagao politica com legislagoes emergenciais, gerando
uma reagao juridica com o fito de observéincia dos direitos e garantias individuais e limita¢io do

poder punitivo estatal (IPPOLITO, 2011, p. 36).

O modelo garantista, que tem como principal expoente Luigi Ferrajoli, por meio de
sua obra “Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal”, apresentou, como inova¢io central
ao modelo positiva entao vigente, uma dupla andlise da norma juridica ao Direito, refutando
a mera afericao da conformidade da norma com o processo legislativo posto, ou seja, em seu

aspecto formal, o que denominou como vigéncia (FERRAJOLI, 1992, p. 122).

Exigiu-se, além do controle da vigéncia da norma, a anélise da compatibilidade desta com
normas substanciais, tais como a igualdade material e os direitos fundamentais (FERRAJOLI,
1992, p. 122). Assim, na hipdtese de norma que apresente violagao a direito individual ou social,

deve-se reconhecer sua invalidade.

Partindo deste pressuposto, passa-se a entender que a legitimagao do Estado Democritico
de Direito deve suplantar a mera democracia formal, vinculada a vontade da maioria, para alcancar
a democracia material, na qual os direitos fundamentais devem ser respeitados, efetivados e

garantidos, sob pena da deslegitimagao das instituigoes estatais (ROSA, 2003, p. 20).

Neste aspecto, o Estado de Direito se contrapde ao Estado absoluto, seja ele autocrdtico
ou democrdtico, dada a impossibilidade de uma maioria decidir pela violagio do direito de uma
minoria, ou até mesmo de um tnico individuo (CADERMATORI, 2006, P. 151). Assim, nem
sobre tudo se pode decidir, quando tratamos de direitos de liberdade e, por outro lado, nem
sobre tudo se pode deixar de decidir, jd que o legislador ordindrio tampouco pode se imiscuir da

obriga¢io de promogao dos direitos sociais.

Neste contexto, o modelo garantista propoe o fortalecimento do Poder Judicidrio,
por meio de sua legitimagio democritica, derivada da sua funcio de garantia dos direitos
fundamentais (FERRAJOLI, 1992, p. 123). Assim, o juiz, ao atentar para a validade substancial
da norma, ¢ visto como agente de consciéncia da realidade que o circunda, dotando texto legal

de significado (MARTINS, 2016, p. 571).
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Através do garantismo juridico, os poderes estatais passam a ser submetidos ao crivo de
duas fontes de legitimagao: a tradicional legitimacao formal, nos termos do principio dalegalidade
e de sujeigao a lei, e a legitimagdo substancial, com o reconhecimento da funcionaliza¢io do
Estado a servigo da garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos, por meio da incorporagio
as Constitui¢oes dos deveres publicos de proibicoes de lesionar os direitos de liberdade e de

satisfazer os direitos sociais.

Diante disto, verifica-se que, em que pese a ideia do garantismo ser tradicionalmente
vinculada ao Direito Penal, neste ramo nio se exaure, alcancando um status de Teoria Geral de
Direito (SANTIAGO, SILVA, 2012, p. 55). Funciona, inclusive, como medida de andlise do
grau de legitimidade estatal, na medida em que “propoe um modelo ideal de Estado de Direito,

ao qual os diversos Estados Reais de Direito devem aproximar-se, sob pena de deslegitimagao”

(CADEMARTORI, 2006, p. 91).

Verifica-se, portanto, que o presente modelo se aplica ao estado constitucional, como
instrumento de concretizagio dos direitos fundamentais e a prépria consolida¢io dos regimes
democriticos (TRINDADE, 2013, online). Assim, garantismo e direitos fundamentais sao

aspectos similares, e estardo presentes sempre que se verificar o Estado Constitucional de Direito

(SANTIAGO, SILVA, 2012, p. 58).

Neste aspecto, entende-se que, no contexto de implanta¢io do Estado Constitucional de
Direito, faz-se inevitdvel nio apenas o fortalecimento do Poder Judicidrio, mas das instituicoes
estatais voltadas a efetivagio dos direitos fundamentais previstos. Assim, cabe destacar a Defensoria
Publica, como instituigao criada no contexto de busca ao acesso a justica e a igualdade juridica

das partes.

2 A DEFENSORIA PUBLICA E O MODELO GARANTISTA

Partindo-se do pressuposto de concretizagdo do modelo garantista, por meio da
funcionalizagao do Estado a servico da garantia e efetivagao dos direitos fundamentais dos
cidadaos, cabe destacar o direito de acesso a justia, o qual se consubstancia nio apenas na
proibigao ao Estado de estabelecer barreiras ao exercicio do direito de agdo, mas também na
obrigacao estatal positiva de criar mecanismos para que todos tenham acesso satisfatoriamente

ao sistema de justica (ROGER, 2017, p. 190).

Neste aspecto positivo, verifica-se que os custos relacionados as despesas processuais e
representagio por profissional devidamente qualificado se consubstanciam em limites ao acesso
a justica tao efetivos aos pobres como barreiras legais ao exercicio de ago, jé que a simples
proclamagio de um direito sem a disponibilizagao de um instrumento para o exercicio nada mais

¢ que sua negagao.
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E mais, a hipossuficiéncia do individuo muitas vezes o impede de se reconhecer como
titular de um direito juridicamente exigivel (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 8), mantendo-o

alheio ao sistema de justi¢a, sem ao menos identificar sua exclusao.

Diante disto, Cappelletti e Garth, na obra “Acesso a Justica” (1988, p. 12), estabelecem
como primeira onda renovatéria da justiga a assisténcia judicidria aos pobres, como segunda
onda renovatdria de justica a tutela coletivizada de direitos ou direitos coletivos e, por fim, a

terceira onda de acesso a justica relacionada a solu¢ao extrajudicial de conflitos.

Rocha (2016, p. 53) aponta que lamentavelmente os autores nio tiveram a oportunidade
de testemunhar a construgao da Defensoria Publica, entretanto, em uma anilise exegética, a
institui¢do, na condigao de autdénoma, una e indivisivel, se apresenta como um instrumento

eficaz aos obstdculos por eles descritos ao acesso 2 justica.

A Defensoria Publica surgiu com a inauguragao da nova ordem constitucional brasileira,
a partir da qual se passou a dar primazia aos direitos fundamentais, constitucionalizando
garantias de minorias antes nio (ou pouco) resguardadas pelos ordenamento legal. Diante
do reconhecimento da necessidade de efetivacio dos direitos das camadas da sociedade em
vulnerabilidade, paulatinamente diversas emendas foram adicionadas ao texto constitucional,

com o fito de fortalecer a atuaciao dos Defensores Publicos.

Por ultimo, a Emenda Constitucional n. 80/2014, alterou o artigo 134 da Constituigao
Federal para reconhecer a instituigio como expressao e instrumento do regime democritico,
incumbindo-lhe, fundamentalmente, a orientacio juridica, a promogao dos direitos humanos e
a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma

integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV, artigo 5°, Constituigao Federal.

Assim, no cenario brasileiro, visualiza-se a Defensoria Ptblica como instrumento do
Estado Democridtico de Direito, em uma clara vinculagao da instituigao a aplicagao do modelo
juridico garantista, na medida em que pauta sua atuacio na aplicagio dos direitos fundamentais
das partes, notadamente no que concerne na persecugio da igualdade juridica (ARAUJO,

SANTIAGO, 2015, p. 72).

No contexto da busca pela isonomia, cabe destacar o 4mbito processual penal, terreno
fértil de aplicagao do modelo garantista, diante da essencialidade dos direitos “em jogo”, na
medida em que o acusado, ao final do processo, pode ter suas liberdades cerceadas pelo Estado.
Neste sentido, faz-se necessiria a implementacao de um sistema juridico que priorize seus direitos

e garantias individuais.

E neste contexto que se vislumbra a atuagio da Defensoria Pablica do 4mbito criminal
com o fito de que o acusado obtenha acesso satisfatério ao sistema de justi¢a, e ndo uma mera
representagao processual formal de legitimagao do poder punitivo estatal.

Sobre o tema, Ferrajoli (2002, p. 275) disserta que a instituigio representa um dos
aportes mais significativos da experiéncia juridica latino-americana, atendendo a diversas

instancias garantistas, sendo as de maior destaque no ambito processual penal: 1) a confrontagao
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de fato, e nao apenas no plano normativo, das hipdteses trazidas pela acusagao; 2) as liberdades
fundamentais das pessoas em face dos poderes arbitrérios; 3) a credibilidade da magistratura e
a confianga a ele por parte dos cidadaos, através da absolvi¢ao do inocente, a qual nio é menos
relevante que a condenacio do culpado; 4) a paridade entre acusago e defesa, por meio de um
efetivo contraditério; 5) a igualdade das pessoas frente a lei, nao deixando sem defesa substancial
aqueles que, por questdes econdmicas, nao possam constituir advogado de sua confianca; 6)

coroldrio de presungao de inocéncia.

Portanto, com o fito de reequilibrar o embate de forcas com a acusagio, Ferrajoli
defende a possibilidade de o Defensor Pablico atuar ao lado da defesa privada, potencializando
a efetividade dos direitos do acusado (MAIA, SANTIAGO, 2019, p. 174).

Frise-se que aatuagio do Defensor Pablico transcende o mero acesso a justica do individuo
sem recursos financeiros, atuando como agente de promogao dos direitos humanos e de redugao
das desigualdades sociais (MENDES, 2014, p. 123). Assim, trata-se de uma institui¢o que tem
sua atuagio em construgao permanente na medida em deve se munir de todos os instrumentos

para a persecugio de seus fins constitucionalmente previstos.

Neste sentido, tem-se que a criagio da Defensoria Publica foi inicialmente pensada para
fins exclusivos de defesa do hipossuficiente na forma do inciso LXXIV, artigo 5°, Constitui¢io
Federal. Entretanto, passou-se a identificar determinados grupos sociais tidos por necessitados
ou vulnerdveis, independentemente de sua condi¢do econdmica, os quais necessitam de uma

intervencio juridica, sob pena de se verem privados dos seus direitos e alocados & margem do

pacto social (FENSTERSEIFER, 2017, p. 51).

As Regras de Brasilia sobre Acesso a Justiga das Pessoas em Condigoes de Vulnerabilidade
(2008) estabelecem que “pessoas em condicio de vulnerabilidade” sdo as “que, por razao da sua
idade, género, estado fisico ou mental, ou por circunstincias sociais, econémicas, étnicas e/ou
culturais, encontram especiais dificuldades em exercitar com plenitude perante o Sistema de

Justica os direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico”.

No mesmo sentido, ressalta Rocha (2016, p. 57) que a necessidade (vulnerabilidade) nao
advém exclusivamente de questoes econdmicas, mas de diversas outras questoes especificas do ser
humano. Assim, se o Estado, através da Defensoria, ndo cuidar dessas situagées, estes individuos
permanecerdo em situagao de invisibilidade (ROCHA, 2016, p. 58).

Neste sentido, o art. 4°, XI, da LC 80/94, com as alteragoes trazidas pela Lei
Complementar 132/2009, nio estabeleceu um rol taxativo para definir os grupos vulnerédveis, ao
determinar que cabe a Defensoria Publica “exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos
da crianca e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher
vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulnerdveis que merecam

protegio especial do Estado.”

A titulo de ilustracio, cite-se a atuagao da Defensoria Publica do Estado do Ceard durante

a Copa do Mundo de 2014 (ARAU]O, SANTIAGO, 2015, p. 79), a qual se deu inclusive
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em favor de estrangeiros que visitavam o Brasil por ocasido dos jogos e por algum motivo
foram detidos, pessoas presumivelmente com boas condigdes econdmicas, mas inegavelmente
em condi¢io de vulnerabilidade, por estarem presos em pais estrangeiro e impossibilitadas de

regressar ao seu pais de origem.

Portanto, para além da perspectiva estritamente econémica, ¢ fundamental para atender
aos ditames constitucionais de forma plena a protegdo especial de determinados individuos e
grupos sociais em razao da presungao da sua vulnerabilidade existencial por se enquadrarem
em determinada situagdo de fato que nao lhes permite exercerem os seus direitos com plenitude

perante o Sistema de Justica, o que faz com que seja atribuida a Defensoria Publica a tutela e

promogao dos seus direitos (FENSTERSEIFER, 2017, p. 54).

E neste contexto que se passa a admitir a atuagio da Defensoria Pablica no processo
criminal, diante da verificagio da hipossuficiéncia juridica do acusado, mesmo ausente a

comprovagio do requisito de insuficiéncia financeira, conforme serd abordado no tépico a seguir.

3 A VULNERABILIDADE DO ACUSADO NO PROCESSO CRIMINAL E A
DEFENSORIA PUBLICA

O Pacto San José de Costa Rica, do qual o Brasil ¢ signatario, garante a todo acusado o
direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado
ou nao, caso ele préprio nao nomeie defensor no prazo estabelecido por lei. Por outro lado, a
Constituigao Federal de 1988 garante, em seu artigo 5°, VL, “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral s3o assegurados o contraditério e ampla defesa, com

0s meios e recursos a ela inerentes”.

Verifica-se da andlise do mencionado dispositivo constitucional que nio houve qualquer
restricao a aplica¢do do contraditério apenas aos processos judiciais (FIRMO, SANTIAGO,
2015, p. 69). Pelo contrdrio, tendo em vista que no texto constitucional constou a expressio
“acusados em geral”, englobou, portanto, todo tipo de acusagao, seja acusacio formal em agio

penal ou nao (LOPES JR., 2014, p. 468).

Ademais disto, o contraditério deve ser estudado ndo sé sob o ponto de vista formal, através
da cientificagao de atos processuais, participacdo em audiéncias, dentre outras formalidades,

mas também materialmente, por meio da participagdo ativa da defesa da produgio da decisio

(FIRMO, SANTIAGO, 2015, p. 72).

A partir das reformas realizadas no Cédigo de Processo Penal, notadamente com o
advento da Lei 11.719/2008, o Defensor Publico foi alcado a uma funcio tipica de garantidor do
principio da ampla defesa e do contraditério (FERREIRA, PRADO, 2009, online), na medida
em que se passou a admitir que caso o acusado, citado pessoalmente, deixe de oferecer defesa ou

quando for citado ficticiamente para oferecer resposta a acusagio imputada com a dentincia e
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nao a oferece, deverd o juiz nomear defensor para oferecé-la, concedendo-lhe vista dos autos por
10 (dez) dias.

Nesta hipétese legal, ainda que o réu tenha nomeado causidico de sua confianga, este,
deixando escoar o prazo sem apresentagdo de pega defensiva, torna seu constituido indefeso,
violando o direito ao contraditério conferido aos acusados em geral. A solucao legal para a
questao, reestabelecendo a paridade de armas, ¢ a constituigio da Defensoria Pablica para a

atuagao no polo defensivo da demanda.

Da mesma forma, por meio da edi¢io da Lei 11.449/2007, foi imposto ao Estado a
obrigacio de, em caso de prisao em flagrante, enviar copia do competente auto de prisdo em
flagrante & Defensoria Pablica, no prazo méximo de vinte quatro horas, sempre que o preso nao

informe o nome de seu advogado.

Neste caso, tampouco o dispositivo legal exigiu a comprovagao de renda do acusado para
determinar a atuagio do Defensor Publico, proporcionando aos desamparados de defesa técnica
o devido auxilio no momento da constri¢io da liberdade ambulatéria (FERREIRA, PRADO,
online, 2009).

Diante da vulnerabilidade juridica em que se encontra o preso em flagrante, o texto
legal elegeu o 6rgao defensorial, mais uma vez, como garantidor de sua ampla defesa, cabendo a

institui¢do o exercicio das medidas legais cabiveis para reestabelecer seu status libertatis.

Sobre o tema, conforme Junkes (2008, p. 98), sao atipicas as fun¢ées que a Defensoria
Pablica atua independentemente da condigio econdmica do assistido, tal qual a fungdo, no

ambito processual penal, da defesa do réu que deixa de constituir advogado.

Isto porque na medida em que os dispositivos legais garantem o direito ao contraditério
e a ampla defesa, devem também garantir instrumentos para a efetivagdo de uma atuagio

processual entre autor e réu em plano de igualdade.

Partindo das premissas do modelo garantista de implementa¢ao material dos direitos e
garantias individuais e sociais do individuo (ROSA, 2011, p. 16), cabe ao Estado-juiz a fungao
de fiscalizagao do respeito ao contraditério, mantendo Estado Acusador e Estado Defensor em

posicao de igualdade.

Verifica-se, neste contexto, que nio ¢ suficiente que o réu constitua advogado em sua
defesa, fazendo-se necessdrio a atividade efetiva defensiva ao assistir o acusado. De nada adianta
a0 acusado uma defesa sem o arrolamento de testemunhas, realizagao de reperguntas, com o
oferecimento de alegacdes finais genéricas e excessivamente sucintas (FERNANDES, 2005, p.
256).

Sobre a defesa no processo penal de acusado nido hipossuficiente, Caio Paiva aponta
trés possiveis solucoes. Na primeira delas, aplicar-se-ia o pardgrafo tinico do artigo 263, Cédigo

de Processo Penal, por meio do qual o juiz deve nomear um advogado dativo a ser pago pelo
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acusado. Ciritica-se tal hipdtese em razao do risco da inexisténcia de uma defesa efetiva, diante

da incerteza do recebimento de honoririos.

A segunda solugao, apontada por Firmo e Santiago como a que mais se ajusta & proposta
garantista (2015, p. 80), incumbe a Defensoria Ptblica a missao de realizar a defesa, sendo que o
acusado, por nao ser hipossuficiente economicamente, realizaria o pagamento em favor de fundo

préprio destinado a estruturagao e aparelhamento da instituigao defensorial.

Por fim, a terceira possivel solucio leva em consideragio a hipossuficiéncia juridica do
acusado, garantindo-o assisténcia juridica integral e gratuita, diante da aplicagdo do Pacto San
José de Costa Rica que garante esse direito a “toda pessoa acusada de um delito”, nio fazendo

qualquer distingdo acerca da situagio econémica do acusado.

Verifica-se que a adogao das solugoes que apontam a Defensoria Publica como responsével
pela atuagio no caso acima citado, garantem a efetivagio da defesa técnica, acompanhando as
reformas legais realizadas no Cédigo de Processo Penal citadas acima, que apresentam o érgio

defensorial como garantidor do contraditério e da ampla defesa.

4 A DEFENSORIA PUBLICA COMO CUSTOS VULNERABILIS NA DEFESA
CRIMINAL

Diante da funcio institucional da Defensoria Publica de tutela dos necessitados e

desprovidos de recursos, ou “guardia do vulnerdvel”, cabe destacar a tripla forma de atuacio da

institui¢ao (CASAS MAIA, p. 377, 2015).

A forma tradicionalmente conhecida ao atuar do Defensor Pablico é a que se d4 enquanto
representante juridico da parte no processo, em substitui¢io ao advogado privado, notadamente

quando se estd diante de um assistido economicamente hipossuficiente.

Em segundo lugar, existe a atua¢io da Defensoria Pablica em agdes de cunho coletivo, por
meio do qual a instituigao atua com legitimagao extraordindria, nos casos em que se estd diante

de uma vulnerabilidade organizacional, desde que haja lastro em suas fungées institucionais.

Por fim, Maurilio Casas Maia propoe uma terceira forma de atuacio defensorial,
por meio de interveniente ou complementar, fundamentado no interesse constitucional e
institucional do Estado Defensor (2015, p. 378), visando resguardar a igualdade juridica e os

direitos fundamentais do vulneravel.

Sobre o tema, o autor cita Camilo Zufelato (CASAS MAIA, 2015, p. 379), o qual defende
que a Defensoria Pablica poderia intervir em processos coletivos, de maneira coadjuvante, a fim

de resguardar os interesses que lhes sao atribuidos constitucionalmente.

A construcio dessa nova forma de atuagio defensorial nao se limita a um 4mbito
especifico do Direito, na medida em que se vincula com o fendmeno expansivo de acesso a

justica, o qual se relaciona diretamente com as fungdes institucionais da Defensoria Publica,
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6rgao constitucionalmente incumbido de realizar a promogao dos direitos humanos e a defesa

do vulneravel.

Entretanto, o foco do presente estudo ¢ a andlise da acao interveniente defensorial na
seara penal, levando-se em consideracio a situacio de vulnerabilidade do individuo alvo do
p ¢ ¢

Estado Acusador.

Na esfera do processo criminal, o Ministério Publico, diante da teoria das posicoes
processuais dindmicas, tem uma participagao desigual de preponderincia no processo em relagao
a defesa, na medida em que tem poder de fala como 6rgao de acusagio e, também, como fiscal do
ordenamento juridico (custos legis), o que lhe possibilita reforcar seus argumentos institucionais
em vérias ocasides, o que influencia na criagio de precedentes judiciais favordveis ao Estado
punitivo.

Neste sentido, visualiza-se que o instituto do custos vulnerabilis se apresenta como mais
um instrumento de efetiva¢io dos direitos fundamentais a ser concretizado pelo Estado defensor,
proporcionando 4 Defensoria Publica também reforgar os argumentos defensivos e levantar

novas teses, ainda que o réu j4 esteja assistido processualmente.

Partindo-se deste pressuposto, e ainda destacando o nitido objetivo da persecugio
da igualdade juridica, verifica-se que o modelo interveninte do 6rgao defensorial como custos
vulnerabilis se configura como uma consequéncia do modelo garantista, oportunizando, de fato,
a paridade de armas entre as partes, atenuando o cardter autoritdrio das regras processuais penais

vigentes no ordenamento juridico pétrio.

Sobre o tema, Ferrajoli admite essa hipétese de atuagao pelo Defensor Publico (2014,
p. 537) ao destacar que cabe a institui¢do, quando ndo for o caso de suprir a auséncia do
representante processual privado, atuar em cardter complementar a defesa a fim de reequilibrar

o combate entre acusagio publica e defesa privada.

A atuagdo como custos vulnerabilis apresenta especial relevincia diante do crescimento da
importincia de construgao de precedentes judiciais, por meio da participagao ativa e substancial
da Defensoria Pablica como interveniente em um feito cuja parte jd ¢ devidamente representada
por advogado particular, mas que acarretard grande impacto na situagao juridica de centenas ou,

talvez, milhares de pessoas que sao representadas pela instituicao (ROCHA, 2018, online).

Cabe destacar que a atuacio da Defensoria Piblica como custos vulnerabilis difere de
sua interven¢ao como amicus curae, uma vez que nao se trata de mero auxilio ao Poder Judicidrio,
nem estar4 adstrito a uma cooperagio por expertise (RESSUREICAQ, 2018, p. 03), mas sim est4
atrelado a defesa de vulnerdveis através do posicionamento vinculado sobre questoes discutidas
em juizo.

Verifica-se, portanto, que a intervencio defensorial custos vulnerabilis tem como fim
trazer aos autos, em favor do vulnerdvel, argumentos, informagées e documentos aptos a instruir
o processo, de forma a possibilitar ao julgador uma cognigao ampla e profunda da problemdtica

posta, enfrentando com maior grau de certeza e confianca o mérito do pedido, sem com isso
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dispensar ou substituir o importante papel desempenhado pelo causidico particular representante
judicial constituido (ROCHA, 2018, online).

Neste sentido, relevante a andlise de decisoes judiciais que abordaram o tema, o que serd

realizado no tépico a seguir.

4.1 A adogdo do instituto do custos vulnerabilis em processos criminais

O Habeas Corpus Coletivo n. 143641 foi impetrado pelo Coletivo de Advogados de
Direitos Humanos (CADHU) perante o Supremo Tribunal Federal, havendo sido julgado em
20 de fevereiro de 2018, sob a relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, na Segunda Turma
da Suprema Corte, com o objetivo de dar interpretagio ao artigo 318 do Cédigo de Processo
Penal, que trata da possibilidade de substitui¢ao da prisao preventiva pela domiciliar, de forma
que, quando o caso envolvesse mulheres ou adolescentes gestantes, puérperas ou com filhos até

12 anos ou deficientes, se subordinasse aos requisitos objetivos trazidos pela Lei da Primeira
Infincia (Lei 13.257/2013).

Nesta demanda coletiva, a Defensoria Publica do Estado do Ceard, dentre outras,
requereu o ingresso no feito como custos vulnerabilis, diante da inegdvel vinculagiao do tema
com a missao institucional do 6rgao. O Relator Ricardo Lewandowski admitiu o ingresso das

Defensorias Estaduais como assistentes e da Defensoria Pablica da Uniao como parte autora.

No julgado, apesar de nio haver sido expressamente utilizado o termo “custos vulnerabilis”
pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal, a intervencao pelos 6rgaos defensoriais se deu
em nome préprio, como guardia de grupo vulnerdvel, em demanda judicial com representante
processual constituido nos autos, com fins de resguardar e promover direitos fundamentais, o

que se consubstancia exatamente nesta modalidade de atuagao.

Portanto, verifica-se que, naquele julgado, a atuacio interveniente da Defensoria Publica,
trazendo dados, argumentos e informag¢des complementares de presidios de todo o Brasil foi de
extrema relevancia para o dimensionamento da problemdtica em questao e, consequentemente,
para a prolagio da decisao em favor da populacio feminina encarcerada, grupo de extrema

vulnerabilidade juridica, a fim de possibilitar a tutela da dignidade das criangas e maes encarceradas

do Brasil (MAIA, SANTIAGO, 2019, p. 181).

A decisao prolatada neste feito teve aplicagio imediata para determinar a substituigao
da prisdo preventiva pela domiciliar de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes
de criangas com até 12 anos sob sua guarda ou pessoa com deficiéncia, listadas no processo
pelo Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN) e outras autoridades estaduais, enquanto
perdurar tal condi¢do, excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou
grave ameaga, contra seus descendentes, o que reafirma a situagio de hipervulnerabilidade da
pessoa encarcerada, demandando uma atuagio direta da Defensoria Publica, independentemente

da existéncia de advocacia privada atuante no feito.
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J4 em 26 de fevereiro de 2018, na revisio criminal n. 4002158-79.2017.8.04.0000,
através da Decisao do Desembargador Relator Ernesto Queiroz Alselmo Chixaro, o Tribunal
de Justica do Estado do Amazonas adotou expressamente o entendimento da necessidade da
intimacao do Defensor Pablico Geral do Estado do Amazonas para atuar com érgao interveniente

no feito, em simetria a atua¢io do Procurador Geral de Justica no feito.

Assim, no mencionado julgado, entendeu-se que a intervengao da Defensoria Publica
como custos vulnerabilis se consubstancia como meio de efetivacao da paridade de armas, jd que
se, de uma banda, o 6rgio de acusagio se manifesta duplamente, como fiscal da lei, & Defesa

também lhe deve ser concedido este espago.

Para o Desembargador, a atuagio da Defensoria como guardia dos vulnerdveis se
consubstancia em uma atualizagao da funcio da Defensoria Pablica diante de sua definicio como
“essencial a fungao jurisdicional do Estado”, prevista no artigo 134 da Constituigio Federal, com
a atualizagao do Cédigo de Processo Penal, de 1941, com o artigo 134, Constitui¢io Federal,

trazendo um reequilibrio na relagao juridico penal.

Paraalém disso, entendeu-se que esta modalidade de intervencio pelo érgio da Defensoria
Pdblica se trata de mecanismo para abrandar a vulnerabilidade processual dos individuos sob a
esfera do Poder Punitivo estatal, através da compensa¢io da insuficiéncia legislativa quanto a

instrumentos de efetivagao da isonomia e paridade de armas.

CONSIDERACOES FINAIS

Com base em tudo que foi delineado, e sem a pretensao de esgotar o assunto, verifica-se
que a teoria do garantismo juridico concebido por Luigi Ferrajoli propée a superagao da ideia de
mera democracia formal, vinculada 4 vontade da maioria, para alcancar a democracia material,

na qual os direitos fundamentais devem ser respeitados, efetivados e garantidos.

Partindo deste pressuposto de concretizagio dos direitos fundamentais descritos em
nosso ordenamento juridico, estudou-se a atuagio da Defensoria Publica, como instituicao
constitucionalmente criada no contexto de busca ao acesso a justica e a igualdade juridica das

partes, reconhecendo-se a institui¢do como manifesta¢io do modelo garantista.

Verificou-se que diante da identificagio de grupos vulnerdveis e a positivagao legal de
sua protecdo pelo Estado, fez-se necessdria a expansio da atuagio do 6rgao defensorial para
transcender o mero acesso 2 justica do individuo sem recursos financeiros, atuando como

“guardiao do vulnerdvel” sempre que se fizer necessdrio no caso concreto.

Neste contexto, ¢ identificando-se o acusado de processo criminal como vulnerdvel diante
de sua submissao ao poder punitivo estatal, defendeu-se um modelo de intervengao processual
no processo criminal, de maneira coadjuvante a defesa constituida pela parte, a fim de resguardar

os direitos individuais do réu que lhes sao atribuidos constitucionalmente.
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A vista disso, e considerando o crescimento da importincia da construgao de precedentes
judiciais, analisou-se o Habeas Corpus n. 143.641, que tramitou perante o Supremo Tribunal
Federal, e a revisao criminal n. 4002158-79.2017.8.04.0000, que tramitou perante o Tribunal
de Justica do Amazonas, nas quais se autorizou a interveng¢io da Defensoria Publica como custos

vulnerabilis, reforcando o cardter democrdtico da instituicio.

Conclui-se, portanto, que diante do cardter aberto de atribuigoes previstas
constitucionalmente & Defensoria Puablica, e sua finalidade de promogio de direitos humanos
e defesa dos vulnerdveis, a atuagdo como custos vulnerabilis estd diretamente ligada a missao
institucional do érgao, reforcando a necessidade de efetivagao da paridade de armas no ambito

do processo penal.

Para além disto, a aceitagdo jurisprudencial da atribui¢io estd em compatibilidade ao
modelo garantista de concretizagao de direitos, na medida em que hd previsao legal expressa de

atuacio do 6rgao sempre que houver uma situagao de vulnerabilidade juridica.
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