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/ sta edi¢io (ntimero 4) da noD

fase do Boletim dos Procurado-
res e das Procuradoras da Repu-
blica apresenta uma compila¢io
de artigos que abordam questdes cruciais
da atualidade, refletindo a diversidade e a
profundidade dos desafios enfrentados pe-
los agentes do Direito no Brasil. Os artigos
desta edi¢do oferecem anilises detalhadas
e propostas inovadoras para aprimorar a

atuagdo institucional e promover a justica.

Juliano Stella Karam discute a ad-
missibilidade de provas obtidas por meios
ilicitos em situa¢des onde a protecio dos
direitos fundamentais das vitimas estd em
jogo. Karam explora a evolugio da regra
de exclusio de provas nos sistemas juridi-
cos alemio e norte-americano, argumen-
tando que, em casos de crimes graves, a
aplicagdo do principio da proporciona-
lidade pode permitir a admissdo dessas
provas para garantir a prote¢do das viti-
mas, sem comprometer o direito do acu-

sado a um julgamento justo.

Leandro Bastos Nunes apresenta
uma visao detalhada sobre o desenho juri-
dico da vaga atual do Ministério Publico no
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). Nunes
discute a composi¢do do STJ, enfatizando
a necessidade de preservar o equilibrio fe-

derativo na escolha dos ministros. Ele ar-




gumenta que a alternincia na escolha entre
membros do Ministério Puablico Federal
(MPF) e os Ministérios Publicos estaduais
e do Distrito Federal e Territérios é fun-
damental para garantir um Poder Judicidrio
mais justo e representativo das diferentes
realidades do pais. Nunes destaca a impor-
tancia de assegurar a representatividade do
MPF no STJ para manter a coeréncia cons-
titucional e garantir uma prestacio jurisdi-

cional eficiente e justa.

Ubiratan Cazetta aborda a composi-
¢do do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ)
e a necessidade de uma coeréncia interpre-
tativa que preserve o equilibrio federativo.
Cazetta analisa a estrutura do ST7J, enfati-
zando a importincia de manter a represen-
tatividade equilibrada entre os magistrados
oriundos da Justi¢a Estadual e da Justica
Federal, assim como dos membros do Mi-
nistério Publico Federal e dos Ministérios
Publicos estaduais e do Distrito Federal.
Ele argumenta que essa distribuicdo ¢ es-
sencial para garantir a justica e a eficicia do
tribunal, respeitando o desenho constitu-
cional e a légica interna que fundamenta a

composi¢do do STJ.

Vanessa Mascarenhas de Araujo
examina como decisdes do Supremo Tribu-
nal Federal, como no caso da Raposa Serra
do Sol, podem influenciar discussées futu-
ras sobre direitos indigenas, destacando a
importancia de decisdes estruturantes para

efetivar direitos fundamentais.

Neste numero, o Boletim indica a

coletinea “Novas Perspectivas da Coope-

ragdo Juridica Internacional — uma visio
de juristas brasileiras” (Arraes, 2024) or-
ganizada por Denise Neves Abade (Pro-
curadora Regional da Republica), Cliudia
Maria de Freitas Chagas e Maria Rosa

Guimaries Loula.

Além do conteddo relevante e con-
temporineo, “Novas Perspectivas da Coo-
peracdo Juridica Internacional — uma visdo
de juristas brasileiras” destaca-se por ser
uma obra escrita inteiramente por mulhe-
res. Essa caracteristica é de suma importin-
cia, pois enfatiza a contribui¢io feminina

no campo juridico.

Assim, cada artigo desta edigdo do
Boletim dos Procuradores e das Procurado-
ras da Republica oferece uma contribuigio
significativa para o debate juridico e a pra-
tica do direito no Brasil. Através da analise
de temas variados, os autores proporcionam
uma reflexdo aprofundada e atualizada so-
bre os desafios e possibilidades no campo
juridico brasileiro, refor¢ando o compro-
misso do Ministério Publico com a defesa
dos direitos fundamentais e a promogio de

uma sociedade mais justa.
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O STJ, SUA COMPOSICAOE A
NECESSIDADE DE UMA COERENCIA
INTERPRETATIVA QUE PRESERVE O

EQUILIBRIO FEDERATIVO

Ubiratan Cazetta
Procurador Regional da Republica.
Mestre em Direitos Humanos pela Universidade Federal do Para.

Presidente da ANPR — Associa¢do Nacional dos Procuradores da Republica.

Na dificil missdo de interpretar textos juridicos, um dos cuidados que se deve

buscar é guardar coeréncia nos resultados a que se chega.

Interpretar, sabe-se, ndo ¢ uma atividade andédina ou autémata e exige do intér-
prete lidar com diferentes possibilidades interpretativas, resguardando o respeito ao texto
e, também, ao seu contexto, o que gera a necessidade de se evitar conclusées que acabem

por resultar em uma ruptura da légica interna daquilo que se busca conhecer.

Interpretar implica a busca de um sentido que ndo existe sozinho”, que nio se
basta em um pretendido discurso semintico, que nio se realiza distante da realidade e,
como nos recorda LUIS ROBERTO BARROSO,  certo, contudo, ¢ que o conhecimento,
qualquer conhecimento, ndo € uma foto, um flagrante incontestdvel da realidade. Todos os objetos
estdo sujeitos a interpretacdo. Isto € especialmente vdlido para o Direito, cuja matéria-prima é
feita de normas, palavras, significantes e significados. [...] A objetividade possivel do Direito
reside no conjunto de possibilidades interpretativas que o relato da norma oferece™ e que ‘po-

dem decorrer, por exemplo, (i) da discricionariedade atribuida pela norma ao intérprete, (ii) da

01 Cabe, aqui, a distin¢io lembrada por Cazetta Junior: “uma coisa € o texto; outra, o seu significado. O pri-
meiro produz o segundo, mas com a intermediac¢do do intérprete. Por isso, é mais exato empregar termos diversos para
designar, de um lado, (1) o mero enunciado normativo ¢, de outro, (2) o sentido que lhe seja atribuido e sem o qual nio
pode ser aplicado. Com essa cautela, marca-se bem a diferenca entre o objefo ¢ o produto da interpretacio: ali o enun-
ciado figura em estado puro, como uma pedra preciosa antes da lapidagio; aqui, lapidado pelo artista e pronto para
o uso segundo a sua funciio caracteristica.” (CAZETTA JUNIOR, José Jesus. A ineficacia do precedente no sistema
brasileiro de jurisdi¢io constitucional (1891-1993): contribuicio ao estudo do efeito vinculante. 2004. Tese (Douto-
rado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2004, p. 35, destaques no original).

02 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (pds-
-modernidade, teoria critica e pés-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretagio constitu-
cional: ponderagio, direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 8-9
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pluralidade de significados das palavras ou (iii) da existéncia de normas contrapostas, exigindo a
ponderagdo de interesses a vista do caso concreto. Dai a constatagdo inafastdvel de que a aplicagao
do Direito nio ¢ apenas um ato de conhecimento — revelagdo do sentido de uma norma preexis-
tente —, mas também um ato de vontade — escolha de uma possibilidade dentre as diversas que se
apresentam. O direito constitucional define a moldura dentro da qual o intérprete exercerd sua
criatividade e seu senso de justica, sem conceder-lhe, contudo, um mandato para voluntarismos de
matizes variados. De fato, a Constituicdo institui um conjunto de normas que deverdo orientar

sua escolha entre as alternativas possiveis: principios, fins piblicos, programas de agio”™.

EROS GRAU, por sua vez, destaca que “ao interpretarmos/aplicarmos o direito
— porque ai nido hd dois momentos distintos, mas uma so operagdo — ao praticarmos essa vinica
operagdo, isto é, ao interpretarmos/aplicarmos o direito ndo nos exercitamos no mundo das abs-
tragoes, porém trabalhamos com a materialidade mais substancial da realidade. Decidimos nio
sobre teses, teorias ou doutrinas, mas situagoes do mundo da vida. Ndo estamos aqui para prestar
contas a Montesquieu ou a Kelsen, porém para vivificarmos o ordenamento, todo ele. Por isso o
tomamos na sua totalidade. Nio somos meros leitores de seus textos — para o que nos bastaria a
alfabetizacio — mas magistrados que produzem normas, tecendo e recompondo o préprio orde-

namento.”

Exatamente por ndo bastar ser alfabetizado para se extrair o conteido da nor-
ma constitucional, LUIS ROBERTO BARROSO e ANA PAULA DE BARCELLOS
lembram que a ‘grande virada na interpretagio constitucional se deu a partir da difusio de
uma constatagdo que, além de singela, sequer era original: ndo € verdadeira a crenca de que as
normas juridicas em geral — e as normas constitucionais em particular — tragam sempre em si
um sentido inico, objetivo, vdlido para todas as situagoes sobre as quais incidem. E que, assim,
caberia ao intérprete uma atividade de mera revelacdo do conteiido preexistente na norma, sem
desempenhar qualquer papel criativo na sua concretizagio. A nova interpretagio constitucional
assenta-se no exato oposto de tal proposicio: as clausulas constitucionais, por seu contetido aberto,
principioldgico e extremamente dependente da realidade subjacente, nio se prestam ao sentido
univoco e objetivo que uma certa tradigio exegética lhes pretende dar. O relato da norma, muitas
vezes, demarca apenas uma moldura dentro da qual se desenham diferentes possibilidades inter-
pretativas. A vista dos elementos do caso concreto, dos principios a serem preservados e dos fins a
serem realizados € que serd determinado o sentido da norma, com vistas a produgdo da solugdo

constitucionalmente adequada para o problema a ser resolvido ? 05

03 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., 2006, p. 9

04 Voto proferido no julgamento do Agravo Regimental na Reclamagio 3034-2, relator o Ministro Sepulveda
Pertence

05 BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O comego da histéria: a nova interpretagio cons-

titucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretagio
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Parece correto, entio, afirmar-se que a busca do sentido de uma disposi¢ao cons-
titucional ha de ser mais do que mera reprodugio do texto em si e deve situar-se no con-

texto em que produzida.

Vejamos, entido, o resultado que se pode esperar da interpretagio do artigo 104,

paragrafo unico, da Constitui¢io Federal, que formatou o Superior Tribunal de Justica:

Art. 104. O Superior Tribunal de Justica compde-se de, no minimo, trinta e
trés Ministros.

Pardgrafo unico. Os Ministros do Superior Tribunal de Justica serdo nomea-
dos pelo Presidente da Republica, dentre brasileiros com mais de trinta e cinco
e menos de setenta anos de idade, de notavel saber juridico e reputagio ilibada,
depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, sendo:

I - um tergo dentre juizes dos Tribunais Regionais Federais e um tergo dentre
desembargadores dos Tribunais de Justi¢a, indicados em lista triplice elabora-

da pelo préprio Tribunal;

IT - um tergo, em partes iguais, dentre advogados e membros do Ministério
Publico Federal, Estadual, do Distrito Federal e Territérios, alternadamente,
indicados na forma do art. 94.

O Superior Tribunal de Justica, introduzido em nossa estrutura judicidria pela
Constitui¢do Federal de 1988, tem, dentre suas fungdes, a guarda da coeréncia interpre-

tativa da legislagdo federal, como se observa do inciso III do artigo 105, que lhe atribui:

III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em tnica ou dltima ins-
tancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do
Distrito Federal e Territérios, quando a decisio recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;
b) julgar vilido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretagio divergente da que lhe haja atribuido outro
tribunal.

Também cabe ao STJ dirimir “os conflitos de competéncia entre quaisquer tri-

bunais, ressalvado o disposto no art. 102, 1, ‘0’, bem como entre tribunal e juizes a ele ndo

» o«

vinculados e entre juizes vinculados a tribunais diversos”, os conflitos de atribuigies entre au-
toridades administrativas e judicidrias da Unido, ou entre autoridades judicidrias de um Estado
e administrativas de outro ou do Distrito Federal, ou entre as deste e da Unido” e “os conflitos

entre entes federativos, ou entre estes e o Comité Gestor do Imposto sobre Bens e Servigos, rela-

constitucional: ponderagio, direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 331.

11 OPINIAO



cionados aos tributos previstos nos arts. 156-A e 195, V7, tudo na forma do inciso I do artigo

105 da CF88.

-

E do Superior Tribunal de Justi¢a, por fim, a anilise dos requisitos para
deslocamento de competéncia, nas hipéteses de grave violagio de direitos humanos, como

meio de assegurar o cumprimento das obrigagdes internacionais assumidas pelo Brasil.

Este desenho permite afirmar que o ST] é um tribunal nacional, com um papel
de balanco no equilibrio federativo, o que se reflete no seu desenho interno, com o mesmo
¢ q q
peso atribuido a ministros oriundos da atuag¢io como magistrados na Justica Estadual e na

Justica Federal, garantido um tergo a cada grupo de origem.

A terceira parcela de integrantes da Corte vird, em partes iguais, da advocacia e
do Ministério Publico, repetindo uma regra que se aplica aos demais tribunais brasileiros,
naquilo que se costuma designar de quinto constitucional, expressio que, sob o aspecto

matemadtico, ndo ¢ precisa no caso do STJ.

Os ministros oriundos da advocacia, por sua vez, ndo encontram qualquer limi-
tacdo de origem, ji que é da esséncia da advocacia o acesso a qualquer instincia do Poder
Judicidrio, ndo se colocando sobre eles qualquer 6nus para demonstrar o que ja é presumi-

do: nio se vinculam quer ao ente nacional, quer ao ente subnacional.

A questio ganha, todavia, relevo quando se avanga para a defini¢do dos critérios
de origem dos ministros oriundos da experiéncia no “Ministério Piiblico Federal, Estadual e

do Distrito Federal e Territorios”.

Nio ha motivo légico e racional para supor que o critério de equilibrio federa-
tivo que se aplica aos magistrados da Justica Estadual e da Justica Federal (constante do
artigo 104, pardgrafo unico, inciso I acima exposto) nio incidiria na distribui¢do das vagas
referentes ao Ministério Publico, sendo incoerente afirmar-se que a situagio se assemelha

aquela que se aplica aos advogados, pouco importando sua origem.

E evidente que ndo sdo compardveis as situacdes dos advogados e dos membros
do Ministério Publico e isto por uma questdo essencial, pois, enquanto aos advogados
se presume um transito entre as duas esferas comuns do Poder Judicidrio (a estadual e a
tederal), a experiéncia dos membros do Ministério Publico segrega-os e separa-os em dois
nucleos distintos: os membros do MPFE, de um lado, e os do MP Estadual e do Distrito

Federal, de outro.

Importante reconhecer, de pronto, que o fato de o MPDF'T e o MPF integrarem,




junto com o MPM e o MPT, o Ministério Publico da Unido em nada altera a constatagio
de que a atuagdo temdtica do MPDFT é exatamente a mesma dos MP Estaduais, em

razdo do peculiar desenho que se reservou ao Distrito Federal.

Tal similitude, alids, vem de ser reafirmada pela leitura da EC 130/2023, objeto
de proposta de resolu¢io no CNMP para regular a permuta entre membros dos Ministé-
rios Publicos dos Estados e do Distrito Federal e Territérios, tendo o conselheiro Paulo
Passos, em sua fundamentagio, reconhecido que tal proposta atenderia “ao cardter unitario
e nacional constitucionalmente previsto entre os Ministérios Publicos estaduais e o Mi-
nistério Publico do Distrito Federal e Territérios, os quais possuem absoluta similitude de

atribui¢des entre eles”

A situagdo guarda total coeréncia com o disposto no inciso I do pardgrafo unico
do artigo 104 da Constitui¢io Federal, ja que os desembargadores do Tribunal de Justi¢a
do Distrito Federal, se indicados a compor o Superior Tribunal de Justi¢a, o fariam no
quinhio reservado aos magistrados oriundos da Justica Estadual, até mesmo por conta da

condi¢do de ente federativo subnacional de que se reveste o DF.

O ponto, entdo, é a necessidade de preservar o equilibrio federativo na composi-
¢do do Superior Tribunal de Justica, claramente fixado no mencionado inciso I do pari-
grafo unico do artigo 104 da CF88 e que, por absoluta coeréncia, ndo pode ser ignorado
quando se trata também de identificar as diferentes origens dos membros do MP que

deverio vir a integrar o ST]J.

Coeréncia é, em suma, o que se busca com tal interpretagio, que, todavia, ndo tem

encontrado eco na realidade.

Como se sabe, a composigdo inicial do Superior Tribunal de Justi¢a derivou do
aproveitamento dos membros do extinto Tribunal Federal de Recursos, que, na ocasiio,
contava com 27 integrantes, em razio do desenho que lhe conferira a EC 7/1977, sendo
15 deles oriundos da Justica Federal, 4 do Ministério Publico Federal, 4 advogados e 4
membros escolhidos dentre magistrados ou membros dos Ministérios Publicos dos Esta-

dos e do Distrito Federal.

Na composi¢io original do STJ, provinham do Ministério Publico Federal os
ministros José Dantas (1976/1998), Torreio Braz (1977/1995), Antonio de Pidua Ri-
beiro (1980/2007) e Assis Toledo (1987/1996), enquanto o ministro Washington Bolivar
(1977/1991) tinha sua origem no MPDFT e o ministro Nilson Naves (1985/2010) era

06 A integra da proposta pode ser consultada em https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Propostas/PROP
RES PERMUTA NACIONAL.pdf. Acesso em 3 de maio de 2024.
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oriundo do MPE.

A partir de 1988, jd com a incidéncia da CF 88, passaram a integrar o STJ os mi-
nistros José Arnaldo da Fonseca (1996/2005), oriundo do MPE, Felix Fischer (1996/2022
— MPE), Hamilton Carvalhido (1999/2011 — MPE), Laurita Vaz (2001/2023 — MPF),
Herman Benjamin (2006 — MPE), Mauro Campbell Marques (2008 — MPE), Sergio
Kukina (2013 — MPE) e Rogerio Schietti Cruz (2013 — MPDF'T), o que demonstra um
evidente descompasso na distribui¢do da origem dos membros do MP, redundando hoje,
com a aposentadoria da Ministra Laurita Vaz, com a inexisténcia de qualquer ministro

que tenha no MPF a sua origem.

Em dezembro de 2023, a Procuradora-Geral da Republica, Elizeta Maria de
Paiva Ramos, provocou o STJ para o reconhecimento da incorreta compreensio do Texto
Constitucional”, lembrando que ‘@ estruturagio do Superior Tribunal de Justica hd de respei-
tar, até por conta do equilibrio federativo, uma logica interna que o consagre, nao permitindo
interpretagies literais e apressadas” e destacando que, ‘@inda que se reconhega que a indicagdo
dos seus membros é exemplo cldssico de um ato administrativo complexo, pois retine a vontade da
propria Corte na formagio da lista triplice a ser submetida ao Presidente da Repiiblica, a von-
tade deste ao escolher o indicado, cujo nome serd objeto de referendo por parte do Senado, o fato é
que o primeiro movimento em tais procedimentos parte exatamente da compreensdo interna do

Tribunal da Cidadania, que nao pode, em seus atos, se afastar do desenho constitucional”.

Arremata a Procuradoria-Geral da Republica com a adverténcia de que “ndo pa-
rece adequado e razodvel, no momento em que a Constituicdo Federal completa 35 anos de vi-
géncia, mostrando-se um dos textos mais longevos de nossa historia, que o Superior Tribunal de
Justica deixe de enfrentar a discussdo sobre a sua propria composicio e, em tal linha de entendi-
mento, reconhega que ndo existe uma liberdade interpretativa tdo ampla a ponto de desnaturar o
desenho trazido pelo Texto Constitucional, que garante um equilibrio entre a presenga de agentes
priblicos vindos da atuacio no sistema judicidrio estadual e aqueles cuja trajetoria profissional se

fex no sistema judicidrio federal’.

De fato, ndo hd como, sem romper a légica interna da composigio do ST] e sem
incorrer em evidente incoeréncia, aceitar-se uma interpretagio meramente literal do Texto

Constitucional.

A 16gica que presidiu a divisdo igualitdria das vagas destinadas aos membros da

magistratura entre os oriundos da Justica Federal e os oriundos da Justica Estadual ¢ a

07 Oficio n°® 1739/2023 — AJCONST/PGR, de 6 de dezembro de 2023, dirigido & Presidéncia do Superior
Tribunal de Justica.
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mesma que deve imperar na divisdo das vagas destinadas ao Ministério Publico, que ¢é
aproveitar a experiéncia dos que militaram em feitos federais (os membros do MPF) e
também dos que militaram em feitos estaduais (os membros dos Ministérios Publicos
estaduais e do MPDFT). Essa l6gica, que tio bem fez ao STJ como Tribunal Nacional no

tocante a magistratura, também serd benéfica se aplicada as vagas do Ministério Publico.

Cabe, entio, reconhecer que a sexta parte que integrard o Superior Tribunal de
Justica, tendo o Ministério Publico como origem, hd de ser dividida, em cotas iguais, entre
o MPF e os MP Estaduais, aqui compreendido o MPDF'T, como forma de respeitar o

equilibrio federativo e atribuir uma interpretagio 16gica e coerente ao Texto Constitucional.
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O DESENHO JURIDICO DA VAGA ATUAL
DO MINISTERIO PUBLICO NO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA- STJ

Leandro Bastos Nunes

Procurador da Republica.
Especialista em direito penal e processo penal,
autor e coautor de obras juridicas.

O Superior Tribunal de Justiga (STJ) foi instituido pela Constitui¢io Federal
de 1988 com a missdo de garantir a uniformidade na interpreta¢io do direito federal,
figurando na condi¢do de um auténtico “Iribunal da Cidadania”, cuja composi¢io é a
de 33 (trinta e trés) ministros vitalicios, nomeados pelo Presidente da Republica, entre
brasileiros com mais de 35 anos e menos de 65 anos, de notével saber juridico e reputagio

ilibada, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.

O artigo 104, I1, da Constituigio Federal (CF), prevé a escolha alternada entre os
integrantes do Ministério Publico Federal (MPF) e estadual na composigio do Superior
Tribunal de Justiga (STJ). O sentido da norma é propiciar a alternincia na escolha para
fins de viabilizar diferentes experiéncias em prol de um Poder Judicidrio mais justo e
préximo da realidade decorrente das diferentes peculiaridades das atribui¢des dos ramos
estaduais e federais, valendo destacar que as outras vagas do terco constitucional sdo
atualmente ocupadas por membros dos Ministérios Publicos dos estados e do Distrito

Federal e Territérios.

A Corte Cidada é formada por integrantes oriundos da advocacia, da Justica,
e do Ministério Publico (MP). A vaga atual a ser preenchida pelo MP ¢ resultante da
aposentadoria da ex-ministra oriunda do Ministério Puablico Federal (Laurita Vaz). A
atuagdo do MPF ¢ centrada no combate aos crimes federais, proposituras de agdes civis

coletivas, envolvendo Orgdos e autarquias federais, entre outros.

Caso a escolha da vaga recaia sempre sobre membro do MP estadual ou do
MPDFT, o MPF ficard sem representatividade no STJ, resultando em uma violagio
direta ao artigo 104, II, da Constitui¢do, que prevé a nomeagio, dentre brasileiros com
notdrio saber juridico e reputagio ilibada, sendo: “II - um tergo, em partes iguais, dentre
advogados e membros do Ministério Publico Federal, Estadual, do Distrito Federal e

Territoérios, alternadamente, indicados na forma do art. 94”.
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A alternancia entre as vagas reservadas aos Ministérios Publicos, OAB, e
Judicidrio, decorre dos principios republicanos e democriticos, viabilizando que diversos
setores do sistema de justica facam parte de um Orgio Colegiado Jurisdicional, em prol
da garantia da sociedade (e nio privilégio de seus membros) na formagdo de um Tribunal
eclético e diversificado em sua composi¢do. Com efeito, as diferentes experiéncias e visdes
de fatos submetidos 4 anélise das esferas de atribui¢oes dos diversos MP(s) previstos na
Carta Magna traduzem a necessidade de que sejam contemplados todos os respectivos

ramos listados pelo Constituinte na composi¢io do STJ.

De outro lado, ndo prosperam as argumentagdes de que a vaga atual
pertencente ao Ministério Publico Federal estaria preenchida no STJ, por intermédio
do eminente ministro Rogério Schietti, ex-procurador de Justica do Ministério Publico
do Distrito Federal e Territérios, haja vista que a Lei Maior expressamente conferiu

representatividades distintas a serem providas por membros do MPF e do MPDFT.

Além disso, outro ponto a ser destacado ¢ o fato de que o Ministério Publico
Federal tem atuacdo no STJ nas qualificagdes de parte principal ou Orgio agente (v.g,
incidentes de deslocamento de competéncia para a Justi¢a Federal nas hipéteses de graves
violagdes de direitos humanos, dendncia de crimes comuns praticados por Governadores,
entre outros) e custos juris (fiscal do ordenamento juridico), quando apresenta
manifestagio (parecer) na condicio de Orgio interveniente, o que reforca a necessidade
de sua representatividade para garantia de julgamento consentineo com a expertise de

fatos afetos 2 esfera federal.

Por derradeiro, por coeréncia constitucional e partindo-se de um raciocinio
simétrico a situagdo atual na composi¢io formada por magistrados oriundos da esfera

estadual e federal, deve-se prestigiar, alternada e simultaneamente,a nomeagiao de membros

do MPF e dos MP(s) dos estados e do Distrito Federal e Territérios (MP/DFT).

Assim, com fundamento no artigo 104,11, da CF/88, e nos principios democréticos
e republicanos, espera-se que, na elaboragio da lista triplice a ser encaminhada ao presidente

da Republica, sejam priorizadas a escolha de 3(trés) membros do MPF.
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A ADMISSAO DA PROVA OBTIDA POR MEIOS
ILICITOS PARA APROTECAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS DA VITIMAO1

Juliano Stella Karam
Procurador da Republica.
Mestre em Direito Constitucional pela Universidade de Sevilha/ES.

Especialista em Sistema de Justica Criminal pela

Escola Superior do Ministério Publico da Unido (ESMPU).

INTRODUCAO

O desenvolvimento da regra de exclusido das provas obtidas por meios ilicitos
enuncia um dos ideais do Estado Democritico de Direito, pautado pelo respeito aos di-

reitos individuais e pelo principio de que nio se pode fazer justica a qualquer custo.

A regra de exclusio consiste em vedar a incorporagio no processo (ou determinar
a exclusdo caso ja incorporada) das fontes de prova obtidas, na fase pré-processual, com
violagdo a determinados direitos fundamentais. Refere-se especificamente ao tratamento
processual que deve ser ministrado aos materiais probatdrios colhidos mediante ag¢oes
contrdrias ao ordenamento juridico. E, portanto, uma consequéncia processual derivada

da atividade probatdéria irregular.

No direito comparado, inspirado na experiéncia dos Estados Unidos e da Alema-
nha, os Tribunais tém interpretado a regra de exclusio de modo a compatibilizar interesses
reconhecidos como legitimos pelo ordenamento juridico, estabelecendo um padrio a res-

peito do que pode ser restringido em termos probatérios.

Na doutrina, LUCA PASSANANTE observa que excluir provas ilicitas, rele-
vantes e fidveis, produz necessariamente o sacrificio de um meio de prova que pode ser
essencial para a protecdo efetiva dos direitos, medida que estd em potencial conflito com

o objetivo institucional do processo=.

Levando em consideragio a necessdria prote¢do dos direitos das vitimas com a

01 Adaptagio do artigo “A exclusionary rule do direito norte-americano e a sua aplicagio no processo penal
brasileiro”. In: SALGADO, Daniel de Resende (org.). Sistema de Justi¢a Criminal. Brasilia. ESMPU. 2018, p. 163-196.
02 PASSANANTE, Luca. Prova Illecita (Diritto Processuale Civile). In Enc. Dir., Estratto Annali X, Giuffre,

2017, pp. 681-695, p. 688.
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consequente puni¢io de culpados por crimes graves, os Tribunais de vérios paises elabora-

ram técnicas” para avaliar a aplica¢do ou nio da regra de exclusdo no caso concreto.

Nessa linha, o presente artigo pretende apresentar um novo critério utilizado
pelo Superior Tribunal de Justica no exame da ponderagio de interesses para a admissio
de fontes de prova, entendendo que mesmo aquelas obtidas com violagdo aos direitos
constitucionais do acusado poderiam ser admitidas no processo penal, contanto que seja
evidenciada a sua imprescindibilidade para assegurar a prote¢io do direito fundamental

de vitimas de crimes graves.

1. A ponderagio realizada pela Corte Constitucional Alema e pela Suprema Corte dos

EUA para decidir a respeito da exclusio da prova.

No direito comparado existem dois principais sistemas de inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos: o alemio (Beweisverbote) e o norte-americano (exclusio-

nary rule).

No direito alemio, a regra de exclusio (Beweisverbote) tem como finalidade prin-
cipal a protegdo dos direitos fundamentais, de modo que o controle da atividade policial
ndo é uma tarefa, mas uma consequéncia da limitagio da prova. Nesse sistema, o conflito
entre o direito individual e a luta eficaz contra a criminalidade é mediado pela técnica da

ponderagio de interesses.

Para o Tribunal Constitucional alemao: ‘a realizagdo da justica penal representa um
valor nuclear do Estado de Direito susceptivel de ser levado a balanca da ponderagdio de interesses

com os direitos fundamentais™.

O direito norte-americano, por sua vez, desenvolveu uma regra de exclusio (ex-
clusionary rule) de dimensdo processual, com a finalidade precipua de prevenir e reprimir
a ilegalidade praticada pela policia criminal na intera¢do com o cidadio e as suas garan-

tias constitucionais®. Ao lado do fundamento dissuasério, a regra de exclusio contém um

03 Para um estudo de direito comparado a respeito das técnicas utilizadas pelos tribunais para a aplicagio da
regra de exclusio, vide THAMAN, Stephen C. “Balancing Truth Against Human Rights: A Theory of Modern Exclu-
sionary Rules”. In (Org). Exclusionary rules in Comparative Law. Dordrecht: Springer, 2013. Em relagdo ao
teste desenvolvido pelo Tribunal Penal Internacional, vide ZILLI, Marcos. Provas ilicitas no processo penal brasileiro e
no direito penal internacional: duas cabecas duas sentencas, in SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna (Coord.). Proi-
bicées probatérias no processo penal: analise do direito brasileiro do direito estrangeiro e do direito internacional.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, pp. 89-133

04 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibi¢ées da prova em processo penal. Coimbra: Coimbra, 1992,
p- 30.
05 ANDRADE, Manuel da Costa. Op. Cit., 1992, p. 136 e 144. No mesmo sentido, GALLARDO, Carlos
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componente ético, a necessidade da preservagdo da integridade judicial. Ainda assim, em
inimeros casos, a Suprema Corte norte-americana tem se utilizado da técnica da ponde-
ra¢do de custos e beneficios como critério para decidir sobre a exclusdo da prova. Nesse
contexto, a prote¢do ao direito subjetivo do cidaddo se dd apenas de forma reflexa, de
modo que a regra somente ¢ acionada se for pertinente para dissuadir condutas policiais

impréprias (deterrence of police misconduct).

Examinando a aplicagdo da regra de exclusio no direito comparado, STEPHEN
C. THAMAN® resume os principais fatores que sio considerados pelos tribunais para

avaliar se a prova deve ou nio ser excluida do processo:

(...) And finally, even if it is agreed that a constitutional right has
been violated and the evidence sought to be admitted is the fruit thereof, some
jurisdictions still require the judge to engage in a balancing of other important
interests before deciding on admissibility, for instance: (1) the seriousness of
the constitutional violation (was it intentional, reckless, negligent, etc.); (2)
the gravity of the crime which is before the court; (3) the character of the evi-
dence subject to exclusion (its credibility, importance for proving guilt, whe-
ther it constitutes the corpus delicti of the crime or is ‘mere evidence’, etc.);
(4) whether use of the evidence would violate the defendant’s right to a fair

trial, and other factores”.

Percebe-se, portanto, que no direito comparado, a incidéncia da regra de exclusio
ndo é um efeito automdtico do reconhecimento da viola¢io de um direito constitucional
na fase investigatéria. A decisio a respeito da admissibilidade da fonte de prova é influen-
ciada por circunstincias como a gravidade da violagio, a gravidade do crime investigado, a
natureza da prova, a confiabilidade da informagio obtida, ou ainda, se a admissao da prova

ofende o direito do acusado a um julgamento justo, entre outros.

Fidalgo. Las ‘pruebas ilegales’: de la exclusionary rule estadounidense al articulo 11.1 LOPJ. Madri: Centro de Es-
tudios Constitucionales. 2003.

06 THAMAN, Stephen C. “Balancing Truth Against Human Rights: A Theory of Modern Exclusionary Ru-
les”. In (Org). Exclusionary rules in Comparative Law. Dordrecht: Springer, 2013, p. 408.
07 Tradugio livre: “E finalmente, mesmo quando se estd de acordo que um direito constitucional foi violado e

a evidéncia que se busca admitir € fruto desta violagdo, algumas jurisdi¢des ainda requerem que o juiz realize uma pon-
derago entre outros importantes interesses antes de decidir sobre a admissdo da prova, por exemplo: (1) a seriedade da
violagdo constitucional (foi de maneira intencional, imprudente, negligente, etc.); (2) a gravidade do crime que estd em
julgamento; (3) a natureza da evidéncia submetida a exclusio (sua credibilidade, importancia para provar a culpa, se ela
constitui o corpo de delito do crime ou ‘mera evidéncia), etc); (4) se o uso da prova violaria o direito do acusado a um
julgamento justo, entre outros fatores.”
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2. A admissao da prova obtida por meios ilicitos para a protecio de direitos fundamen-

tais da vitima de crime.

Inspirado pela doutrina norte-americana, os tribunais brasileiros, no final da
década de 60 e inicio dos anos 70, passaram a ndo aceitar o ingresso de provas obtidas
ilicitamente nos processos como forma de reagdo aos abusos praticados pela policia em
pleno regime militar=. E nesse contexto, de abuso da forca pelo Estado e de impunidade
da policia, que o constituinte de 1988 elevou a proibigdo do uso da prova colhida por
meios ilicitos ao status de direito fundamental, nos termos do disposto no art. 5°, LVI, da

Constitui¢io Federal.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus n° 69.912-0, en-
tendeu que o nosso ordenamento juridico adotou o modelo norte-americano em relagao
a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos no processo penal. Para o STF, a
tese de ineficdcia absoluta da prova colhida com violagdo a direitos fundamentais encontra
uma exce¢do: quando a fonte de prova for necessaria para demonstrar a inocéncia do acu-

sado, admitindo a adogio do principio da proporcionalidade, desde que a favor da defesa.

O Superior Tribunal de Justica, entretanto, recentemente tem ampliado as hipé-
teses de utilizagdo da prova obtida com viola¢do ao direito do réu, adotando o principio

da proporcionalidade para a protegdo do direito fundamental de vitimas de crimes graves.

No REsp 1.026.605/ES, a 62 Turma do STJ decidiu por unanimidade a possi-
bilidade da utilizagdo de uma gravagio telefonica clandestina, realizada por terceiro, para

fundamentar a condenagido do acusado.

Tratava-se de uma gravagio produzida por detetive particular, realizada a pedido
da mie da vitima, um menor de 13 anos, em um terminal telefonico instalado na residén-
cia da familia. Em seu voto, o Ministro Relator entendeu que a prova era licita e que po-

deria fundamentar a condenagio do recorrente, pois o ordenamento juridico ndo deveria

08 CARVALHO, Ricardo Cintra Torres de. A Inadmissibilidade da Prova Ilicita no Processo Penal — Um Es-
tudo Comparativo das Posi¢des Brasileira e Norte-Americana. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 12,

out-dez, 1995, p. 162-200, p. 172.

09 Na data do julgamento, a jurisprudéncia do STF e do ST] somente admitiam o uso de gravagio realizada
por um dos interlocutores. Segundo o Supremo Tribunal Federal nio viola o direito 4 intimidade a grava¢io ambiental
realizada por um dos interlocutores, salvo se o contetudo da conversa estiver abrangido por clausula legal de sigilo (RE
583.937/R]J e AC 4039). Nos Estados Unidos, a Suprema Corte aplica um teste de expectativa de privacidade para
avaliar se a conduta violou o direito previsto na Quarta Emenda. A respeito do 4mbito de protec¢io da Quarta Emenda
da Constitui¢io dos Estados Unidos, vidle CAMMACK, Mark E. The United States: The Rise and Fall of the Cons-
titutional Exclusionary Rule. In THAMAN, Stephen C. (Org). Exclusionary rules in Comparative Law. Dordrecht:
Springer, 2013., p. 03-32.




prestigiar ‘o direito a intimidade e privacidade do acusado em detrimento da propria liberdade

sexual da vitima absolutamente incapaz’™.

Nesse mesmo sentido decidiu a 52 Turma do STJ no julgamento do HC n°
812.310/R]J, oportunidade em que reiterou a possibilidade da admissio de prova colhida
com violagdo a intimidade e a privacidade do acusado para a defesa do direito fundamen-

tal da vitima.

Nesse caso, a defesa alegava a ilicitude de grava¢do ambiental que flagrou o médi-
co praticando crime sexual em uma parturiente que se encontrava desacordada. A gravagio

foi realizada na sala de cirurgia de um hospital, por enfermeiros, sem autorizagio judicial.

A 52'Turma entendeu que a prova nio deveria ser excluida do processo, conside-
rando a gravidade do crime praticado, a fidedignidade da prova e a sua necessidade para a
prote¢io do direito fundamental da vitima. Para tanto, aplicou o principio da proporcio-

nalidade analisando cada um dos seus subprincipios.

Segundo o Ministro Relator, o meio utilizado foi adequado, pois a grava¢do am-
biental é idonea para produzir prova da pritica de um crime. Reconheceu também a ne-
cessidade da prova, considerando que o acusado praticava a conduta delitiva de forma
oculta, de modo que nio haveria testemunhas que pudessem incrimind-lo. Por fim, sob o
prisma da proporcionalidade em sentido estrito, o Relator afirmou que o sigilo da conduta
do acusado, sua intimidade ou privacidade, ndo sdo mais importantes do que a dignidade
sexual da ofendida, que se encontrava em situagio de vulnerabilidade. Do ponto de vista
objetivo, o acérddo pontuou que a sangdo abstratamente cominada para o crime de estupro

de vulneravel é bem mais grave que aquela prevista para uma captagio ambiental ilicita.

Com esses argumentos, a Turma entendeu que o “critério da proporcionalidade
se aplica como verdadeira causa excludente de ilicitude da prova toda vez que o direito a
integridade e a dignidade da vitima prevalece sobre o direito de imagem e privacidade do

ofensor”, configurando o que denominou de “legitima defesa probatéria™.

10 Superior Tribunal de Justi¢a. Sexta Turma. Recurso Especial n. 1.026.605/ES. Relator Ministro Rogerio
Schietti Cruz. 13.5.2014, uninime. DJe de 13 de junho de 2014.
11 O pacote anticrime (Lei n® 13.964/2019) inseriu na Lei n. 9.296/1996 o art. 8°-A, §4°, admitindo o uso

da gravagio ambiental, sem autorizagio judicial, somente quando realizada por um dos interlocutores e em matéria de

defesa.

12 Superior Tribunal de Justi¢a. Quinta Turma. Habeas Corpus n. 812.310/R]. Relator Ministro Ribeiro Dan-
tas. 21.11.2023, unanime. DJe de 28 de novembro de 2023.
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CONCLUSAO.

As duas decisées do Superior Tribunal de Justica afastaram a ilicitude da fonte
de prova colhida com violag¢do ao direito constitucional do acusado, em razdo da neces-
sidade da evidéncia para a prote¢do dos direitos fundamentais das vitimas, considerando
também a gravidade do crime imputado e a confiabilidade da informagio. Trata-se de uma
nova restri¢do a regra de exclusio, fundamentada nas circunstancias do caso concreto, que

atende a finalidade do processo penal e aos valores consagrados na Constitui¢io Federal

de 1988.
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INTRODUCAO

Em 19 de margo de 2009, no julgamento do Caso Raposa Serra do Sol, o Su-
premo Tribunal Federal adotou a teoria do marco temporal pela qual se entende que sio
consideradas terras indigenas as dreas que estavam ocupadas de forma permanente ou
reivindicadas pelos povos nativos até o dia 5 de outubro de 1988, além de estabelecer
condicionantes para atingir uma satisfatéria efetividade na solugio do caso. Essa decisao
nio produziu efeitos erga omnes; contudo, tratou-se de um acérdao com elevado 6nus ar-

gumentativo, com for¢a moral e persuasiva~.

No segundo semestre de 2021, a discussdo acerca dessa temdtica foi retomada
entre os Ministros da Suprema Corte do Brasil a partir do reconhecimento da repercussio
geral no Recurso Extraordindrio (RE) n° 1.017.365/SCr, de modo a decidir o momento

em que se deve considerar a ocupagio e o direito de usufruto das dreas tradicionais.

O recurso foi impetrado pela Fundacio Nacional do Indio (FUNAI), que ques-
tionou a decisdo do Tribunal Regional Federal da 42 Regido por beneficiar o estado de
Santa Catarina ao autorizar a reintegracio de posse de parte da Reserva Biolégica Esta-

dual do Sassafris ao adotar a tese do marco temporal.

Tratou-se, portanto, da retomada de discussdo de duas teses antagbnicas na mais

alta Corte de Justica do Pais: zeoria do indigenato, pela qual as comunidades indigenas nio

01 Segundo o Ministro Roberto Barroso, relator dos embargos de declara¢io no Caso Raposa Serra do Sol, em-
bora a decisdo ndo tenha efeitos vinculantes em sentido formal, o acérddo desse caso ostenta a for¢a moral e persuasiva
de uma decisio da mais alta Corte do Pais, do que decorre um elevado 6nus argumentativo nos casos em que se cogite
de superagio das suas razdes.

02 Repercussio geral no RE n.© 1.017.365/SC, Plenario, 21/02/2019: “E dotada de repercussio geral a questdo
constitucional referente 4 defini¢do do estatuto-juridico constitucional das relagées de posse das dreas de tradicional
ocupagio indigena a luz das regras dispostas no artigo 231 do texto constitucional.”
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dependeriam de qualquer legitimagio, tampouco de qualquer marco temporal, para ocu-
par as dreas consideradas terras indigenas, privilegiando o passado e a ancestralidade dos
membros para com as suas terras e a feoria do fato indigena, pela qual se delimita um marco

temporal para o reconhecimento dos direitos dos povos tradicionais.

Diante desse contexto, e considerando que a tese adotada no julgamento do RE
n.° 1.017.365/SC é a que prevalecerd sobre todos os casos semelhantes, indaga-se: a luz
da interpretagio constitucional, a aplica¢do de uma das teorias, isoladamente, concretiza o
principio da maxima efetividade da Constitui¢io, de modo a cessar o conflito? Estariamos

diante de um campo fértil para se adotar medidas estruturantes?

Mediante pesquisa exploratéria e descritiva, pautada na revisdo de literatura, o
objetivo geral do artigo consiste em apontar as medidas estruturantes como instrumentos
adequados para a concretizagio da maxima efetividade da Constitui¢io, de modo a solu-

cionar o conflito atual apresentado.

Dessa forma, a interpretagdo dada a CRFB/1988, especificamente as regras dis-
postas no artigo 231 de modo a definir o estatuto juridico-constitucional das relagoes
de posse das dreas de tradicional ocupagio indigena, pode referir-se a decisdo matriz, a

decisdo-base ou decisdo nicleo a ser verificada no procedimento de cunho estruturante.

Essa, por sua vez, dard suporte para a adogio das medidas estruturantes, que serdo
construidas e implementadas a partir do didlogo com as partes diretamente envolvidas e os
representantes adequados, nas instdncias inferiores, ao lidarem com as demandas atinentes
ao tema e adequando-as as peculiaridades do caso, sobretudo, quando se tratar da tutela do
meio ambiente ecologicamente equilibrado, seja do meio ambiente natural, seja do meio

ambiente cultural, o que se verifica no conflito atual, aqui, analisado.

1. O STF e o recurso extraordinario n.° 1.017.365/SC: possivel ado¢io das medidas

estruturantes

Os argumentos apresentados pelos Ministros da Suprema Corte em torno do
RE n.° 1.017.365/SC, majoritariamente~, nio se voltaram, especificamente, ao caso que
o originou. De fato, o tema 1.031 tratou em definir o estatuto juridico-constitucional das
relagdes de posse das dreas de tradicional ocupagio indigena a luz das regras dispostas no

artigo 231 do texto constitucional.

03 O Ministro Luis Roberto Barroso, durante a apresentacio dos votos pelos Ministros, mostrou a sua preocu-
pacdo em atrelar a tese as circunstincias do conflito original.
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Contudo, compartilhando das interferéncias do Ministro Luis Roberto Barroso
ao destacar a importincia de se ater ao caso concreto, ¢ necessario, primeiramente, expla-

nar o conflito que o originou”.

Trata-se de agdo de reintegragio de posse ajuizada pela Fundagio do Meio Am-
biente (FATMA) do estado de Santa Catarina em face dos povos indigenas, da Unido e
da Fundacio Nacional do Indio. O motivo da demanda encontra-se na alegada invasio
dos povos indigenas na Reserva Estadual Biol6gica do Sassafras, Unidade de Conservagio

Integral criada através do Decreto Estadual n.© 2.221, em 4 de fevereiro de 1997.

Enquanto o julgamento do Caso Raposa Serra do Sol estava sendo encerrado no
ano de 2009, nesse mesmo ano, especificamente, em janeiro de 2009, alega a autora que
a Reserva Bioldgica foi invadida por, aproximadamente, cem indigenas. Por outro lado, a
FUNATI argumentou que a terra objeto de litigio é de ocupagio imemorial dos indigenas
das etnias Xokleng e Guarani, com base em documentos histéricos, etnogréficos, arqueo-
légicos, antropolégicos. O Poder Judicidrio de SC, nas duas instancias, decidiu contrério

aos interesses dos povos tradicionais com base na tese do marco temporal.

O equilibrio do meio ambiente é um dos fatores determinantes para que todos
possam viver e sobreviver dignamente, sendo dever nio s6 do Estado, mas, também, da
sociedade garanti-lo, sempre visando a um desenvolvimento sustentivel da nagdo presente

e futura.

Conforme estabelece a Declara¢io da Conferéncia das ONU no Ambiente Hu-
mano, produto da Conferéncia das Nag¢oes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano,
realizada em Estocolmo nos dias 5 a 16 de julho de 1972, “o homem ¢é ao mesmo tempo
obra e construtor do meio ambiente que o cerca, o qual lhe dé sustento material e lhe ofe-

rece oportunidade para desenvolver-se intelectual, moral, social e espiritualmente” (ONU,

1972).

Quando se trata dos povos indigenas, esse conceito que se refere ao “homem” tor-
na-se mais ainda evidente e traduz a importincia da sua relagio com a terra, notadamente

quanto ao desenvolvimento intelectual, moral, social e espiritual.

As terras dos povos origindrios perpassam aquelas terras habitadas no sentido de
moradia ou desenvolvimento econdmico; elas se referem, sobretudo, aquelas necessarias
para a reprodugio fisica, social, cultural. Com razio, a tese fixada, no ponto II, destacou a

diferenciagdo da possa tradicional indigena da posse civil, sendo a primeira imprescindivel

04 Processo n.© 2009.72.14.000168-0 (JFSC).
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a preservagio dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e necessaria a sua repro-

dugio fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

A luz do principio hermenéutico da maxima efetividade da Constitui¢do”, com-
partilhamos do entendimento de que o reconhecimento da originalidade do direito as
terras indigenas tem fundamento na teoria do indigenato®; trata-se de um direito anterior
a todos os demais reconhecidos pelo ordenamento juridico: ‘o titulo dos indios sobre suas

terras € um titulo origindrio, que decorre do simples fato de serem indios™

Contudo, a referida teoria nio se pode aplicar isoladamente. Faz-se necessirio
estabelecer diretrizes, mediante o processo da hermenéutica constitucional, para fixagio
completa da tese. Tais diretrizes assemelham-se as condicionantes ou salvaguardas institu-
cionais estabelecidas no Caso Raposa Serra do Sol, porém, com a diferenca de integrar um

precedente vinculante, norma produzida a luz de um caso individual e concreto®.

No caso verificado na regido sul do pais, a aplicagdo dessa tese serd voltada para
a convivéncia harmonica dos interesses dos povos indigenas, que tém como norte a pre-
servacdo da vida e as condigdes de sobrevivéncia, substanciando o meio ambiente cultural,
e dos interesses dos érgios ambientais do estado de SC, substanciando o meio ambiente

natural. A diretriz apontada no ponto XII da tese estabelece esse entendimento”.

2.Das peculiaridades das medidas estruturantes

05 Conforme destaca Dirley da Cunha Junior (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional
—17. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2023, p. 226), o principio da méxima efetividade ou da interpretagio
efetiva orienta o intérprete a atribuir o sentido que maior efetividade lhe d¢, visando otimizar ou maximizar a norma
para dela extrair todas as suas potencialidades.

06 Tese idealizada pelo ministro e jurisconsulto Joio Mendes de Almeida Junior (1856-1923), que foi recep-
cionada pelas constitui¢des politicas do Brasil desde a de 1834. Cf. CERQUEIRA, Bruno da Silva Antunes de. Marco
Temporal e seguranca juridica: por que e para quem? Consultor Juridico. Disponivel em: < https://www.conjur.com.
br/2023-jun-09/bruno-cerqueira-marco-temporal-seguranca-juridica#:~:text=0%20%22marco%20temporal %22%20
que%20a,civil%2Fcivilista%2C%20mas%200rigin%C3%A1rio. >. Acesso em 25/9/2023.

07 CARNEIRO DA CUNHA, Manuela. Histérias dos indios no Brasil. Sao Paulo: Companhia das Letras,
1998, p. 141.
08 Como apontam Teresa Arruda Alvim e Fibio Victor da Fonte Monnerat, “a formulagio da tese nio dispensa

0 juiz de usar o precedente como base da sua decisdo, de ler o acérddo que deu origem a tese para investigar sobre sua
ratio. Esta é, sem duvida, a fungio do juiz que vai usar o precedente, que é vinculante, em caso que tenha que julgar, pos-
teriormente”. (ALVIM, Teresa Arruda; MONNERAT, Victor da Fonte. Sobre a fixa¢io da “tese” na repercussio geral.
Migalhas. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/depeso/394608/sobre-a-fixacao-da-tese-na-repercussao-geral.

Acesso em 4/10/2023.
09 Tese 1.031 fixada em 27/9/2023: Ponto XII: A ocupagio tradicional das terras indigenas é compativel

com a tutela constitucional do meio ambiente, sendo assegurado o exercicio das atividades tradicionais dos povos
indigenas. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?inciden-

te=5109720&numeroProcesso=1017365&¢classeProcesso=RE&numeroTema=1031. Acesso em 4/10/2023.
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https://www.migalhas.com.br/depeso/394608/sobre-a-fixacao-da-tese-na-repercussao-geral
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5109720&numeroProcesso=1017365&classeProcesso=RE&numeroTema=1031
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5109720&numeroProcesso=1017365&classeProcesso=RE&numeroTema=1031

Pode-se afirmar que a esséncia das medidas estruturantes encontra-se na busca
de solucionar conflitos mediante “tomada de iniciativas™ que reflitam, além da mudanca
de uma determinada estrutura até entdo imposta por motivo cultural, econémico, politico
ou legal, como a reforma estrutural para a desagregacio racial nos EUA, a convivéncia

entre as partes envolvidas ao efetivar direitos fundamentais postos em concreto.

No Caso Raposa Serra do Sol, foram adotadas condicionantes ou salvaguardas
constitucionais, que guardam certas semelhang¢as com as medidas estruturantes. O Minis-
tro Cezar Peluso elogiou a solugdo encontrada pelo Ministro Menezes Direito, por ‘fugir
um pouco [...] das técnicas tradicionais de comandos decisorios ou disposicdes decisorias”. Ja para
o Ministro Roberto Barroso, e o Tribunal néo tivesse feito do modo como fez — se tivesse se
limitado a julgar a acdo improcedente ou procedente em parte -, a execucdo do julgado nao teria

sido concretizada.

Os referidos comentdrios acerca das condicionantes ou salvaguardas institucio-
nais acabam por ressaltar algumas das peculiaridades das medidas estruturantes, confi-
gurando em uma decisdo atipica por nio se tratar de um comando unico; por nio estar a
atuagdo do Poder Judicidrio condizente com o principio da congruéncia ou da adstrigéo;
por visar a ajustar comportamentos futuros no tocante ao processo demarcatério de terras
indigenas. Contudo, ndo verificamos a totalidade das caracteristicas atinentes a este ins-
trumento técnico juridico”, sobretudo no que diz respeito a imprescindivel participagio

das partes” diretamente ou indiretamente afetadas com as medidas estabelecidas.

No caso instalado no sul do pais, as medidas estruturantes seriam responsaveis
por regular as atividades tanto dos povos indigenas, organizagdes e afins quanto dos 6r-

gaos ambientais do estado de SC, visando a protegdo e a preservagio do meio ambiente

10 BAURMANN, Desiré. Structural injuctions no Direito norte-americano. In ARENHART, Sérgio Cruz e
JOBIM, Marco Félix (coord). Processos Estruturais. 12 ed. Juspodvim: Salvador, 2017, p. 281.

11 Cherles Pachciarek Frajdenberg nido compartilha do entendimento de que as condicionantes do Caso Raposa
Serra do Sol sio medidas estruturantes. Ele parte do conceito de que as “medidas estruturantes de natureza prospectiva
para altera¢do de uma realidade, adotadas pela Suprema Corte, sio aquelas que inauguram uma fase de monitoramento,
que estio umbilicalmente ligadas a necessidade de supervisionamento do plano de agio de superacio de falhas
estruturais”; portanto, “medidas determinadas pelo STF que ndo implicam o surgimento dessa fase continuativa nio
podem ser enquadradas como de natureza estrutural” (In FRAJDENBERG, Cherles Pachciarek. A efetivagio de medi-
das estruturantes pelo Supremo Tribunal Federal em processos de competéncia originaria. Dissertagio (Mestrado)
— Universidade Nove de Julho — UNIOVE, Sio Paulo, 2022, p. 55). Ainda, o autor compartilha com o entendimento
de Edilson Vitorelli no sentido de que “ndo se pode confundir medidas judiciais para esclarecimentos interpretativos do
alcance de decisées judiciais com medidas judiciais que definam um plano de reestrutura¢do prospectivo para mudanga
da realidade de uma estrutura complexa falha” (Ibidem).

12 Como destaca Marcella Pereira Ferraro, no 4mbito do processo estrutural, “a participa¢ido tem de ser ampla,
possibilitando a presenca de diferentes atores, espontaneamente ou provocados. Pode ter-se uma interagio interins-
titucional, dando abertura aos demais poderes, para que de uma maneira conjunta viabilizem o dimensionamento do
problema e a construgio de potenciais solu¢oes”. (In FERRARO, Marcella Pereira. Do processo bipolar a um processo
coletivo estrutural. 2015. Dissertagio (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Paran4,
Curitiba, 2015, p. 19.
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ecologicamente equilibrado, seja no seu aspecto natural, seja no seu aspecto cultural, com

base na tese fixada pelo STEF.

CONCLUSOES

Seja na regido norte, seja na regiao sul, os povos indigenas e toda a sua riqueza
cultural estdo presentes nas terras brasileiras; outrora, ferra brasilis, terra dos indios. Os
casos que foram, aqui, apresentados ratificam uma das principais peculiaridades desses

povos: tradicionalidade.

Nos debates dos julgados mencionados foi verificada a necessidade de ndo so-
mente definir a tese do indigenato ou a tese do marco temporal, mas a necessidade de
estabelecer diretrizes para efetivar o procedimento de demarcagio das terras indigenas e

lidar com a prote¢do dos demais direitos também amparados na Constituigao.

Enquanto que, no caso do norte do pais, a atuagio do STF deu-se em sua com-
peténcia ordindria, com a prolagdo de decisdo sem efeito vinculante e, portanto, ndo se
estendendo, obrigatoriamente, a outros litigios que envolviam terras indigenas, no caso
do sul, a atuagio deu-se na competéncia recursal, com fixagio de tese com repercussio
geral. Portanto, diferente das condicionantes do caso Raposa Serra do Sol, que serviram
como orientagdo com cardter flexivel para os procedimentos demarcatérios e que, aqui,
associamos a uma decisdo nucleo, a tese firmada deve ser aplicada pelos juizos e tribunais

em casos idénticos, ndo a um caso andlogo=.

Nio € suficiente, portanto, a aplicagdo da atual tese fixada para a solugdo de to-
dos os conflitos que ocorrem e que venham a ocorrer em torno das terras indigenas, que
abrange diferentes circunstincias fiticas e interesses amparados na Constituigdo, incluin-
do o relevante interesse publico da Unido, questdes da exploragdo dos recursos hidricos
e energéticos, da pesquisa e da lavra das riquezas minerais e outros pontos previstos nos

pardgrafos do artigo 231 da CRFB/1988 que nio foram disciplinados na tese.

Dessa forma, o Poder Judiciario deve aplicar a tese firmada, mas, sendo necessa-
ria, com a efetividade do didlogo entre as partes envolvidas e interessadas na solugio do

conflito, a implementacdo de medidas estruturantes que venham a fortalecer o cendrio que

13 Segundo Teresa Arruda Alvim e Fibio Victor da Fonte Monnerat, “cabe ao STF, na sua fun¢io de criar
precedentes vinculantes, orientar nio s6 as decisdes dos demais 6rgdos do Poder Judicidrio brasileiro, mas também a
conduta do préprio jurisdicionado. Preencher a tese com a fundamentagio do caso e com a decisdo propriamente dita ou
optar por sintetizar apenas a solugio da questdo submetida, sdo opgdes possiveis. Mas, em qualquer caso, o ponto central
¢ a impossibilidade de se inserir na tese a resolugdo de questdes que nio foram objeto de discussao”. (Op. ciz. Acesso em

4/10/2023).
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comporte a prote¢do nio sé dos direitos origindrios dos povos tradicionais, mas, também,
dos demais direitos constitucionais fundamentais quando concilidveis no caso concreto

levado ao juizo, notadamente, nos casos nio idénticos ao que originou a tese.
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Neste nimero, o Boletim indicia a coletinea “Novas Perspectivas da Cooperacio
Juridica Internacional — uma visdo de juristas brasileiras” (Arraes, 2024) organizada
por Denise Neves Abade (Procuradora Regional da Republica), Cliudia Maria de

Freitas Chagas e Maria Rosa Guimaries Loula .

Reunindo artigos de diversas juristas brasileiras, o livro inova por sua abordagem
abrangente e atualizada das questdes que permeiam o Direito em um contexto globalizado,

onde as disputas penais, civis e comerciais frequentemente ultrapassam fronteiras nacionais.

Além do contetdo relevante e contemporaneo, “Novas Perspectivas da Cooperagio
Juridica Internacional — uma visdo de juristas brasileiras” destaca-se por ser uma obra
escrita inteiramente por mulheres. Essa caracteristica é de suma importancia, pois enfatiza
a contribui¢io feminina no campo juridico, um espago onde as mulheres ainda enfrentam
barreiras significativas para terem seu trabalho reconhecido e valorizado. As organizadoras
e autoras, a0 comporem uma obra coletiva exclusivamente feminina, ndo sé trazem a
tona questdes cruciais da cooperagio juridica internacional, mas também promovem a

igualdade de género e o empoderamento das mulheres no Direito.

Na obra, Denise Neves Abade, uma das organizadoras e Procuradora Regional da
Repuiblica,apresenta uma andlise sobre a transferéncia internacional de pessoas condenadas,

ressaltando a necessidade de ver o individuo como sujeito, e ndo apenas como objeto

o /

) ) ( o o
NI 33 L 0 BOLETIM INDICA j




da cooperagio juridica. Sua andlise é essencial para entender as nuances da cooperagio

juridica que respeita os direitos humanos e promove a justica.

Anamara Osério, também Procuradora Regional da Republica e atual Secretiria
de Cooperagio Internacional da Procuradoria-Geral da Republica, contribui com uma
reflexdo profunda sobre a cooperagio interinstitucional entre Ministérios Puablicos em
matéria penal, destacando a importancia de um trabalho colaborativo para o combate
eficaz ao crime. Seu artigo evidencia como a cooperagio entre institui¢oes pode aprimorar

a eficdcia das investigacoes e a punicdo dos responsaveis por crimes transnacionais.

Além das contribui¢bes das procuradoras, a obra inclui artigos notéveis de outras
juristas renomadas. Maria Thereza de Assis Moura (Ministra do Superior Tribunal
de Justica e Professora da USP) e a Marta Saad (Professora da USP) exploram em
artigo conjunto os desafios impostos pelo cibercrime a obtengdo de provas para fins de
persecucio penal, oferecendo uma visdo detalhada sobre a cooperagio juridica necessiria
nesse contexto. Nadia de Araujo (Professora da PUC-R]J) discute o uso de plataformas de
videoconferéncia na obten¢io de provas no exterior, mostrando como a tecnologia pode

facilitar a cooperagio juridica internacional.

Carmen Tiburcio (Professora da UER]) oferece uma andlise detalhada sobre
a violéncia doméstica e suas repercussoes juridicas a luz da Convengdo da Haia sobre
Sequestro Internacional de Criangas, enquanto Marilda Rosado (Professora da UER])
discute a homologacio de laudos arbitrais estrangeiros no Brasil, um tema de grande

relevincia para a cooperacio juridica internacional.

Mbnica Sifuentes (Desembargadora Federal) traz uma andlise sobre as
comunicagdes judiciais diretas e a Convengdo da Haia de 1980, e Maria Rosa Guimaraes
Loula (Professora do IDP), outra das organizadoras da obra, faz uma critica a auséncia de
uma Lei Geral de Cooperagio Juridica Internacional no ordenamento juridico brasileiro.
Cldudia Chagas aborda os complexos aspectos da protecio de dados pessoais no contexto
da cooperagio juridica internacional, destacando a importincia de salvaguardas robustas

para proteger os direitos dos individuos.

A coletanea aborda ainda uma ampla gama de outros temas, como a partilha de
imdéveis no exterior e recuperagio de ativos, entre outros, demonstrando a diversidade e

complexidade das questoes envolvidas na cooperagio juridica internacional.

“Novas Perspectivas da Cooperagio Juridica Internacional — uma visio de
juristas brasileiras” é uma obra fundamental para académicos, profissionais do direito
e formuladores de politicas publicas. Proporciona uma visao detalhada e critica das

praticas atuais, oferecendo solugdes inovadoras para os desafios da cooperagao juridica




internacional. Publicada em um momento em que a colaboragio além-fronteiras é mais
crucial do que nunca, esta coletinea ¢ um recurso valioso para a constru¢io de um sistema
juridico mais eficaz e humanitdrio. Além disso, a0 ser uma obra escrita inteiramente por
mulheres, reafirma a importancia da inclusdo e da diversidade no desenvolvimento de um

Direito mais justo e equitativo.

O livro pode ser obtido no site da Arraes Editores

https://arraeseditores.com.br/
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https://arraeseditores.com.br/novas-perspectivas-da-cooperac-o-juridica-internacional.html
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