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APRESENTACAO

Chegamos ao quarto nimero da Revista da Defensoria Ptblica da Unido
fechando um ciclo de sensivel e continuo crescimento institucional. E o simbolo
de uma gestao de sucesso promovida no &mbito da ESDPU até entao sob a batuta
do eminente Defensor Publico Federal Holden Macedo da Silva, o qual merece
aplausos pelas relevantes conquistas perpetradas ao longo de toda sua gestao.

Mas o encerramento deste ciclo ndo representa a solugao de continuidade
das boas iniciativas. O leitor pode continuar esperando da Revista da Defensoria
Publica da Unido o estimulo & discussdo técnica e cientifica de problemas
juridicos diretamente relacionados com a atuagdo dos Defensores Publicos
Federais e todos os consectarios, a exemplo da democratizagdo ¢ ampliacao do
acesso a justica e a crescente ideia de que o defensor publico atua, na dic¢do do
Ministro Carlos Britto, a servigo da humanizagao do direito.

Tal como nas edigdes anteriores, na presente o leitor podera apreciar
substanciosos artigos em gama ainda mais variada, demonstrando a diversidade
de matérias e temas com os quais os defensores publicos lidam diariamente,
exigindo uma continua capacitacdo e reciclagem. Ja dizia Eduardo Juan
Couture, em uma adaptagao feita para nossa realidade: “O Direito se transforma
constantemente. Se ndo seguires seus passos, seras a cada dia um pouco menos
defensor publico”.

Por fim, diante deste novo ciclo, sob direcdo do eminente Defensor
Publico Federal Joao Paulo Gondim Picango, pode-se esperar por boas e
profundas mudangas para as edi¢des futuras, como a ampliacdo funcional da
Revista da Defensoria Publica da Unido que, além da disseminacdo de artigos
doutrinarios, passara a prestar informagoes sobre a propria atuagdo institucional
da DPU em todas as areas.

Nao tenho duvidas de que esta gestdo que se inicia prestigiara e preservara
as boas praticas da anterior, bem como empreendera o continuo aprimoramento
da Revista da Defensoria Publica da Unido como ferramenta de grande utilidade
para a instituicdo e seus membros.

Alexandre Mendes Lima de Oliveira

Defensor Publico Federal de Segunda Categoria

—(O— -
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EDITORIAL

Esta edi¢do n° 4 da Revista da Defensoria Publica da Unido brinda-nos
com artigos excepcionalmente instigantes.

No ambito do processo civil comum, destaco o apenas aparente ingresso
em desuso do instituto da excegdo de pré-executividade com o novo modelo
dos embargos a execu¢do promovido pelas Leis nos 11.232/05 e 11.382/06
(desnecessidade de garantia do juizo), tema abordado de forma lapidar pela
eminente Defensora Publica Federal Vania Marcia Damasceno Nogueira. Na
seara institucional, o Defensor Publico Federal Waltenberg Lima de Sa discorre
sobre a nova visdo da Defensoria Publica enquanto curadora do respeito aos
direitos humanos, especialmente sobre a protecdo dada aos refugiados pelo
Direito Internacional dos Direitos Humanos, bem como seus reflexos no
arcabougo juridico brasileiro.

Além dos citados, ha outros bons artigos de nossos colaboradores
tratando de aspectos controversos referentes ao LOAS; das pessoas portadoras
de deficiéncia e o direito a acessibilidade; uma nova visao sobre o principio
do in dubio pro societate; dos delitos informaticos em face da Convencao de
Budapeste; e do acesso a justica social, com respeito ao devido processo legal.

Também merecem destaque as bem langadas pecas juridicas, a exemplo
da agdo civil publica versando sobre a isencao de taxa de inscri¢do em concurso
publico, da lavra do Defensor Publico Federal Jodo Paulo Campos Dorini e
do habeas corpus impetrado pela Defensora Publica Federal Tatiana Siqueira
Lemos, em razdo do excesso de prazo na prisdo cautelar.

Enfim, resta-nos agradecer aos nossos colaboradores e desejar a todos
uma boa leitura.

Alexandre Mendes Lima de Oliveira

Defensor Publico Federal de Segunda Categoria
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DIREITO FUNDAMENTAL E SUA IMPORTANCIA
NO TRABALHO DA DEFENSORIA PUBLICA

THE EXCEPTION OF PREVIOUS EXECUTIVE AS
FUNDAMENTAL RIGTH AND ITS IMPORTANCE
IN THE WORK OF PUBLIC DEFENDER

Vania Marcia Damasceno Nogueira
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Sumario: 1 Introdugdo. 2 Direito fundamental e acesso a justica. 3 Novo
direito processual civil. 4 Consideragdes sobre as inovagdes processuais na
execucdo. 5 Excecdo de pré-executividade. 6 Defensoria Publica. 7 Defesa
dos hipossuficientes na execucgdo. 8 Conclusdo. 9 Referéncias. 10 Bibliografia
consultada.

Resumo: Este trabalho visa a apontar a importancia da excecdo de pré-
executividade no direito processual brasileiro, ndo obstante as inovagdes
introduzidas pelas Leis n® 11.232/05 e 11.382/06, além de ressaltar que esse
instituto, longe de cair em desuso, ¢ um dos instrumentos que garante o direito
fundamental de acesso a justica e, por isso, muito importante na pratica diaria da
Defensoria Publica na defesa dos hipossuficientes.

Palavras-chave: Direito fundamental de acesso a justica. Excecdo de pré-
executividade. Defensoria Publica.
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Abstract: This paper seeks to show the importance of the exception of previous
executive in the Brazilian procedural law, despite the innovations introduced by
the laws n. 11.232/05 and 11.382/06, besides standing out that this institute, from
falling into disuse, is one instrument that guarantee the fundamental right of
access to justice and therefore very important in the practice of Public Defender
in the defense of poor.

Keywords: The fundamental right of access to justice. Exception of previous
executive. The Public defender.

1 Introducao

O direito fundamental indica aquele direito fundante imprescindivel a
realizacdo e a sobrevivéncia da pessoa humana e a sua manutenc¢io de vida com
dignidade. Um dos instrumentos que garante ao homem a salvaguarda de seus
direitos fundamentais € o acesso a justi¢a, que ¢ entendido, atualmente, como
uma nova concepg¢do de “ordem juridica justa” e ndo apenas como um mero
direito de peticdo. No entanto, é necessario que esse direito seja respaldado por

decisoes rapidas e justas durante todo o processo e ndo apenas em parte dele.

O direito processual das ultimas décadas, antes visto como um apéndice
do direito material, ou seja, um mero instrumento para a sua realizagdo, passa a
ser considerado um fim em si mesmo, além de valorizado por seus resultados,
possuindo, entre as suas finalidades, a producdo da justica: o acesso a uma
ordem juridica justa. Nessa busca, inimeras reformas sao realizadas no estatuto
processual (Codigo de Processo Civil — CPC), principalmente nos processos
executivo e recursal. Nesse sentido, as recentes modificagdes trazidas pelas Leis
n® 11.232/05 e 11.382/06 causaram modificagdes substanciais na execucao,
principalmente no que se refere a defesa do executado, através dos embargos
de execucdo e da novel impugnacdo. Tais inovagdes levaram a doutrina a

questionar se um dos instrumentos de autorizagdo doutrindria muito utilizado

— ——
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nesse momento processual — a excegao de pré-executividade — estaria condenado

ao desuso e, portanto, esvaziado na seara do direito.

Todavia, a pratica da Defensoria Publica na defesa dos economicamente
necessitados no processo executivo demonstra que a excegao de pré-executividade
ainda possui imensa utilidade no processo. Por isso, deve ter tutela continua
pelos tribunais e pela doutrina, principalmente porque se traduz em um dos
instrumentos garantidores do acesso a justica no decorrer de todo o processo,
conferindo ao devedor hipossuficiente a isonomia processual necessaria para a

producgdo de uma decisdo justa.

2 Direito fundamental e acesso a justica

Em que pese existirem inumeras expressoes sindnimas de direitos
fundamentais, entre os quais: direitos humanos, direitos da personalidade,
direitos naturais, direitos do homem, liberdades publicas etc., a nomenclatura
desse instituto nao implicara a defesa de seu mérito. O importante ¢ entender que
direito fundamental constitui um direito fundante e base principioldgica de um

determinado ordenamento juridico.
Para Gregorio Assagra de Almeida,

a expressdo Direitos Fundamentais surgiu na Franga no ano de
1770, como marco do movimento politico cultural que conduziu
a declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789.
Alcancou relevancia na Alemanha e foi incluida na Constituigao
de Weimar, de 1919, a partir dai difundindo-se por inimeras outras
Constitui¢des de todo o mundo.!

1 ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito material coletivo — Superagdo da summa divisio
direito publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte:

S~

Del Rey, 2008. p. 321-324.

—




Revista da Defensoria Publica da Unido

~— /

— G

Com um teor nuclear respaldado pela dignidade humana, “o termo
fundamental indica que se trata de situagdes juridicas imprescindiveis a realizagdo
e a sobrevivéncia da pessoa humana [...], devendo ser reconhecidos e concreta
e materialmente efetivados.” Nesse contexto, Luis Roberto Barroso explica que
“o principio da dignidade da pessoa humana identifica um espago de integridade
moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua sé existéncia no mundo [...] A
dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito como com as

condigdes materiais de subsisténcia.”

O acesso a justica é um direito fundamental, pois, através dele, garantem-
se os demais direitos que conferem o status de dignidade ao ser humano. Mauro
Capelletti afirmou que “o acesso a justi¢a pode, portanto, ser encarado como o
requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretende garantir, € ndo apenas proclamar os

direitos de todos.”™

Sendo o constituinte, em regra, mais progressista que o legislador
ordinario,’> poder-se-ia esperar que todos os direitos fundamentais viessem
elencados no texto constitucional; no entanto, os estudiosos do direito sabem
que tal proposigdo ¢ absurda nessa seara, sendo impossivel ao legislador esgotar
todas as situagdes e respaldar todos os direitos a que a sociedade faz jus. Para
tanto, ¢ mister langar um olhar pds-positivista sobre a Carta Magna, deixando ao
intérprete a ardua e gratificante tarefa de encontrar a dignidade humana em todo

o texto constitucional.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2008.

3 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teoricos e filosoficos do novo direito constitucional
brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 59, 1 out. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.
br/doutrina/texto.asp? id=3208>. Acesso em: 23 jun. 2008.

4 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 12.

5 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 8. ed. rev.
atual. E ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

— ——
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Em outras palavras, a interpretacdo da Constituigdo ndo pode se ater a
dogmas arcaicos, impedindo uma leitura descortinada da extensao dos direitos por
ela garantidos. Miguel Reale ja disse que “o proprio legislador, por conseguinte,
¢ o primeiro a reconhecer que o sistema de leis ndo ¢ suscetivel de cobrir todo
o campo de experiéncia humana, restando sempre grande nimero de situagdes
imprevistas, algo que era impossivel ser vislumbrado sequer pelo legislador no

momento da feitura da lei.”®

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil ndo explicitou o direito
de acesso a justica, embora este esteja implicito em todo o texto constitucional
e consagrado em inimeros principios da Carta Magna, como o devido processo
legal (art. 5°, LIV), a assisténcia judiciaria integral e gratuita (art. 5°, LXXIV), o
juiz natural (art. 5°, LIII), o contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV) e a razoavel
duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII), mas € no principio da inafastabilidade de
acesso ao judicidrio (art. 5°, XXXV) que muitos autores apontam a exterioriza¢ao

do acesso a justica.’

O art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal confere ao Judiciario tarefa
relevante na defesa dos direitos fundamentais, que consagra a inafastabilidade
da jurisdi¢@o, incumbindo-lhe, no exercicio de suas atribui¢des, conferir a esses
direitos a maxima eficacia possivel, afastando qualquer ameaga ou ofensa aos
direitos fundamentais.® E com base nesses principios que se extrai o instituto da

excecdo de pré-executividade, doravante demonstrado.

Essa pulverizagdo do direito fundamental de acesso a justica por todo o
texto constitucional ndo diminui, sendo aumenta, sua importancia para o Estado
Democratico de Direito, porque, nesse momento politico da historia, ndo se

pode conceber que a auséncia de um texto escrito venha a prevalecer sobre a

6 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 300.

7  BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1988.

8 Ibid.
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base principiologica que rege todo o direito. Ronald Dworkin, através de seus
estudos sobre os diferentes papéis das regras e principios, contribuiu nobremente
para se entender que a “Constituicdo deve ser encarada como um sistema aberto
de principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos, no qual as
idéias de justica e de realizacdo dos direitos fundamentais desempenham um
papel central.””

2

E urgente esse novo olhar através do reconhecimento normativo dos
principios constitucionais, uma vez que “ndo ¢ mais dado encarar a constru¢ao
do direito apenas a partir de seu enfoque cientifico, voltado exclusivamente
para uma estruturacao sistémica de seus elementos constitutivos, sem se ocupar
em perquirir os resultados econdomicos e sociais das elaboragdes dogmaticas

formuladas.”!?

Ultrapassada a discuss@o em torno da existéncia deste direito fundamental
(acesso a justiga) no texto constitucional, resta entender sua dimensdo e
aplicabilidade. Kasuo Watanabe, confirmando as ligdes de Capelletti, afirma
que “a problematica no acesso a justiga nao pode ser estudada nos acanhados
limites do acesso aos o6rgdos judiciarios ja existentes”,'’ pois ndo basta o direito

de petigdo no Judiciario, é preciso “viabilizar o acesso a ordem juridica justa.”!?

(19)

Diante de tantas desigualdades socioecondmicas e culturais, esse acesso
ainda se faz temerario pela auséncia de definitiva estruturagdo dos orgdos

responsaveis diretos pelo acesso dos hipossuficientes a justiga, a exemplo da

9 DWORKIN, 1997 apud BARROSO, 2002.

10 BARROSO, Lucas Abreu. A demonstracdo da funcdo social da propriedade como pressuposto
da concessdo de tutela de urgéncia em agdo possessoria. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes
Novaes (Coord.). A outra face do poder judiciario: decisdes inovadoras ¢ mudangas de paradigma.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005. v. 1. p. 277-291.

11 WATANABE, Kasuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimagdo para agir. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A tutela jurisdicional dos interesses difusos — Doutrina,
jurisprudéncia e trabalhos forenses. Sdo Paulo: Max Limonad, 1984. p. 85-97.

12 Ibid.
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Defensoria Publica. No entanto, como afirmado por Watanabe,'* ndo é somente
no momento postulatorio que se define a efetividade do acesso a justica; esse
acesso deve ser assegurado no decorrer de todo o processo, inclusive na fase
executoria, afastando-se, ainda, a lentiddo dos provimentos finais do Poder

Judiciario e fazendo-se observar a qualidade dessas decisoes.

Para que “o sistema possa ser igualmente acessivel a todos, produzindo
resultados que sejam individualmente e socialmente justos”,'* é mister que os
instrumentos de acesso ao Judicidrio acompanhem as necessidades da sociedade
e a base principiologica que forma e conforma o direito de uma determinada
época. Nesse contexto, uma das ferramentas de acesso a justica a ser abordado
neste trabalho ¢ o processo, visto em toda a sua plenitude e ndo apenas nas etapas
de concessdo do direito, ou seja, também nas etapas coercitivas ¢ executorias de

efetivagdo do direito concedido.

3 Novo direito processual civil

O direito processual, por muito tempo, foi considerado um mero apéndice
do direito material; ndo se tinha no¢ao do direito processual como ramo auténomo
do direito e, muito menos, elementos para a sua autonomia cientifica. Assim, ele
era considerado um instrumento técnico para realizar o direito material, como se
tivesse um fim em si mesmo, sem se preocupar com a propria efetividade e sua

incidéncia na vida e na sociedade.

Na década de 1970, com o surgimento da fase metodoldgica do direito
processual denominada instrumentalista, de resultados ou de efetividade,

decorrente das ondas renovatdrias de acesso a justica e de Cappelletti,'s o processo

13 Ibid.
14 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8.
15 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8.

S~
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passa a ser valorizado de acordo com seus resultados, buscando-se, com e¢le, a
realizacdo da justica e ndo apenas a concretude do direito material individual.
Além disso, a jurisdi¢do adquire uma amplitude que ndo se restringe a um escopo
somente; ndo se trata mais de fazer atuar o direito objetivo ou pacificar o conflito,
unicamente, mas se busca a educagdo para a vida em sociedade, a afirmagao do

Estado e do direito, a pacifica¢do com justiga, enfim, a cidadania.'®

Nesse sentido, Ada Pellegrini afirma que “o processo € valorizado de
acordo com a utilidade, medida em fungdo dos beneficios que possa acarretar ao
titular de um interesse material juridicamente protegido [...]. De que adianta uma
ciéncia processual conceitualmente perfeita, porém, que ndo atinja os fins para
os quais foi criada?”!” Ainda, a efetividade do processo encontra-se na busca de
decisdes justas, como afirma Dinamarco, “de como ele é posto a disposic¢do das

pessoas com vistas a fazé-las mais felizes.”'®

Esse novo direito processual civil contemporaneo desencadeou inimeras
reformas no campo processual, entre as quais: a criagao de tutelas jurisdicionais
diferenciadas (procedimento monitério, tutela inibitoria etc.), a criacdo de
meios alternativos para resolugdo dos conflitos (arbitragem, compromisso
de ajustamento de condutas etc.) e reformas no sentido de tornar o processo
mais célere e eficiente (sumulas vinculantes, antecipag@o dos efeitos da tutela,
criacdo dos juizados especiais, alteracdes na sistematica recursal, modificagdes
da fase executoria etc.). No entanto, apesar desse objetivo, a celeridade buscada
ndo pode interferir na qualidade das decisdes ou no afastamento dos principios

constitucionais que respaldam o acesso ao Judiciario; ao contrario, deve com eles

16 MEZZOMO, Marcelo Colombelli. Jurisdi¢do, agdo e processo a luz da processualistica
moderna. Para onde caminha o processo? Mundo Juridico, 3 set. 2005. Disponivel em: <http://
www.mundojuridico.adv.br/ sis_artigos/artigos.asp?codigo=278>. Acesso em: 26 maio 2008.

17  GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do processo. Disponivel em: <http://www.lfg.com.
br/material /Texto_profa Ada 18 02.pdf>. Acesso em: 18 jun. 2008.

18 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 4. ed. Sdo Paulo:

— ——
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andar em parceria. Dai a importancia de se observar o principio do contraditério

ao longo de todo o processo.

Sobre esse principio, afirma Rosemiro Pereira Leal que o interlocutor,
em sua defesa, tem direito de se manifestar ou, até mesmo, de exercer a liberdade
de nada dizer (siléncio), concluindo que “o processo, ausente o contraditorio,
perderia sua base democratico-juridico-principiologica e se tornaria um
meio procedimental inquisitorio em que o arbitrio do julgador seria a medida

imponderavel da liberdade das partes.”"

Em que pese serem todas as modifica¢des de notdria importancia na seara
processual, sdo as alteragcdes no processo de execucdo, trazidas pelas Leis n*
11.232/05 e 11.382/06, que ensejaram a presente discussdo em torno do instituto
denominado exce¢do de pré-executividade, para demonstrar que o contraditério

também deve ser observado na fase executiva.

4 Consideracoes sobre as inovacdes processuais na execucio

A novel tutela jurisdicional executiva iniciou-se com a Lei n°® 10.444/02,
que tratou das execugdes das obrigagdes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa,?
passou pela Lei n® 11.232/05, que disciplinou as execugdes das obrigacdes de
pagar fundadas em titulo executivo judicial, estabelecendo o procedimento
de cumprimento de sentenga,! e chegou a Lei n® 11.382/06, que trouxe

importantes modificagdes na tutela jurisdicional executiva dos titulos executivos

19 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 88.

20 BRASIL. Lei n°® 10.444, de 7 de maio de 2002. Altera a Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973
— Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 8 maio 2002.

21 BRASIL. Lein® 11.232, de 22 de dezembro de 2005. Altera a Lei n° 5.869, de 11 de janeiro
de 1973 — Cddigo de Processo Civil, para estabelecer a fase de cumprimento das sentengas no
processo de conhecimento e revogar dispositivos relativos a execugdo fundada em titulo judicial, e
da outras providéncias. Diario Oficial da Uniio, Brasilia, DF, 23 dez. 2005.

—CD— -




Revista da Defensoria Publica da Unido

/

——

extrajudiciais.”

A grande modificacao introduzida em 2005 foi a unicidade e sincretismo
do processo de conhecimento com o processo de execucgdo, face aos titulos
executivos judiciais. Assim, a fase de execugfo deixa de ser uma etapa
autonoma, sucedendo-se a fase de conhecimento, inclusive com extingdo do uso
dos embargos a execucdo e introducao do instituto da impugnagdo no chamado

cumprimento de sentenca.
Sobre o tema, leciona Jos¢ Carlos Barbosa Moreira que foi eliminada

a diferenciagdo formal entre o processo de conhecimento e o de
execugdo, ressalvadas as hipoteses do art. 475-N, paragrafo Unico,
do Cddigo de Processo Civil, e a de ser devedora a Fazenda Publica.
Em vez de dois processos sucessivos, teremos um so6, no qual se
sucederdo, ao longo de duas fases, mas praticamente sem solucao
de continuidade, os atos de uma e de outra espécie.

Seguindo o norte da celeridade no processo sincrético, a defesa do
executado agora se faz através do instituto da impugnagdo, mero incidente
realizado no curso do cumprimento de sentenga, o qual, embora tenham que ser
observados alguns requisitos para a sua validade (art. 475-L do CPC),* constitui
procedimento mais simplificado, protocolado nos mesmos autos da acdo de

conhecimento, sem a necessidade de garantir o juizo da execugao.

Por isso, em geral, a impugnagao nao tem efeito suspensivo, ao contrario

do que ocorria com os embargos a execucdo, que sempre tinham efeito suspensivo

22  BRASIL. Lei n° 11.382, de 6 de dezembro de 2006. Altera dispositivos da Lei n® 5.869, de 11
de janeiro de 1973 — Codigo de Processo Civil, relativos ao processo de execucdo € a outros assuntos.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 7 dez. 2006.

23 MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. “Cumprimento” e “execu¢do” de sentenga: necessidade de
esclarecimentos conceituais. Revista Juridica, Porto Alegre, ano 54, n. 346, p. 11-25, ago. 2006. p.
11.

24 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Diario
Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 17 jan. 1973.
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até a reforma da Lei n° 11.382/06, que afastou esse efeito dos embargos.” O
ndo cabimento do efeito suspensivo é em regra, pois a impugnacdo pode até
suspender a execugdo, no entanto, somente como medida de excegado e desde que
comprovado que a continuidade da execugdo seja manifestamente suscetivel de

causar ao executado grave dano de dificil ou incerta reparacao.

A partir da Lei n° 11.382/06, reafirmou-se que a execugdo dos titulos
juridicos judiciais realiza-se pelo processo sincrético — cumprimento de sentenca
—, no qual a defesa do executado faz-se através da impugnacdo, e, na execucao
dos titulos juridicos extrajudiciais, a defesa ainda utiliza a agdo autonoma de
embargos a execug¢do, que ainda existe na execucao de titulos extrajudiciais, na
execugdo contra a Fazenda Publica (art. 741 do CPC),?® na execuc¢io de alimentos
(art. 732 do CPC)? e na execugdo fiscal (Lei n° 6.830/80).28

Cabe ressaltar que os embargos de execugdo constituem ag¢do autdnoma
de conhecimento, embora sejam utilizados como meio de defesa na fase de
execucdo; em virtude disso, é imprescindivel que o executado seja citado e que
os embargos sejam distribuidos e registrados com autuagdo propria, devendo,
ainda, preencher requisitos especificos de admissibilidade para a sua aceitag@o e

ser observadas as condi¢des genéricas de qualquer agdo autdnoma.

Antes da reforma processual da Lei n° 11.382/06, fazia-se necessario
também a seguranca do juizo para oposi¢ao dos embargos a execugao, posto que
estes sempre suspendiam a execugdo. Explica Alexandre Camara Freitas que “o
oferecimento de embargos do executado sem que tenha havido prévia seguranca
do juizo, nos casos em que tal requisito ¢ exigido, terd como conseqiiéncia a

extingdo do processo incidente sem resolugdo do mérito.”*

25 BRASIL, 2006.

26 1d., 1973.

27  Tbid.

28 BRASIL. Lein°® 6.830, de 22 de setembro de 1980. Dispde sobre a cobranga judicial da Divida
Ativa da Fazenda Publica, e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 24 set.
1980.

29 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Lumen
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Como a garantiado juizo é, por sis0, uma constri¢ao sobre o patrimoénio do
executado, o que poderia causar-lhe inimeros gravames, parte da jurisprudéncia
ja admitia a oposi¢ao dos embargos a execucdo, independentemente da garantia
do juizo, caso o titulo executivo ndo se revestisse das formalidades legais,
constasse alguma nulidade ou o executado fosse pobre e ndo dispusesse de bens
para dar a penhora, sendo essa ultima argumentacdo muito utilizada na defesa

dos hipossuficientes pela Defensoria Publica.

Na exposicdo de motivos do projeto de lei que culminou na Lei n°
11.382/06, o entdo ministro do Estado da Justica, Marcio Thomas Bastos,
defendeu a extingdo da pré-executividade nas execugdes de titulos extrajudiciais
pelo fato de que a defesa do executado ndo mais necessitaria de seguranga do
juizo, fazendo-se via embargos, em regra, sem efeito suspensivo.*® Atualmente,
ndo mais existe a exigéncia legal de garantia do juizo — penhora dos bens do
executado para a apresentacdo dos embargos a execucdo —, no entanto, nao se
pode olvidar que a garantia ainda ¢ exigivel para conceder o efeito suspensivo

aos embargos, caso se deseje a suspensao do processo executivo.

Nesse contexto, nulidades de ordem publica podem e devem ser arguidas
pelo juiz ex officio a qualquer tempo no processo, pois “sem titulo executivo
liquido, certo e exigivel ndo ha possibilidade de execugdo valida. Trata-se de
condi¢do da propria execugdo, o que deve ser verificado de oficio pelo Juiz
quando do recebimento da petigdo inicial, indeferindo-a.””*' Nao obstante, caso o
juiz ndo observe as nulidades patentes e ja se tenha expirado o prazo de 15 dias
para a apresentacdo da impugnagdo (execugdo de titulos judiciais) e a oposi¢ao

dos embargos da execugdo (execugao de titulos extrajudiciais) ou ainda, mesmo

Juris, 2006. v. I1.

30 RAMOS, Itamar de Avila. A excegdio de pré-executividade e as recentes alteracdes legislativas
realizadas no Codigo de Processo Civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2097, 29 mar. 2009.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12511>. Acesso em: 15 out. 2009.

31 HAESER, Moacir Leopoldo. Do cabimento da exce¢do de pré-executividade. Doutrina —
Artigos diversos. Disponivel em: <http://www.dantaspimentel.adv.br/jcdp5133.htm>. Acesso em:
16 out. 2009.
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que se apresentem em tempo habil as referidas defesas executivas e surjam
nulidades em atos posteriores, relacionados a penhora, por exemplo, ndo caberia
a defesa através da excecdo de pré-executividade? E se couber, qual o prazo

peremptorio?

5 Excecio de pré-executividade

De imediato, ressalta-se que pouco importa a discussdo doutrinaria sobre
a melhor nomenclatura que caracterize esse instituto: impugnacdo no juizo de
admissibilidade, objecdo de pré-executividade, oposigdo pré-processual etc.;
uma vez que a maior parte da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga
utiliza a terminologia ‘exce¢do de pré-executividade’, assim sera considerado
neste estudo. Ainda, o que importa ser destacado aqui é que, ndo obstante a
inexisténcia de legislacdo especifica que regule o instituto, ele existe e é
respaldado no direito brasileiro pelo proprio texto constitucional e, apesar de
parte da doutrina entender que esse instituto restou em desuso pelas recentes
modifica¢des no processo de execucdo, ele se faz presente na pratica didria da

defesa na tutela executiva, como se vera adiante.

A excecdo de pré-executividade afasta a necessidade de garantir o juizo
—nomeacdo de bens a penhora para defesa no momento executivo do processo
— e, através dela, o executado pode apontar vicios que extinguiriam de imediato
a execuc¢ao. Ainda, por se tratar de arguicdo de matéria de ordem publica, pode
ser suscitada a qualquer tempo e nos proprios autos do processo de execugao,
inclusive arguida de oficio pelo juiz, mas, ao contrario dos embargos, em que
se pode alegar qualquer matéria que lhes seja licita deduzir como defesa em
processo de conhecimento, inclusive quanto a produgdo de provas, na excecao
de pré-executividade, poderdo ser alegadas questdes referentes aos pressupostos
processuais, condi¢cdes da agdo ou presenca de nulidades ou defeitos no titulo

executivo.
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Foi Pontes de Miranda o primeiro no direito brasileiro a abordar
a excegdo de pré-executividade, em 1966, no Parecer n° 95, que tratou do
indeferimento de abertura de faléncia antes da penhora ou deposito da Cia.
Siderurgica Mannesman, motivando que os processos eram baseados em titulos
falsos. Nesse parecer, Pontes de Miranda propugnou pela admissibilidade de um

meio de defesa endoprocessual, que € a excegdo.>?

Realmente, inexiste legislacdo especifica que regule esse instituto,
seja no CPC, seja na Lei de Execucdo Fiscal, seja em qualquer outra norma
de natureza processual. Outrossim, no texto constitucional, ndo existe mengao
expressa sobre a sua existéncia, porém, como ja dito, o principio do acesso a
justica deve prevalecer durante todo o processo, como também na fase executiva,
sendo que, através desse direito fundamental e dos principios elencados no texto
constitucional, notadamente os incisos LIV e LV do art. 5° (contraditério e
ampla defesa)®, norteia-se ¢ extrai-se a exce¢do de pré-executividade. Por isso
a importancia da hermenéutica no campo do direito, revisitada de modo critico

baseada na teoria dos direitos fundamentais.

Um dos caminhos buscados ¢ a neoconstitucionalizagdo, que, conforme

esclarece Gregorio Assagra Almeida, ¢

a denominacgdo atribuida a uma nova forma de estudar, interpretar
e aplicar a Constitui¢do de modo emancipado desmistificado. A
finalidade ¢ superar as barreiras impostas ao Estado Democratico
de Direito pelo positivismo meramente legalista na busca pela
transformagdo com justica.’*

Antes da inovacdo da sistematica pertinente ao processo de execugao,

seja de titulo judicial ou extrajudicial, pelas Leis n® 11.232/05 e 11.382/06, era

32  PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Dez anos de pareceres. Rio de Janeiro:
Livraria Francisco Alves, 1975. 4 v. p. 137.

33  BRASIL, 1988.

34 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Manual das acdes constitucionais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007. p. Xlviii.
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pacifico o entendimento doutrinario e jurisprudencial do cabimento da exce¢do
de pré-executividade para apontar nulidades capazes de ensejar a imediata
extin¢do do processo, independentemente de penhora.®® O intuito de suspender a
acdo executiva, mediante a argui¢ao de uma nulidade processual, ndo modificou
com as recentes inovagdes processuais, sendo essa argumentagdo comumente
utilizada na defesa dos hipossuficientes pela Defensoria Publica.

Por sua vez, Luiz Rodrigues Wambier, Tereza Arruda Alvim Wambier
e José Miguel Garcia Medina afirmam que, apos a Lei n°® 11.382/06, continua
possivel o manejo de excecdo de pré-executividade no processo de execucdo
de titulo extrajudicial, com o intuito de se alegar matérias a respeito das quais
ndo tenha ocorrido preclusdo, ainda que ja se tenha exaurido o prazo para a

apresentacdo dos embargos.*®

6 Defensoria Publica

O homem ndo poderia viver em sociedade se ndo estivesse constituido
em um sistema que viabilizasse: solugdes de lides, para evitar o jus puniendi
de cada um e em sua propria concepgdo; ¢ a elaboragdo de instrumentos que
padronizassem as condutas de forma abstrata ¢ modos de operacionalizar esse
sistema. Para tanto, criou-se o Estado, que existe para dar condigdes ao ser

humano de sociabilizar-se.

35 RAMOS, 2009.

36 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Sentenga civil: liquidagdo e cumprimento. 3. ed. Sdo Paulo: RT,
2006. p.419; WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, Jose Miguel
Garcia. Breves comentarios a nova sistematica processual civil: leis 11.187/2005, 11.232/2005,
11276/2006, 11.277/2006 e 11.280/2006. Sao Paulo: RT, 2006. p. 151; WAMBIER, Luiz Rodrigues;
WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia. Breves comentarios a nova
sistematica processual civil. Sdo Paulo: RT, 2007. v. 3. p. 194.
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A medida que foi evoluindo o sistema e aumentando o numero de
individuos na sociedade, o Estado passou a delegar poderes ¢ atividades a
“Orgaos” estatais para realizagdo de diversas fungdes e, simultaneamente, atribuiu
competéncias a cada Poder e estabeleceu um “sistema de freios e contrapesos”
para que um Poder, ainda que autébnomo, controlasse o outro, evitando limites
e excesso de “poderes”. Assim, o Estado continuou tnico e soberano, mas
dividido harmonicamente em “fun¢des”, para atender com qualidade, eficiéncia
e moralidade a sociedade, respeitando e consagrando os direitos fundamentais,
individuais e sociais de cada ser humano. A esse Estado, deu-se o nome Estado

de Direito.

Um dos 6rgaos mais democraticos e realizadores do direito fundamental
de acesso a justica criado no Estado de Direito é a Defensoria Publica, cuja
origem data de 5 de maio de 1897, quando um decreto instituiu a Assisténcia
Judiciaria no Distrito Federal, a época na cidade do Rio de Janeiro. Ja a génese da
Defensoria Publica da Unido adveio do Decreto n® 17.231A, de 26 de fevereiro
de 1926, que criou a fungdo de advogado de oficio para a Justiga Militar da
Unido,” e da Lei n® 7.384/85, que reestruturou o quadro da Defensoria de Oficio
da Justica Militar.?®

Todavia, foi a Constituicdo Federal de 1988 que estabeleceu, em seu art.
134, que a Defensoria Publica ¢ instituicdo essencial a fun¢ao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados.’* Em 1994, a Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994,

organizou a Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal e prescreveunormas

37 BRASIL. Decreto n® 17.231A, de 26 de fevereiro de 1926. Manda observar o Codigo da Justiga
Militar. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 3 mar. 1926.

38 Id. Lei n° 7.384, de 18 de outubro de 1985. Dispde sobre a reestruturagdo da Defensoria de
Oficio da Justica Militar e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unio, Brasilia, DF, 21 out.

39 1d., 1988.
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gerais para a sua organizac¢ao nos Estados.*’ Ja em 1995, a Defensoria Publica da
Unido foi implantada, em carater emergencial e provisorio, organizando-se em

diversos Estados e no Distrito Federal.

Embora cada Estado brasileiro tenha o dever de manter organizada
sua Defensoria Estadual, o 6rgdo ¢ uno e indivisivel, conforme prescreve
a Lei Complementar n° 80/94.*' Ndo obstante, a Emenda Constitucional n°
45/04, de forma desarrazoada, concedeu autonomia funcional, administrativa e
orgamentaria a Defensoria Estadual, e somente a ela, prejudicando o direito das
pessoas que dependem da Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal,

transformando-se em um texto inconstitucional.*?

No ultimo dia 7 de outubro de 2009, foi sancionada a novel Lei
Complementarn® 132, que institui novas regras ¢ organiza o sistema de Defensoria
Publica no pais.* Segundo a nova lei complementar, os defensores publicos da
Unido passam a ser denominados defensores federais, mas, lamentavelmente, a
lei ndo pode solucionar a assimetria funcional criada pela emenda retrocitada,

ainda existente.

Num pais de tantos desiguais e hipossuficientes econdmicos, o principio
da gratuidade é um importante mecanismo de efetividade do acesso a justica.

As Constituicdes brasileiras sempre trouxeram dispositivos relativos a justiga

40  Id.. Lei Complementar n® 80, de 12 de janeiro de 1994. Organiza a Defensoria Publica da
Unido, do Distrito Federal e dos Territorios e prescreve normas gerais para sua organizagao nos
Estados, e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 13 jan. 1994.

41  Tbid.

42 1d.. Emenda Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos dos arts. 5°,
36, 52,92, 93,95,98,99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129,
134 e 168 da Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 31 dez. 2004.

43 Id..Lei Complementarn® 132, de 7 de outubro de 2009. Altera dispositivos da Lei Complementar
n° 80, de 12 de janeiro de 1994, que organiza a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e
dos Territdrios e prescreve normas gerais para sua organizac¢do nos Estados, e da Lei n° 1.060, de 5
de fevereiro de 1950, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 8 out. 2009.
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gratuita ou a assisténcia judicidria gratuita, que consiste na isenc¢ao das despesas
inerentes ao processo. No entanto, a atual Constituicdo de 1988, em seu art.
5°, inciso LXXIV, inovou e ampliou trazendo a assisténcia juridica integral e
gratuita, ultrapassando a assisténcia judiciaria (isengdo das custas pelo Estado)
para custear ao hipossuficiente também a defesa técnica, ou seja, colocar-lhe a

disposi¢do o auxilio de um profissional do direito através da Defensoria Publica.*

Portanto, a democratizacdo da justica tornou-se possivel através desse
orgdo, de modo que, para grande niimero de brasileiros para quem o acesso ao
Judiciario era inacessivel, isso virou realidade. Mas ndo basta a concretizagao
do direito de peticao, ainda restam efetivar-se a justica célere, as decisdes
justas e o respeito incondicional aos principios processuais, principalmente ao
contraditorio e a ampla defesa, seja no conhecimento, seja na execugao. Ainda,
nao se pode olvidar que tanto o autor quanto o réu (ou exequente e executado)
possuem o direito de agdo, o direito de exigir a prestacdo jurisdicional ou resistir

acela.

Nao reconhecer a existéncia e utilidade da exce¢do de pré-executividade
¢ negar uma forma de defesa, mesmo que na tutela executiva; constitui-se num
verdadeiro cerceamento ao direito fundamental de acesso a justica e “uma
afronta brutal ao proprio processo de execucao que necessariamente deve estar
ungido dos preceitos constitucionais sob os quais deve estar abalizado, j& que
assim funciona a sistematica da hierarquia juridica.”* Isso porque nenhum ato
de defesa ¢ somenos importante a ponto de ser reduzido ou esvaziado por existir

outros mecanismos paritarios.

44 BRASIL, 1988.

45 AZEVEDO, Antonio Danilo Moura de. A excegdo de pré-executividade a luz da lei de execugao
fiscal. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 334, 6 jun. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina /texto.asp?id=5258>. Acesso em: 15 out. 2009.
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7 Defesa dos hipossuficientes na execucio

A excec¢do sempre foi aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia, antes
das reformas processuais, para alegar qualquer matéria que pudesse extinguir a
execug¢do, como o pagamento, ou as matérias de ordem publica, cuja arguicdo
poderia e deveria ser feita pelo proprio juiz ou, ainda, quando o executado
ndo possuia bens a serem penhorados — registro de quase todos os assistidos
pela Defensoria Publica. O fato de agora inexistir na execugdo a exigéncia da

seguranca do juizo ndo obsta a utilizacdo da excegdo de pré-executividade.

Primeiramente, pode-se alegar o principio da economia e celeridade
processual para afirmar que a defesa do devedor, na execugdo de titulos
extrajudiciais, pode ser feita mediante a excecdo de pré-executividade, antes
mesmo da oposi¢do dos embargos a execucdo, caso se constate matéria que venha
a extinguir de pronto a execugdo. Nao ha duvidas que, ao impedir a referida acao
de conhecimento (embargos), ha economia e celeridade. Em outras palavras,
evitar que se prossiga um processo fadado a extingdo ¢ impedir um gasto inutil
e desnecessario com o prosseguimento da agdo; nesse sentido explica Teresa

Arruda Alvim Wambier:

Seria absurdo que o sistema ndo contivesse freios, consubstanciados
nas decisdes negativas de admissibilidade, cujo objetivo € evitar que
prossiga uma etapa procedimental gerada por um pedido fadado ao
insucesso. E justamente a isto que se visa com o possibilitar que o
executado alegue certo tipo de ‘defesa’, mesmo antes da citacdo,
principalmente quando se trata de alegacdes que, se conhecidas
e acolhidas, devem gerar necessariamente a extingdo daquilo que
nem execucdo chegou a ser.*

A excegdo de pré-executividade serve, também, para atos executivos

ocorridos apo6s a apresentacdo dos embargos ou da impugnagdo, tais como:

46  WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Processo de execucio e
assuntos afins. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 410.
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nulidades na penhora, leildo etc., e, ndo obstante existam os embargos a
arrematacdo, pelo mesmo motivo de economia e celeridade, as matérias de
ordem publica cognoscivel, pois, ex officio, poderdo ser levantadas através da
excecdo. Esse mecanismo ¢ muito utilizado pela Defensoria Publica na defesa de
seus assistidos quando estes sofrem constricdes sobre seus rendimentos laborais

através da denominada penhora on-line.

Também ndo € logico pensar que o devedor que tenha perdido o prazo de
oposi¢ao de embargos (na execugdo de titulos extrajudiciais) ou de impugnagao
(na execucdo de titulos judiciais) por qualquer motivo venha a perder o direito ao
contraditorio na tutela executiva, se a matéria a ser arguida em defesa é de ordem
publica. Nesse caso, o Estado Juiz, que deveria alegar ex officio (art. 267, § 3°, do
CPC)* tais matérias, estaria beneficiando uma das partes ao impedir que a outra

levante a questdo em qualquer tempo antes do transito em julgado.

Mas ¢ na defesa dos hipossuficientes que o instituto da excecao de pré-
executividade faz-se mais presente. Se o motivo que levou o devedor a perder
0 prazo para oposi¢do de embargos ou de impugnacgao tenha sido a auséncia de
um profissional do direito para auxiliar o devedor, o executado recebe a citacdo
e, sem condi¢des econdmicas de procurar o advogado, procura a Defensoria
Publica somente depois de escoado seu prazo de defesa. Além disso, ndo seria
razoavel limitar o acesso a justica de pessoas economicamente carentes, ainda
que na fase de execugdo da acdo, principalmente se se constata que ha vicio no

procedimento executorio suficiente a anulé-lo.

Céandido Rangel Dinamarco, lecionando sobre a necessidade de paridade
de direitos para as partes envolvidas na execugdo, argumenta que, em prol da
celeridade e eficiéncia, ndo se pode perder a nogado de equilibrio e justi¢a, objetivo
primeiro do Judiciario. O autor informa que o sistema de protecdo ao executado
na execu¢do torna-se patente no art. 620 do CPC, ao afirmar que a justica deve

tornar a execucao tao suportavel quanto possivel ao devedor e ao seu patrimonio:

47 BRASIL, 1973.
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Da generosa regra do art. 620, que tem muitas aplicagdes
especificas no corpo da propria lei € preciso extrair toda a riqueza
de seu conteudo a todo o momento e com muita freqiiéncia na
pratica do processo executivo, sob pena de receber o executado
um tratamento incompativel com o espirito de justica que ha de
presidir toda a vida dos direitos e obrigagoes.

[.]

Séo essas as idéias que devem presidir o equilibrio entre o interesse
de celeridade e eficiéncia da execugao e o interesse do devedor em
despender o minimo possivel para a satisfagdo do seu credor. 48

As reformas processuais da tltima década nao foram tao amplas a ponto
de impedir a seguranca do juizo em todos os embargos de execugdo previstos
na legislacdo vigente. Por exemplo, ndo alcangaram a legislagdo especifica da
execucdo fiscal feita pela Fazenda Publica, na qual ainda é necessario garantir o
juizo com a penhora para a propositura dos embargos a execugao fiscal (Lei n°
6.830/80).%

Candido Rangel Dinamarco ainda explica:

Deixar que a execugdo se instaure, com a constri¢do patrimonial
inicial sobre o patriménio do executado (penhora), para se apreciar
a questdo da existéncia do titulo somente em eventuais embargos,
constitui grave e ilegal inversdo sistematica. Até que oferecidos
os embargos, ou para sempre se eles ndo o forem, ter-se-4 uma
execucdo processada sem satisfazer a exigéncia legal do titulo
executivo.*

Cabe observar que a Lei de Execugdo Fiscal prescreve que, até a

decisdo de primeira instancia, a certidao de divida ativa podera ser emendada

48 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucio civil. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 320-
321.

49  BRASIL, 1980.

50 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucio civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994b. p. 448.
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ou substituida, assegurando ao executado a devolucdo do prazo, inclusive
levando a extingdo da execugdo fiscal, até a decisdo de primeira instancia, se,
a qualquer titulo, for cancelada a inscri¢do da divida ativa, sem qualquer 6nus
para as partes.>' Ou seja, a propria administracéo, ao identificar nulidade no titulo
executivo, pode entender inviavel sua cobrancga (execucdo); € a utilizagao pratica
do poder-dever de anular os proprios atos viciados (Sumulas n* 346 ¢ 473 do

Supremo Tribunal Federal).*

Se o Estado Administragdo pode e deve apurar e anular o titulo executivo,
com muito mais razao, pode e deve o Estado Juiz, dentro do processo, através da
excecdo de pré-executividade, argumentar pela nulidade, o que deve ser passivel
de arguicdo a qualquer tempo. Outro ndo poderia ser o entendimento, sob pena

de diferenciar situagdes analogas que buscam o mesmo objetivo.

O que se observa de modo claro em todas essas inovagdes € o propdsito
de cumprir o acesso a justica em toda a sua plenitude, através de um processo
rapido, eficiente, justo para todos os litigantes, independentemente da posigdo da
parte no polo processual (exequente ou executado) ou de seu poder econdomico
para manejar a prestacao jurisdicional, e que perdure por todo o processo, seja na
fase de conhecimento, seja na fase de execugdo. Ainda, a jurisprudéncia de novos
julgados sob a égide da Lei n° 11.382/06 refirma a grande utilidade da excecdo de

pré-executividade, mesmo apds as modificagdes processuais ocorridas.>

51 BRASIL, op. cit.

52 1d.. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 346, de 13 de dezembro de 1963. Brasilia: Imprensa
Nacional, 1964; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula n° 473, de 3 de dezembro de 1969.
Diario da Justica da Unido, Brasilia, DF, 10 dez. 1969.

53 “REsp 617029/RS - Data do Julgamento 27/02/2007: 1. A excegdo de pré-executividade constitui
instrumento idoneo a argiiigio da prescrigdo, bem como ao reconhecimento de nulidade de titulo
verificada de plano, desde nao haja necessidade de contraditério e dilagdo probatdria. Precedentes. 2.
Recurso especial provido.” “AgRg no Ag 755160/SP - Data do Julgamento 06/02/2007: 1. A excegdo
de pré-executividade ¢ servil a suscitagdo de questdes que devam ser conhecidas de oficio pelo juiz,
como as atinentes a liquidez do titulo executivo, os pressupostos processuais ¢ as condigdes da agdo
executiva.” “Agravo de Instrumento n° 1.0024.06.008381-3/001 — TIMG - Data do Julgamento
06/02/2007: Com a entrada em vigor da Lei n® 11.382/2006, que alterou o CPC, a penhora via on line
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Assim, ndo restam duvidas de que ¢é possivel entender as razdes que
registram a necessidade de mantenga do instituto da excecdo de pré-executividade
para resguardar os direitos do executado. Basta a simples hermenéutica do
ordenamento como um todo para percebermos que esse instituto possui farto
e forte embasamento juridico, lastreado nos principios constitucionais que

permeiam o acesso a justica.

8 Conclusio

S6 se tera garantido o tdo almejado “acesso a justica” no processo de
execucdo, eliminando conflitos e fazendo justica, se for dada ao executado a
chance de participar efetivamente do processo, trazendo a este suas alegacdes
capazes de fulminar de plano a execucdo, antes que tenha seus bens atingidos
pela constri¢do. A excegdo de pré-executividade € essa chance, sendo que o fim
do novo processo civil e a busca incansavel do texto constitucional no atual
Estado de Direito sdo suficientes para respaldar os corolarios do contraditério e

da ampla defesa ao longo de todo o processo, inclusive na tutela executiva.

esta acobertada pela lei instrumental. [...] Doutrinariamente, tem-se entendido que, embora a sistematica
processual s6 contemple a via de embargos para oferecimento da defesa, a regra comporta excegdes
para permitir, sem embargos ¢ sem penhora, alegar-se na execugdo: a) matérias de ordem publica, que
podem ser conhecidas de oficio pelo juiz, tais como: pressupostos processuais, condigdes de agdo, e
outros, chamando-se tais defesas de objegdo de pré-executividade; b) matérias argiiidas pela parte, e
que dispensam dilagdo probatoria para serem examinadas e compreendidas, tais como: pagamento,
decadéncia, retencdo por benfeitorias, e outros. O certo € que a excecdo de pré-executividade atende ao
interesse pblico quanto & economia processual, desde que dispense dilagdo probatéria. E cedico que tem
o devedor o direito de se defender pelo meio que entender adequado, independentemente do cabimento
de medidas outras para sua defesa, sendo, indubitavelmente, cabivel a excec¢éo de pré-executividade
para discutir matéria de ordem publica.” (MUNIZ, Antonio Carlos. A excegdo de pré-executividade, a
reforma processual (Lei n° 11.382/2006) e a aplicagdo da lei no tempo. Jus Navigandi, Teresina, ano
11, n. 1394, 26 abr. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9807>. Acesso
em: 15 out. 2009).
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A excecdo de pré-executividade € um direito fundamental, porque esta
embasada em principios constitucionais que permeiam o acesso a justica. Dessa
forma, a falta de previso legal do instituto ndo pode ser visto como empecilho
a sua utilizagdo no direito brasileiro, visto que, até o presente momento, foi
aceito amplamente pelos tribunais, além do fato de o aparecimento de um novo
mecanismo de defesa ndo poder ser excludente de outro mais antigo se ambos
se prestam a realizar 0 mesmo fim e ndo se excluem por incompatibilidades

técnicas.

Nesse contexto, o trabalho da Defensoria Publica representa a democracia
em seu plano pratico, sendo o 6rgdo o resumo do sentimento de justica e
igualdade pelo qual clama a sociedade atual. Essa reducdo das desigualdades
sociais, objetivo fundamental de nossa Republica, fora do campo de politicas
publicas ¢ efetivado pelo amplo acesso ao Judiciario, que, muitas vezes, vé-se
obrigado a suprir a auséncia do Estado Administragdo, sendo imprescindivel a

assisténcia prestada pela Defensoria Pablica aos hipossuficientes.

Caberessaltar, por fim, que o instituto da excegdo de pré-executividade ndo
caiu em desuso na execugdo de titulos judiciais ou extrajudiciais, demonstrando
ser um importante mecanismo de defesa para evitar prejuizos aos executados,
amplamente utilizado pela Defensoria Publica no herctleo dever funcional. Em
suma, uma vez que nao deve haver empecilhos ao trabalho da defesa, nunca,
restam incolumes as condicionantes da excecdo de pré-executividade no direito

brasileiro.

— ——

S~

Revista da Defensoria Puablica da Uniao

—— Revistada D

9 Referéncias

ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Manual das ag¢des constitucionais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007.

. Direito material coletivo — Superacdo da summa divisio direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008.

AZEVEDO, Antonio Danilo Moura de. A excegdo de pré-executividade a luz
da lei de execucdo fiscal. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 334, 6 jun. 2004.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina /texto.asp?id=5258>. Acesso
em: 15 out. 2009.

BARROSO, Lucas Abreu. A demonstragdo da fungdo social da propriedade
como pressuposto da concessao de tutela de urgéncia em agdo possessoria. In:
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (Coord.). A outra face do poder
judiciario: decisdes inovadoras e mudangas de paradigma. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. v. 1. p. 277-291.

BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito
constitucional brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 59, 1 out. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3208>. Acesso
em: 23 jun. 2008.

BRASIL. Decreto n° 17.231A, de 26 de fevereiro de 1926. Manda observar o
Cddigo da Justica Militar. Diario Oficial da Unifo, Rio de Janeiro, 3 mar. 1926.

. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 346, de 13 de dezembro de 1963.
Brasilia: Imprensa Nacional, 1964.

. Supremo Tribunal Federal. Simula n°® 473, de 3 de dezembro de 1969.
Diario da Justica da Uniao, Brasilia, DF, 10 dez. 1969.

. Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cdédigo de Processo
Civil. Diario Oficial da Uniio, Brasilia, DF, 17 jan. 1973.

. Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980. Dispde sobre a cobranga
judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica, e da outras providéncias. Didrio
Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 24 set. 1980.

—

—CD—



Revista da Defensoria Publica da Unido

~— /

.Lein®7.384, de 18 de outubro de 1985. Dispde sobre a reestruturagao da
Defensoria de Oficio da Justica Militar e d& outras providéncias. Didrio Oficial
da Uniao, Brasilia, DF, 21 out. 1985.

. Constituicao (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia: Senado Federal, 1988.

. Lei Complementar n® 80, de 12 de janeiro de 1994. Organiza a Defensoria
Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios e prescreve normas gerais
para sua organizagdo nos Estados, e da outras providéncias. Didrio Oficial da
Uniao, Brasilia, DF, 13 jan. 1994.

. Lei n® 10.444, de 7 de maio de 2002. Altera a Lei n® 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 — Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
DEF, 8 maio 2002.

. Emenda Constitucional n°® 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera
dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109,
111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 ¢ 168 da Constitui¢io Federal,
e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, ¢ da outras providéncias.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 31 dez. 2004.

. Lei n° 11.232, de 22 de dezembro de 2005. Altera a Lei n° 5.869, de
11 de janeiro de 1973 — Cddigo de Processo Civil, para estabelecer a fase de
cumprimento das sentengas no processo de conhecimento e revogar dispositivos

relativos a execugdo fundada em titulo judicial, e d4 outras providéncias. Didrio
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 23 dez. 2005.

. Lei n° 11.382, de 6 de dezembro de 2006. Altera dispositivos da Lei n®
5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cddigo de Processo Civil, relativos ao processo
de execucdo e a outros assuntos. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 7 dez. 2006.

. Lei Complementar n° 132, de 7 de outubro de 2009. Altera dispositivos
da Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994, que organiza a Defensoria
Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios e prescreve normas gerais
para sua organizacao nos Estados, e da Lei n® 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, e
da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 8 out. 2009.

CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 14. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. v. II.

— ——

—

Revista da Defensoria Puablica da Uniao

= Revista da D o

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.

DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1994a.

. Execucio civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994b.
. Execucio civil. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do processo. Disponivel em: <http://
www.lfg.com.br/material /Texto profa Ada 18 02.pdf>. Acesso em: 18 jun. 2008.

HAESER, Moacir Leopoldo. Do cabimento da excegdo de pré-executividade.
Doutrina — Artigos diversos. Disponivel em: <http://www.dantaspimentel.adv.
br/jcdp5133.htm>. Acesso em: 16 out. 2009.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. Porto Alegre: Sintese, 1999.

MEZZOMO, Marcelo Colombelli. Jurisdigdo, agdo e processo a luz da
processualistica moderna. Para onde caminha o processo? Mundo Juridico, 3
set. 2005. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.
asp?codigo=278>. Acesso em: 26 maio 2008.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Cumprimento” e “execucdo” de sentenca:
necessidade de esclarecimentos conceituais. Revista Juridica, Porto Alegre,
ano 54, n. 346, p. 11-25, ago. 2006.

MUNIZ, Antdnio Carlos. A excegdo de pré-executividade, a reforma processual
(Lein® 11.382/2006) e a aplicacdo da lei no tempo. Jus Navigandi, Teresina, ano
11, n. 1394, 26 abr. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=9807>. Acesso em: 15 out. 2009.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Dez anos de pareceres. Rio de
Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1975. 4 v.

RAMOS, Itamar de Avila. A exce¢io de pré-executividade e as recentes
alteragdes legislativas realizadas no Cddigo de Processo Civil. Jus Navigandi,
Teresina, ano 13, n. 2097, 29 mar. 2009. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=12511>. Acesso em: 15 out. 2009.

S~

—— -



Revista da Defensoria Publica da Unido

——

/

REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 18. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1991.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008.

WATANABE, Kasuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimagao
para agir. In: GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A tutela jurisdicional dos
interesses difusos — Doutrina, jurisprudéncia e trabalhos forenses. Sao Paulo:
Max Limonad, 1984. p. 85-97.

WAMBIER, Luiz Rodrigues. Sentenca civil: liquida¢ao e cumprimento. 3. ed.
Sao Paulo: RT, 2006.

WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, Jose
Miguel Garcia. Breves comentarios a nova sistematica processual civil: leis
11.187/2005, 11.232/2005, 11276/2006, 11.277/2006 e 11.280/2006. Sdo Paulo:
RT, 2006.

. Breves comentarios a nova sistematica processual civil. Sdo Paulo:
RT, 2007. v. 3.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Processo de
execucao e assuntos afins. Sdo Paulo: RT, 1998.

10 Bibliografia consultada

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993.

ALVES, Cleber Francisco; PIMENTA, Marilia Gongalves. Acesso a justica
em preto em branco: retratos institucionais da Defensoria Puablica. Sdo Paulo:
Lumen Juris, 2004.

ARAUJO, Adilson Vieira. A penhora na execucio civil e suas limitagdes. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacao da Constituicao. 6 ed.
rev. atual. e ampl. S3o Paulo: Saraiva, 2004.

e~

—~———

Revista da Defensoria Puablica da Uniao

M. Revista da D

. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 8. ed. rev.
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacio constitucional. 2. ed.
Sao Paulo : IBDC, 1999.

BEDAQUE, Jose Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda
examinados a luz do contraditorio. In: BEDAQUE, José Roberto dos Santos;
CRUZ E TUCCI, José Rogério (Coord.). Causa de pedir e pedido no processo
civil (questdes polémicas). Sao Paulo: RT, 2002.

BONAVIDES, Paulo. A Constitui¢cao aberta. 3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constituicio. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2000.

CICHOCKI NETO, José. Limitacdes ao acesso a justica. Curitiba: Jurua, 1999.

DIDIER JR, Fredie. Direito processual civil: teoria geral do processo e processo
de conhecimento. Salvador: JusPODIVM, 2006.

ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos
tedricos para uma formulacdo dogmatica constitucionalmente adequada. Sdo
Paulo: RT, 1999.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 5.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

FREITAS, Vladimir Passos de. Acesso a justi¢a: a importancia das defensorias
publicas na defesa do povo. Revista Consultor Juridico, 26 de setembro de
2007. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/static /text/59861>. Acesso
em: 23 jul. 2008.

GALIEZ, Paulo. Principios institucionais da defensoria publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001.

. A Defensoria Publica. O Estado e a cidadania. 3 ed. rev. atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo: contribui¢do para a interpretacdo pluralista e

—(— -



Revista da Defensoria Publica da Unido

/

——

procedimental da Constituicdo. Tradu¢do de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997.

HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1991.

LAFER, Celso. A reconstruciao dos direitos humanos: um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988.

LOPES, Edgard de Oliveira. Os direitos fundamentais sob 6tica das influéncias
ético-filosoficas, consoante o magistério de Hans Kelsen, Miguel Reale e Willis
Santiago Guerra Filho. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 56, abr. 2002.

MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas de processo civil. 4 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1999.

MARMELSTEINS, George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Atlas, 2008.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplica¢ao do direito. 18. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2000.

MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados
na ordem constitucional. Revista Didlogo Juridico, Salvador, n. 10, jan. 2002.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 24 mar. 2009.

. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007.

MENEZES, Felipe Caldas. Defensoria publica da Unido: principios
institucionais, garantias e prerrogativas dos membros ¢ um breve retrato da
institui¢do. Brasilia: Defensoria Publica da Unido, [s.d.]. Disponivel em <http://
www.dpu.gov.br /pdf/artigos /artigo principios _institucionais_Felipe.pdf>.
Acesso em: 28 jul. 2008.

MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicio. Rio de janeiro:
Forense, 2002.

MORAES, Guilherme Pena de. Institui¢oes da Defensoria Publica. Sdo Paulo:

e~

Malheiros, 1999.

S~

= Revista da D

Revista da Defensoria Puablica da Uniao

MORAES, Humberto Pena de; SILVA, José Fontenelle Teixeira da. Assisténcia
judicidria: sua génese, sua histéria e a funcdo protetiva do Estado. Rio de
janeiro: Liber Juris, 1984.

MORAES, Silvio Roberto Mello. Principios institucionais da Defensoria
Publica. Sdo Paulo: RT, 1995.

MORALLES, Luciana Camponez Pereira. Acesso a justica e principio da
igualdade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituiciao federal.
6. ed. Sao Paulo: RT, 2000.

OLIVEIRA, Marcelo Andrade Catoni; MACHADO, Felipe Daniel Amorim.
Constituicio e processo. A contribuig¢do do processo ao constitucionalismo
democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.

QUEIROZ, Raphael Augusto Sofiati de (Org.). Acesso a justica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. rev.
atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

SILVA, Holden da. Principios institucionais da Defensoria Publica. 1. ed.
Brasilia: Fortium, 2007.

STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢cdo constitucional e hermenéutica. 2 ed. rev. ¢
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

TORRES, Ricardo Lobo (Coord.). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999.

VILELA, Marcelo Dias Gongalves; OLIVEIRA, Allan Helber. Processo civil 2.
Processo de Execucao. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

—




Revista da Defensoria Piblica da Unido ——— Revista da Defensoria Piblica da Unido

—

“A SITUACAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA FiSICA: COTEJO
ENTRE OS INSTRUMENTOS TEORICOS EXISTENTES E AS
LIMITACOES IMPOSTAS POR UMA INFRAESTRUTURA URBANA
INADEQUADA E EXCLUDENTE — POSSIBILIDADE DE ATUACAO
DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAQ”

Viviane Ceolin Dallasta’

Todas as formas de racismo e de exclusdo constituem, em ultima andlise,
maneiras de negar o corpo do outro. Poderiamos fazer

uma releitura de toda a historia da ética sob o dngulo dos direitos

dos corpos, e das relagées de nosso corpo com o mundo.

Umberto Eco

Sumario: Introducao. 1 Conceituagdo. 2 A deficiéncia fisica: dados estatisticos e
contextualizacao historica. 3 Abordagem pela perspectiva dos direitos humanos.
3.1 Instrumentos internacionais de prote¢do aos portadores de deficiéncia
fisica. 3.2 Legislacdo nacional aplicavel. 4 Tentativa de efetivagdo dos direitos
das pessoas portadoras de deficiéncia fisica. 5 Conclusdo. 6 Referéncias. 7

Bibliografia consultada.

Palavras-chave: Cidadania. Dignidade. Integracdo. Isonomia. Direitos humanos.

Violacéo.

1 ! Defensora Publica Federal, titular do 5° Oficio Previdenciario em S&o Paulo-SP.
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Introducao

No Brasil, a abundancia legislativa € notéria e se ocupa em regular
os diversos ambitos da vida em sociedade. No entanto, o conteudo das leis
existentes, muitas vezes, revela-se ignorado pelos proprios interessados na
sua efetivagdo. Nesse contexto, identificado um problema grave nas cidades
brasileiras, qual seja, a auséncia de politicas publicas para a implementacdo de
infraestrutura urbana que respeite as pessoas com deficiéncia, ndo exacerbando

as suas limitag¢des inerentes, propde-se o presente estudo.

A inten¢do primordial do trabalho consiste em uma tentativa de
efetivacdo da integracdo participativa dos deficientes fisicos nos varios aspectos
da vida social, através da facilitagdo do seu deslocamento. Para tanto, parte-se
da premissa de que, se o Poder Executivo ndo efetua planejamento urbano apto
a propiciar a independéncia e a dignidade das pessoas com necessidades fisicas
diferenciadas, devem-se buscar providéncias na seara do Poder Judiciario,

almejando o cumprimento da legislagdo vigente.

Assim, tratar-se-4, inicialmente, da delimitagdo conceitual da expressao
‘deficiente fisico’, porquanto sera referida constantemente ao longo da exposigéo,
tendo em vista que se cuida do objeto central do estudo. Serdo mencionados,
também, dados estatisticos, a fim de fomentar reflexdes sobre a extensdo € a
relevancia da questdo suscitada. Por conseguinte, serd referida a problematica da

deficiéncia em determinados periodos historicos.

Vencidas as fases preliminares do trabalho, abordar-se-a a questdo da
deficiéncia fisica como matéria afeta aos direitos humanos, porquanto implica,
diretamente, nogdes de cidadania, respeito, tolerancia e, especialmente, dignidade

humana e isonomia.

Cumpre referir que o método de abordagem utilizado ¢ o dialético,

uma vez que, ao se tratar do tema proposto, constatam-se contradi¢des no

— ——
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processo de evolugdo dos direitos humanos, levando-se em consideragdo as
constantes transformagdes, bem como a mudanca de mentalidade e o grau de
comprometimento verificadonasociedade. Por sua vez, o método de procedimento
adotado ¢ o monografico, pois se parte da observacdo das condigdes de vida das

pessoas com deficiéncia fisica, contrapondo-se a legislacdo existente.

Por fim, ¢ importante mencionar que se afigura uma tarefa ardua
escrever sobre a deficiéncia fisica através da perspectiva dos direitos humanos,
quando se constata diariamente a aguda dissonéncia entre a realidade urbana e
os instrumentos tedricos existentes, ensejando violagdes rotineiras, as quais sao
tacitamente aceitas, levando em consideragdo a inércia daqueles que deveriam

implementar as politicas publicas competentes.

1 Conceituacgao

O presente trabalho encontra-se delimitado no ambito da deficiéncia
fisica, configurando-se necessario o estabelecimento de algumas notas

conceituais.

O art. 1° da Resolugdo n° 3.447 (O CORREIO, 1981, p. 7), intitulada
Declaragdo dos Direitos dos Deficientes (aprovada pela Assembleia Geral da
Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU, em 9 de dezembro de 1975), proclama
que o termo ‘deficiente’ designa “toda pessoa em estado de incapacidade de
prover por si mesma, no todo ou em parte, as necessidades de uma vida pessoal
ou social normal, em consequéncia de uma defici€ncia congénita ou ndo de suas

faculdades fisicas ou mentais.”

Em 1980, a Organizacdo Mundial da Satide (OMS), de forma mais
minuciosa, estabeleceu uma distin¢do entre trés condi¢des fisicas e/ou mentais,
que define e classifica aqueles que ndo se encontram rigorosamente em condigdo

de independéncia e autonomia para as atividades cotidianas, bem como para as

S~

-




Revista da Defensoria Publica da Unido

/

——

tarefas profissionais e socioculturais (OMS, 2010). Cuida-se da Classifica¢ao
Internacional dos Casos de: Impedimento (impediment), que se referem a uma
altera¢do (dano ou lesdo) psicologica, fisiologica ou anatdmica em um 6rgio
ou estrutura do corpo humano; Deficiéncia (disability), que estdo ligados a
possiveis sequelas que restringem a execu¢do de uma atividade; e Incapacidade
(handicap), que se relacionam aos obstaculos encontrados pelos portadores de
deficiéncia em sua intera¢do com a sociedade (levando em consideragao a idade,

0 sexo, os fatores sociais e culturais).

Entretanto, em 1994, de acordo com o explicitado por Cintra (1995), a
ONU publicou um documento intitulado World Programme of Action Concerning
Disabled Persons, alterando o primeiro termo da classificagdo para impairment,
em vez de impediment. Destaca-se que tal alteracdo ndo implica somente uma
alteracdo semantica, porém, mais do que isso, uma fundamental mudanca de
concepgdo, uma vez que impairment, em traducdo livre, significa “prejuizo”,

diversamente de impediment, que revela a circunstancia de estar “impedido”.

Assim, houve um abrandamento da condi¢do social das pessoas
pertencentes ao primeiro grupo, porquanto estar prejudicado no desempenho de
determinada atividade ndo significa estar impedido, impossibilitado. A diferenca
¢ substancial e denota 0 modo como os deficientes vém, modernamente, sendo
tratados no meio académico, reflexo da inser¢ao gradual desse grupo na vida
social e profissional. Além disso, ressalte-se que a situacdo de estar “impedido”
relaciona-se mais a fatores externos, ambientais, do que com o aspecto subjetivo
do individuo, com a sua situacio corporal. E nessa perspectiva que o trabalho

ganha importancia.

No ambito nacional, ha o Decreto n°® 3.298/99, que, em seu art. 3°, faz as
devidas distingdes entre deficiéncia, deficiéncia permanente e incapacidade, bem
como, no art. 4°, inciso I, estipula que € considerada pessoa com deficiéncia fisica
aquela que apresenta alteragdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do

corpo humano, acarretando o comprometimento da fungao fisica, membros com
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deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que

ndo produzam dificuldades para o desempenho de fun¢des (BRASIL, 1999).

Assinale-se que, ndo obstante ndo haver discrepancias entre os conceitos
expostos, a conceituacdo supraexpendida, prevista no Decreto n® 3.298/99, sera a
adotada no presente trabalho, uma vez que ¢ a utilizada em nosso pais, servindo
como parametro em pesquisas e para a obten¢do de dados estatisticos, além de

coadunar a realidade nacional, como a seguir sera visto.

2 A Deficiéncia Fisica: Dados Estatisticos e Contextualiza¢io Histérica

A tematica, objeto do trabalho, reveste-se de relevancia quando se
observam os dados estatisticos acerca do numero de pessoas com alguma
deficiéncia, especialmente quando se trata de paises em desenvolvimento ou de
terceiro mundo, em que as (a falta de) condi¢des propiciam o acontecimento
de eventos, doencgas e descuidos, que tornam o povo mais suscetivel de sofrer

qualquer tipo de moléstia.

Segundo a OMS (2005), 10% (dez porcento) da populacdo de cada pais
possui algum tipo de deficiéncia fisica, sensorial (visual e auditiva) e mental. No
Brasil, o Censo Demografico 2000 (IBGE, 2000), indicou que aproximadamente
24,5 milhdes de pessoas, ou 14,5% da populacdo total, apresentam algum tipo
de incapacidade ou deficiéncia. Esse aumento percentual deve-se ao fato de o
Brasil estar incluido nos chamados paises em desenvolvimento, pois os indices
de deficiéncia estdo intrinsecamente relacionados a situacdo econdmica ¢ social.
E também por essa razdo que, nas regides Norte ¢ Nordeste do pais, a incidéncia
de casos de deficiéncia afigura-se mais elevada, porquanto os meios de vida e

prevencao apresentam maiores déficits.
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No ambito restrito da deficiéncia fisica, pelos calculos da OMS (2005),
2% (dois porcento) sdo constituidos por pessoas com esse tipo de deficiéncia.
Assim, com base nos dados atualmente disponiveis, seriam aproximadamente
517.563 (quinhentos e dezessete mil, quinhentas e sessenta e trés) pessoas com

algum tipo de deficiéncia fisica no Brasil.

E importante ressaltar que a problematica da deficiéncia acompanha
a humanidade através da sua evolugdo, uma vez que a circunstancia de haver
uma consideravel parcela de pessoas com algum tipo de deficiéncia fisica ndo
¢ uma situacdo recente. Pelo contrario, as inimeras lutas, batalhas, guerras
que norteavam as relagdes sociais geravam um incrivel nimero de mutilados,
deficientes e pessoas com doengas cronicas, em um tempo em que a forca
fisica prevalecia e tinha o conddo de estabelecer a condi¢do de vencedor versus

perdedor.

Nesse contexto, a discriminacdo a pessoa com deficiéncia é um
dos problemas sociais que acompanham os homens desde os primoérdios da
civilizagdo. Na propria Biblia, no Antigo Testamento, ¢ possivel encontrar
passagens que desprezam a figura do deficiente, que simbolizava impureza e
pecado. Por exemplo, no livro do Levitico, que trata exclusivamente dos deveres
sacerdotais e da legislagdo cerimonial, Moisés proclamou aos israelitas (Lev. 21,
21-23):

Todo o homem da estirpe do sacerdote Ardo, que tiver qualquer
deformidade (corporal), ndo se aproximara a oferecer hdstias ao
Senhor, nem pées ao seu Deus; comera, todavia, dos paes que se
oferecem no santuario, contanto, porém, que ndo entre do véu
para dentro, nem chegue ao altar, porque tem defeito, ¢ ndo deve
contaminar o meu santuario. (BIBLIA, 1982).

De igual modo, em determinados periodos histéricos, como na Roma

Antiga, comportamentos discriminatorios podem ser visualizados, conforme

— ——
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Moacyr de Oliveira (apud ALVES, 1992), na Lei das XII Tabuas, na parte que
versava sobre o patrio poder, segundo o qual o patriarca estava autorizado a
matar os filhos nascidos defeituosos. Os gregos, por sua vez, com seu profundo
culto ao corpo perfeito e seu espirito altamente competitivo, conforme Feltrin e
Lizarau (1990), advogavam a tese da “morte lenta” para os invalidos e idosos,
pois entendiam que essas pessoas nao tinham mais qualquer utilidade no meio

social, constituindo apenas um incomodo aos mais jovens.

Na Idade Média, a deficiéncia foi associada a eventos sobrenaturais
diabdlicos, circunstdncia que conferia conotacdo extremamente negativa
e humilhante aos deficientes. Conforme Alves (1992), os deficientes eram
considerados bruxos ou hereges e, consequentemente, eram mortos ou, entao,
usados como “bobos da corte”. Como também refere Feltrin e Lizarau (1990),
as obras de arte desse periodo sdo elucidativas, uma vez que espiritos reputados
malignos, seres lendarios e desumanos sdo, invariavelmente, representados com

desproporgdes fisicas, rostos monstruosos ou membros contorcidos.

Como se pode inferir, ndo se afiguram recentes as constantes violagdes
dos direitos humanos das quais os deficientes t€ém sido alvo, culminando, no
século XX, com a 2* Guerra Mundial, quando, conforme dados veiculados pela
revista Veja (A ETICA, 2005), estima-se que mais de trés milhdes de deficientes

fisicos tenham sido mortos de forma sistematica pelos nazistas.

Foi essa tragédia, em nivel mundial, que ensejou a elaboracdo da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948, a fim de ser uma carta
de principios norteadores das relagdes sociais, bem como do relacionamento
entre os diversos Estados, conjugando o valor da liberdade ao valor da igualdade.
Circunstancia que fomentou uma incipiente mudanga de mentalidade, observada
na segunda metade do século XX e que ganha forca a medida que ocorre um
maior comprometimento social, ampliando a abrangéncia dos chamados “direitos

humanos”, como adiante sera visto.
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3 Abordagem pela Perspectiva dos Direitos Humanos

Inicialmente, cumpre esclarecer que somente em 1993, na Declaragdo de
Viena, foi confirmado que as pessoas com deficiéncia estdo incluidas no &mbito
da protegdo proporcionada pela Carta Internacional dos Direitos Humanos,
consentaneo ao declarado no item 63 daquela.” Logo, faz-se necessaria a adogao
de posturas que reflitam a principiologia e os escopos intentados na Carta.
Nesse sentido, faz-se mister referir o que se entende por “direitos humanos”,
ou melhor, justificar a posicdo tomada quanto ao enfoque adotado, visto que a
doutrina alerta para a auséncia de consenso na esfera conceitual, bem como para

heterogeneidade terminoldgica verificada.

Nesse contexto, Herkenhoff (1994, p. 30-31), sob uma vertente
jusnaturalista, expde que

por direitos humanos ou direitos do homem sio, modernamente,
entendidos aqueles direitos fundamentais que o homem possui
pelo fato de ser homem, por sua propria natureza humana, pela
dignidade que a ela ¢ inerente. S3o direitos que ndo resultam de
uma concessdo da sociedade politica. Pelo contrario, sdo direitos
que a sociedade politica tem o dever de consagrar e garantir. O
problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje,
ndo ¢ tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um
problema ndo filosé6fico, mas politico. Ndo se trata de saber quais
e quantos sdo esses direitos, qual ¢ sua natureza e seu fundamento,

se sao direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas

2 “A Conferéncia Mundial sobre os Direitos Humanos reafirma que todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais sdo universais ¢ a sua observancia inclui as pessoas com deficiéncia. Todas
as pessoas nascem iguais e t€ém os mesmo direitos a vida e bem estar, & educagéo e ao trabalho, a vida
autébnoma e a participagdo ativa em todos os aspectos da sociedade. Qualquer discriminagdo direta
ou outro tratamento discriminatorio negativo de uma pessoa com deficiéncia constitui, por isso,
uma violagdo dos seus direitos.” (Disponivel em: <http://www.fao.org/faoterm/link dett.asp?pub
id=157236> Acesso em: 15 jul. 2005).
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sim qual ¢ o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que,

apesar das solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados.

Outrossim, atualmente o que importa € a protecdo conferida aos direitos
identificados, segundo as caracteristicas e necessidades de determinada categoria
social, visto que o ser humano revela diferencgas especificas, que ndo permitem

igual tratamento nem igual protegao.

Seguindo essa linha de raciocinio, serdo apresentados, a seguir, os

principais instrumentos no ambito internacional correlatos ao tema proposto.

3.1 Instrumentos internacionais de protecdo as pessoas com deficiéncia

fisica

Entre os inlimeros instrumentos internacionais existentes na seara dos
direitos humanos, merecem destaque os seguintes, por serem pertinentes a

problematica em apreco:

¢ Declaracio Universal dos Direitos Humanos:® em seu art. I estatui
que “todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras

com espirito de fraternidade” e, ainda, em seu art. II, que

toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidas nesta declaragdo, sem distingdo de qualquer espécie,
seja de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou

qualquer outra condi¢do. (ONU, 1948).

3 Proclamada pela Resolugdo n® 217A (III) da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, de 10 de
dezembro de 1948.

S~

-



http://www./

Revista da Defensoria Publica da Unido

/

——

Lembram-se esses dispositivos, especificamente, ndo obstante toda a
Declaragdo estar permeada por nogdes principiologicas que aduzem a

tematica do respeito, da tolerancia e do tratamento igualitario e digno.

Esta Declaracdo foi inovadora no sentido de que, pela primeira vez,
aliou-se o rol dos direitos civis e politicos ao elenco dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, introduzindo uma conota¢do e linguagem
renovadas aos direitos humanos, afirmando, ainda, que a igualdade e
a liberdade sdo indissociaveis, cada uma dependendo da concrecdo da

outra para se efetivar, conjuntamente.

Dessa forma, a Declaracdo consolida a natureza indivisivel e
interdependente dos direitos nela previstos e, sobretudo, seu carater
universal. Estatui, portanto, que os direitos devem ser observados
independentemente da diversidade cultural, politica, econdmica e
religiosa das sociedades. Enfim, buscou-se reconstruir o valor dos
direitos humanos como paradigma e referencial ético a reger a ordem
internacional, constituindo o fundamento de todos os documentos

subsequentes na seara dos direitos humanos.

Entretanto, faz-se mister ponderar que, apesar dos notaveis avangos
alcancados desde a sua proclamagdo, em 1948, a Declaragdo ainda

constitui mero horizonte no caminho da maioria das pessoas;

e Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem:*
de modo similar a anterior, configura-se uma carta de principios, que
deve ser observada na integra. Foi instituida no ambito do continente
americano, como forma de reiterar a adesdo, bem como fortalecer o

disposto na Declara¢do Universal;

¢ Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos:’ dispde, em

4 Aprovada na IX Conferéncia Internacional Americana, em Bogota, em abril de 1948.
Adotado pela Resolug@o n° 2.200A (XXI) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 16 de
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seu art. 26, que

todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem
discriminagdo alguma, a igual protegdo da lei. A este respeito, a lei
devera proibir qualquer forma de discriminagdo e garantir a todas
as pessoas protecao igual e eficaz contra qualquer discriminagdo
por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou
de outra natureza, origem nacional ou social, situacdo econdmica,

nascimento ou qualquer outra situagdo. (ONU, 1966).

Como se pode perceber, este Pacto confirma o tratamento isondmico e
a absoluta vedagdo a qualquer forma de discriminagdo observada nas

declaragdes anteriores, a0 menos no ambito formal;

e Convenc¢io Americana sobre Direitos Humanos:® conhecida como
Pacto de San Jos¢ da Costa Rica, enumera, no Capitulo II, os direitos
civis e politicos, entre eles: o direito & liberdade pessoal, a protecdo da

honra e da dignidade e a igualdade perante a lei;

* Declaracio dos Direitos do Deficiente: instrumento pouco
conhecido, foi proclamado no Ano Internacional do Deficiente (1975),
tendo sido instituido pela ONU. Dispde sobre terminologia aplicavel,

direitos, acesso a informagao, protecao e autonomia do deficiente;

¢ Protocolo Adicional a Convencio Americana sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Economicos, Sociais e Culturais:’

conhecido como Protocolo de San Salvador, atinge o cerne da questdo

dezembro de 1966, e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992.

6  Adotada ¢ aberta a assinatura na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos
Humanos, em San José de Costa Rica, em 22 de novembro de 1969. Ratificada pelo Brasil em 25 de
setembro de 1992.

7  Adotado e aberto a assinatura no XVIII Periodo Ordinario de Sessoes da Assembleia Geral da
Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), em San Salvador, El Salvador, em 17 de novembro de
1988. Ratificado pelo Brasil em 21 de agosto de 1996.

— —CGD— -




Revista da Defensoria Publica da Unido

/

——

ao proclamar, em seu art. 18, a “Protecdo dos deficientes”, estatuindo,

in verbis:

Toda pessoa afetada por diminui¢do de suas capacidades fisicas e
mentais tem direito a receber atengdo especial, a fim de alcangar o
maximo desenvolvimento de sua personalidade. Os Estados Partes
comprometem-se a adotar as medidas necessarias para esse fim e,
especialmente, a:

a) Executar programas especificos destinados a proporcionar aos
deficientes os recursos e o ambiente necessario para alcangar esse
objetivo, inclusive programas trabalhistas adequados a suas possi-
bilidades e que deverdo ser livremente aceitos por eles ou, se for o
caso, por seus representantes legais;

b) Proporcionar formagao especial as familias dos deficientes, a fim
de ajuda-los a resolver os problemas de convivéncia e converté-
los em elementos atuantes no desenvolvimento fisico, mental e
emocional destes;

¢) Incluir, de maneira prioritaria, em seus planos de desenvolvi-
mento urbano a consideragdo de solugdes para os requisitos especi-
ficos decorrentes das necessidades deste grupo;

d) Promover a formagdo de organizagdes sociais nas quais 0s

deficientes possam desenvolver uma vida plena. (OEA, 1988).

Aqui se visualizam as premissas norteadoras da legislagcdo brasileira no
que tange a arquitetura e planejamento urbanos, os quais devem dispensar
especial atengdo as necessidades dos deficientes fisicos e, sobretudo,
propiciar o seu bem-estar e a inser¢cao no convivio social, priorizando a

sua independéncia, da qual a dignidade configura decorréncia inexoravel;

* Convencao Interamericana paraa Eliminacio de Todas as Formas

de Discriminacio Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia:® em

8

Aprovada pela Resolucdo n° 45/91, de 14/12/1990, pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas.
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seu art. I, n° 2, “a”, define discrimina¢ao como

toda diferenciago, exclusdo ou restricdo baseada em deficiéncia
[...]1, que tenha o efeito ou proposito de impedir ou anular o
reconhecimento, gozo ou exercicio por parte das pessoas portadoras
de deficiéncia de seus direitos humanos e suas liberdades
fundamentais. (ONU, 1990).

Importante essa defini¢do a fim de poder ser analisada a ocorréncia
de condutas discriminantes, de forma objetiva, propiciando a

responsabilizacdo dos agentes envolvidos.

Assim, tendo em vista que foram apresentados declaragdes, pactos
e convengdes dos quais o Brasil ¢ signatario,” € interessante tecer algumas
consideragdes acerca da incorporagdo de um ato ou tratado internacional, bem

como sobre a posi¢ao que ocupam no ordenamento juridico interno.

Conforme leciona Moraes (2003), a incorporagdo ocorre em trés fases:
a primeira consiste na celebracdo do tratado, convencdo ou qualquer outro ato
internacional, cuja competéncia ¢ privativa do Presidente da Republica (art. 84,
VIII, da Constituicdo Federal — CF) (BRASIL, 1988); a segunda diz respeito a
promulgacdo e publicagdo pelo presidente do Senado Federal de um decreto le-
gislativo, devidamente autorizado pelo Congresso Nacional, o qual ¢ competente
para resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais (art.
49, 1, da CF) (BRASIL, 1988); ¢ a terceira fase refere-se a edi¢ao de um decreto
do Presidente da Republica, promulgando o ato ou tratado internacional ratifi-
cado pelo Congresso Nacional. E nesse terceiro momento que a norma inserida

pelo ato ou tratado internacional adquire executoriedade interna.

Foi aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n® 198, de 13/06/2001, e
promulgado pelo Decreto Legislativo n® 3.956, de 08/10/2001, da Presidéncia da Republica.

9  Ressalta-se que a norma internacional contida em um ato ou tratado do qual o Brasil seja
signatario, por si s9, ndo dispde de qualquer vigéncia e eficacia no direito interno.
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Acerca da posicdo ocupada no ordenamento juridico interno pelas
normas previstas nos tratados internacionais, ¢ importante referir que o advento
da Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, que inseriu o §
3° ao art. 5° da CF, alterou relevantemente a questdo, pois, quando os acordos
versarem sobre matéria atinente aos direitos humanos e forem aprovados por
ambas as Casas do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, equivalerdo, no ordenamento juridico brasileiro,
as emendas constitucionais (BRASIL, 2004).!° Portanto, ingressam com o status

de lei nacional maxima.

Apos esta breve explanacdo acerca da previsdo positivada, em ambito
internacional, cumpre referir-se a legislagdo nacional, a qual se erigiu em respeito

aquela, uma vez que o Brasil ratificou as convengdes e pactos retrorreferidos.

3.2 Legislacao nacional aplicavel

Em respeito a concep¢do de “direitos humanos” adotada, preferiu-se
apresentar, em capitulo apartado, a legislagdo nacional pertinente, correlata aos
direitos fundamentais positivados na CF. Essa ressalva faz-se necessaria, tendo
em vista que, apesar dos inumeros pactos ratificados pelo Brasil, as pessoas com
deficiéncia continuam ausentes dos procedimentos dos 6rgdos responsaveis pela
aplicacdo dos tratados das Nagoes Unidas, inclusive, nos relatorios emanados por
esses orgaos, a questdo da defici€ncia ¢ omissa, o que significa que os relatdrios
elaborados pelos Estados-membros ndo evidenciam a implementagdo de medidas

de salvaguarda dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia fisica.

10  Aindando se teve noticia acerca dessa forma de incorporacdo. Ressalte-se que, antes da Emenda
Constitucional n® 45/04, as normas previstas nos atos, tratados, convengdes ou pactos internacionais
ingressavam, indistintamente, como normas infraconstitucionais.
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Assim, levando-se em consideracao que o presente estudo visa, sobretudo,
ao acesso a justica, ao exercicio da cidadania, bem como a efetividade dos
direitos das pessoas com deficiéncia fisica, ¢ imprescindivel a apresentagdo das
bases constitucionais de tais direitos, inclusive da legislagdo nacional aplicavel,

a fim de transmudar esses direitos em ag¢des sociais tangiveis.

De modo a corroborar o exposto, Sarlet (2005) lembra que a eficacia
(juridica e social) dos direitos humanos depende, em regra, da sua recepgao
na ordem juridica interna e, além disso, do status juridico que esta lhe atribui,
visto que, do contrario, falta-lhes a necessaria cogéncia. Ademais, ha o intuito
de conferir ao presente estudo um carater mais completo e abrangente; por essa
razdo, ¢ oportuna a constatacao dos direitos dos deficientes fisicos, também, sob

a Otica dos direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados.

Sendo assim, no titulo referente aos “Principios Fundamentais™ (arts. 1°
a 4°), bem como no referente aos “Direitos e Garantias Fundamentais™ (arts. 5°
e 6°), ambos da CF de 1988, encontra-se o fundamento das questdes abordadas,
através dos principios norteadores da Republica Federativa do Brasil, a qual se
constitui em um Estado Democratico de Direito, com fundamento na cidadania
e na dignidade da pessoa humana, cujos objetivos sdo a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, através da promocdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo, e, acima de tudo, prezar pela prevaléncia dos direitos humanos,
da igualdade e da liberdade (BRASIL, 1988).

Ainda, em relagdo as pessoas com deficiéncia, a CF proibe a construgio
de barreiras nos logradouros e edificios de uso publico, bem como prevé a
adaptagao dos veiculos de transporte coletivo, de modo a torna-los acessiveis aos
deficientes fisicos, dispondo, inclusive, acerca da competéncia para tal mister
(arts. 23, 11, 227, § 2°, e 244) (BRASIL, 1988).
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No que diz respeito a legislacdo infraconstitucional, a seguir estdo
elencados as leis e decretos que tangem a questdo da acessibilidade do defi-

ciente fisico:

e Lein®7.853, de 24 de outubro de 1989: nela se ressaltam os arts. 2°,
paragrafo tnico, inciso V, “a”, 3°, 7° ¢ 8°, incisos V e VI, os quais dispdem
sobre a adogdo e execucdo de normas que garantam a funcionalidade das
edificagoes e vias publicas, bem como permitam o acesso dos deficientes
fisicos a edificios, logradouros e aos meios de transporte. Ainda, refere
expressamente a aplicacdo subsidiaria da Lei n°® 7.347/85 (Lei da Acédo
Civil Publica) e, por fim, define como crime punivel, com reclusdo de um
a quatro anos, deixar de cumprir a execucdo de ordem judicial expedida

na acao civil aludida na lei em comento (BRASIL, 1989);

* Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999: regulamenta a lei su-
prarreferida. Em sintese, prevé, pormenorizadamente, a questdo da acessi-
bilidade da pessoa portadora de deficiéncia fisica ou com mobilidade redu-
zida em lugares publicos ou privados, quando destinados ao uso coletivo.
Também, dispde sobre terminologias, requisitos minimos de acessibilidade
exigiveis, aplicacdo das normas da Associagdo Brasileira de Normas Téc-
nicas (ABNT), entre outras providéncias previstas no Capitulo IX, arts. 50
a 54 (BRASIL, 1999);

e Lein’10.098,de 19 de dezembro de 2000: promove, especificamente,
a acessibilidade dos deficientes fisicos, mediante a supressao de barreiras
e de obstaculos nas vias e espagos publicos, no mobiliario urbano,
na constru¢dao e reforma de edificios e nos meios de transporte ¢ de
comunicacdo (BRASIL, 2000). Atinge o &mago da tematica proposta no

trabalho, devendo ser observada na integra.

— ——
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Por conseguinte, apos esta sucinta apresentacdo legal, far-se-4 uma
analise relacionando os direitos humanos, enquanto direitos difusos,!! e 0 acesso
a justica dos deficientes fisicos, de modo a concretizar a previsdo in abstrato, a

qual se fez mengao.

4 Tentativa de Efetivacao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia

Fisica

Observa-se que, apesar detimida, a sociedade comoumtodo e, antes disso,
as proprias pessoas em situagdo especial iniciam um processo de conscientizagdo
acerca da necessidade de protecdo e de respeito aos direitos coletivos e difusos,
num movimento chamado, por Séguin (2002, p. 25), de “microdesvitimizacao,
privilegiando a andlise de situagdes especificas e individualizadas de vitimizagao,
adotando comportamentos de acdes afirmativas em prol das minorias e dos

grupos vulneraveis.”

Essa tomada de consciéncia critica ¢ de crucial importancia, uma vez
que, através de uma observacao rapida e superficial da infraestrutura das cidades
brasileiras, percebe-se que as conquistas legais ndo t€m refletido na real situagao
urbana. Ainda, o poder publico ndo tem se mostrado solicito a efetivacdo de
politicas publicas consistentes, de modo a atender as necessidades das pessoas
com deficiéncia fisica. Nesse sentido, ndo se pode obstar o exercicio da cidadania
de uma parcela consideravel da populagdo, bem como relativizar sua dignidade
e independéncia, por tempo indefinido, até que a administragdo, considerada em
suas trés esferas, organize-se e desenvolva mecanismos que proporcionem o

efetivo cumprimento das leis vigentes.

11 ALein®7.853/89 prevé a defesa dos interesses coletivos ou difusos dos portadores de deficiéncia
fisica, circunstancia aferivel na leitura da propria ementa da lei, bem como estabelecida em seu art.
3° (BRASIL, 1989).
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E por tudo isso que se propde a utilizagdo da via judicial para compelir
o Poder Executivo a implementar as medidas necessarias, a fim de conferir
agilidade a prestacgdo estatal e, mais que isso, iniciar o processo de modernizagao e
democratizacdo das vias publicas e dos locais de acesso ao ptblico, minimizando

a dicotomia verificada entre a teoria e a realidade urbana de nosso pais.

Nesse diapasao, Bobbio (1992, p. 67) ja asseverava que,

num discurso geral sobre os direitos do homem, deve-se ter a
preocupagdo inicial de manter a distingdo entre teoria e pratica,
ou melhor, deve-se ter em mente, antes de mais nada, que teoria
e pratica percorrem duas estradas diversas e a velocidades muito
desiguais. Quero dizer que, nestes Gltimos anos falou-se e continua
a se falar de direitos do homem, entre eruditos, filésofos, juristas,
socidlogos e politicos, muito mais do que se conseguiu fazer até
agora pra que eles sejam reconhecidos e protegidos efetivamente,
ou seja, para transformar aspiragdes (nobres, mas vagas), exigéncias
(justas, mas débeis), em direitos propriamente ditos (isto é, no

sentido e que os juristas falam de ‘direito’).

Nesse contexto, na seara dos direitos transindividuais, a atuacdo da
Defensoria Publica da Unido adquire relevo e respaldo legal, juntamente aos
demais legitimados a propositura de agdes civis publicas, com o intuito de
cumprir o disposto na legislacdo (art. 3° da Lei n® 7.853/89) (BRASIL, 1989).

Corrobora tal proposta a noc¢ao da indivisibilidade dos direitos humanos,

conforme o explicitado por Soberon (1998, p. 20):

Nesse novo cenario, convém realgar dois aspectos essenciais para o
avango dos direitos humanos no mundo: o combate a impunidade e
o reconhecimento do carater indivisivel daqueles direitos.

Quanto ao principio de indivisibilidade, ele exprime em primeiro
lugar o rechago de uma hierarquiza¢do dos direitos humanos
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aliado ao reconhecimento da relacdo dialética entre as liberdades

individuais e as condi¢des indispensaveis a seu exercicio.

Ja se observa a propositura timida de a¢des judiciais visando ao alcance
de tais objetivos, como se pode verificar, exemplificativamente, no Recurso
Especial n° 37.162, oriundo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
através do qual se prop6s uma obrigacdo de fazer para a construgdo de obras de
acesso dos deficientes fisicos ao “metr6” (BRASIL, 1997). Por epilogo, cumpre
referir a competéncia jurisdicional para o processo e julgamento das agdes com

o conteudo invocado.

Destarte, a partir da Emenda Constitucional n° 45/04, a competéncia
para o processo ¢ julgamento das causas relativas a direitos humanos ¢ da Justica
Federal, a qual esta prevista no art. 109, inciso V-A, observado o disposto no § 5°
do mesmo artigo (BRASIL, 2004). Legitima-se, assim, a atuagdo da Defensoria
Publica da Unido para a matéria, levando em conta, sobretudo, seus principios

institucionais.

Por fim, ¢ mister frisar que as questdes suscitadas constituem uma
incipiente tentativa de colocar em pratica um verdadeiro Estado Democratico
de Direito, com ampla participagdo social e no qual a “democracia” destaque-se

como a realizag@o de valores para a otimizag@o da convivéncia humana.

5 Conclusao

Por intermédio do explanado, ndo se teve a pretensdo de solucionar os
problemas enfrentados pelos deficientes fisicos, os quais sofrem com a ignorancia
e o descaso da populagdo reputada como “normal”, do governo e, inclusive, dos
proprios familiares, pois o “sentimento” de (des)igualdade perante os demais

transcende o Ambito juridico.
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Com efeito, afigura-se fato notdrio que o ideal de inser¢do, em que o
individuo pudesse estar ativo e integrado no convivio social, independentemente
das suas peculiaridades subjetivas, revela-se uma utopia, devendo ser esta
concebida ndo no sentido conformista de algo inatingivel, mas sim com a
conotagcdo de uma luta constante, uma ideia que se constroi pelo esfor¢co de

inimeras pessoas, em todas as épocas.

Por outro lado, todo o exposto deve ser considerado uma modesta
apresentacdo da problematica, a qual pode ser utilizada como referencial
teorico na fundamentagdo de agdes judiciais, ou melhor, como um norteador
de pesquisas nas principais fontes apresentadas, uma vez que ha tratados, ha
previsdo constitucional, ha leis especificas sobre a matéria, que, todavia, nao se

convertem em realidade.

Além disso, isso tudo teve o escopo primordial de informar os diretamente
implicados no assunto, muitas vezes leigos, esclarecendo-os acerca dos seus
direitos, bem como apresentar a legislagdo existente, inclusive mostrando
a preocupa¢do mundial sobre a questdo da inser¢do do deficiente. Para tanto,
foram explanados os instrumentos existentes no dmbito internacional, bem como
a legislagdo nacional pertinente a tematica, de modo a viabilizarem-se meios
de se conferir consequéncias praticas uteis as pessoas com deficiéncia fisica,

obstando as violacdes observadas cotidianamente.

Destarte, ha o intuito de minimizar a revolta das pessoas em tal situagao,
que, ndo obstante tém de conviver com suas limitagdes fisicas, sofrem, ainda,
com as limitagdes ambientais impostas por constru¢des mal projetadas — apenas
para exemplificar: o meio-fio das vias publicas, em geral, ndo apresenta rampas
de acesso em bom estado de conservagao para a passagem de cadeiras de rodas;
os edificios ndo possuem elevadores; ndo ha locais especificos destinados
ao estacionamento de deficientes nas areas mais movimentadas dos centros
urbanos; assim como os meios de transporte coletivo ndo priorizam as pessoas

com necessidades especiais. Ademais, tais inadequacdes corroboram a formagao

— ——
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dos “pré-conceitos” de um imaginario social deletério em relagdo ao deficiente,
considerado, na maioria das vezes, uma pessoa menos apta, menos capaz e,

consequentemente, de menor “valor”.

Saliente-se que o ora tratado ndo estd afeto a qualquer paternalismo
ou assistencialismo estatal, apenas se intenta a efetivacdo dos instrumentos ja
existentes para a concretizacdo dos direitos inerentes a pessoa, em especial a
pessoa com deficiéncia fisica, infelizmente (e por absoluta ignordncia alheia),

ainda segregada na sociedade.

Cumpre asseverar, por fim, que a legislagdo explanada ndo se encontra
exaurida, porquanto se deve observar, inclusive, a legislagdo pertinente de
cada Estado, de cada Municipio, a fim de possibilitar o exame minucioso das

peculiaridades atinentes a localidade analisada.
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ACUSAR OU NAO ACUSAR? IN DUBIO PRO SOCIETATE E(?)
A SOLUCAO. UMA PERVERSA FORMA DE LIDAR COM A
DUVIDA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Marcio Ferreira Rodrigues Pereira

Resumo: No ambito do direito processual penal, em pelo menos dois momentos
marcantes da persecugdo penal em juizo (recebimento da dentncia e decisdo de
pronuncia), a formula in dubio pro societate vem sendo repetida a exaustdo por
significativo setor da comunidade juridica. A pretensdo deste estudo ¢ desvelar
tanto o carater perverso que tal discurso encobre quanto a caréncia de base

constitucional para o referido brocardo.

Palavras-chave: Principio do in dubio pro societate. Principio do in dubio pro

reo. Admissibilidade da acusagdo. Pronuncia.

PROSECUTE OR NOT PROSECUTE? IN DUBIO PRO SOCIETATE IS(?)
THE SOLUTION. A PERVERSE WAY TO DEAL WITH DOUBT IN THE
CRIMINAL JUSTICE PROCESS

Abstract: Under the criminal procedural law, at least two moments in the criminal
prosecution in court (receiving the complaint and the decision to prosecute), the
formula in dubio pro societate has been repeated to exhaustion by a significant
sector of the legal community. The intention of this study is to reveal both the
perverse nature that such discourse obscures and the lack of constitutional basis

for that maxim.

Keywords: In dubio pro societate principle. In dubio pro reo principle.

Admissibility of the accusation. Pronunciation.

1 Professor da Faculdade de Direito da Universidade Catolica do Salvador, mestre em
cultura e sociedade pela Universidade Federal da Bahia e advogado. Lattes: http://lattes.cnpq.
br/0886576951570531.
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O “principio” do in dubio pro societate ¢ costumeiramente invocado por
vasto setor da comunidade juridica em, pelo menos, dois momentos especificos da
persecutio criminis: no ato de recebimento da inicial penal e na fase de prontncia
no procedimento do jari. Tanto em um quanto em outro momento, uma das ideias
fundamentais representadas pelo referido “principio” ¢ a seguinte: a duavida
quanto a autoria da infracdo penal, que, normalmente, milita em prol do réu (in
dubio pro reo), nessas situacdes especiais, resolve-se em favor da sociedade (da

acusacao, portanto).

Note-se, de plano, que s6 se cogita da regra do in dubio pro societate
quando esta em jogo a autoria da infracdo penal. Dito em outros termos, ndo
ha que se falar em in dubio pro societate quando o que estd em questio ¢ a
materialidade do fato. E que, nesse particular, exige-se que o magistrado esteja
convencido de que o fato existiu, tanto para receber a inicial penal, quanto para
pronunciar o acusado. Desse modo, seja pela via do exame de corpo de delito, seja
por meio de outra prova apta a demonstrar a materialidade do fato (testemunhal,
v. g.%), o certo é que, repita-se, & preciso estar convencido quanto a existéncia
de um fato com aparéncia de criminoso. Na linha do que estamos sustentando
aqui, consultar: Pacheco (2010, p. 528), Nucci (2006, p. 757), Oliveira (2009, p.
696) e jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (HC 81646/PE julgado em
04/06/2002) (BRASIL, 2002).

Esclarecido esse ponto, retomemos o tema.

No caso de recebimento da exordial acusatoria, segundo dizem, justifica-
se a formula in dubio pro societate, pois ndo se exige certeza da autoria da

infracdo penal, bastando, ao revés, a presenca de um minimo de provas (suporte

2 Superior Tribunal de Justica: HC 23898/MG (BRASIL, 2003a) ¢ HC 22899/SC (BRASIL,

— ——
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probatério minimo?) para que se possa receber a peca acusatoria. Ademais,
consoante afirmam, ndo deve o juiz, nesse momento (recebimento da inicial),
fazer incursdo aprofundada nas provas, pois, agindo assim, estaria incorrendo
em pré-julgamento do caso. Por esses motivos, sufraga-se que a davida deve ser

resolvida pela admissibilidade da pega acusatoria (ou seja, a favor da sociedade).

Pensando dessa maneira, estdo, por exemplo, Demercian e Maluly
(2009, p. 388) e Bonfim (2010, p. 525), asseverando esse ultimo que: “na fase
do recebimento da dentincia vigora o principio do in dubio pro societate, ou seja,

caso haja divida sobre a pertinéncia da agdo penal, deve ela ser admitida.”

Comungam dessa opinido, também, os tribunais superiores.

Vejamos um exemplo:

Quando a denuncia descreve conduta que, em tese, constitui
crime, incabivel ¢ a alegacdo de falta de justa causa, tanto mais
porque, nessa fase processual, prevalece o principio do in dubio
pro societate, bastando, para o recebimento da denuncia, a mera
probabilidade de procedéncia da agdo penal. (BRASIL, 2007).

No que concerne a decis@o de pronuncia (art. 413 do Codigo de Processo
Penal — CPP*), ¢ também com muita frequéncia que se invoca o aludido
“principio” do in dubio pro societate. As razdes para a ado¢do do brocardo nesse
momento decisério sdo as seguintes. Primeiramente, diz-se que, em sede de
decisdo de pronuncia (assim como ocorre no recebimento da inicial penal), ndo
se exige certeza da autoria do réu, mas apenas, conforme sublinha o proprio art.
413 do CPP (BRASIL, 1941), indicios suficientes desta.

3 O suporte probatdrio minimo para o regular exercicio da agdo penal (ou, simplesmente,
“justa causa”) é, por muitos, considerado a quarta condigdo da ag@o penal (além das tradicionais:
possibilidade juridica do pedido, legitimidade de parte ¢ interesse de agir), significando a presenga de
elementos razoaveis, idoneos de prova, que sejam aptos a deflagrar uma agdo penal contra alguém.
Nesse particular, consultar Jardim (2000, p. 95; 169).

4 “Art. 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciard o acusado, se convencido da materialidade
do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participagdo.” (BRASIL, 1941).
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Ademais, outro motivo dado pela tradicional doutrina para sustentar
o in dubio pro societate na fase de prontncia diz respeito a questdo do juiz
natural da causa no procedimento do juri. Explica-se: como, no juri, o juiz
natural da causa ¢ os jurados (e ndo o magistrado togado), eventual duvida a
respeito da admissibilidade da acusagao deve ser resolvida pelo tribunal popular.
E comum, pois, encontrar, em diversos manuais de processo penal ¢ decisdes

jurisprudenciais, a seguinte frase: “na duvida, deve o juiz pronunciar o acusado”.

Adotando essa forma de pensar, estdo diversos autores, como: Pacheco
(2010, p. 528), Mirabete (2006, p. 1084), Lima (2009, p. 846) e Bonfim (2010,
p. 555), afirmando esse ultimo que: “na divida, cabe ao juiz pronunciar,
encaminhando o feito ao Tribunal do Juri, 6rgdo competente para o julgamento

da causa. Nessa fase vigora a maxima in dubio pro societate.”

Nessa mesma linha, manifestam-se os tribunais superiores: “Por ocasido
da pronuncia vige o principio in dubio pro societate, ou seja, na duvida, compete
ao Tribunal do Juri a soberana decisdo sobre a autoria criminosa.” (BRASIL,
2010).

Pois bem, o que acabamos de ver sobre o “principio” do in dubio pro
societate trata-se de tradicional orienta¢do, que ha muito domina o cenario
juridico brasileiro. Entretanto, tendo em mente o contemporaneo sistema
processual penal brasileiro, pensamos que diversas criticas podem ser langadas
ao aludido “principio”, devendo mesmo a sua constitucionalidade ser colocada

em xeque.

Na realidade, ndo estamos sozinhos nisso, pois certo setor da doutrina
vem se opondo com veeméncia ao in dubio pro societate, como, por exemplo,
Nucci (2006, p. 711), Greco Filho (2010, p. 397), Rangel (2007, p. 523), Tourinho
Filho (2010, p. 739), Choukr (2009, p. 693), Lopes Jr. (2009, p. 281) e Oliveira
(2009, p. 696).

— ——
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E, pois, acompanhados desses autores, que pretenderemos, nas proximas

linhas, efetuar uma leitura critica do mencionado principio.

Primeiramente, deve-se registrar que, apesar da impropriedade do termo
‘in dubio pro societate’ frente ao sistema processual penal contemporaneo
(algo que comentaremos mais a seguir), se se pretende concluir, a partir dessa
expressdo, pela inexigibilidade de certeza quanto a autoria de uma infragdo penal
(e apenas isso) no momento do recebimento da inicial penal e da prontncia, ndo

vemos maiores problemas nisso (embora, repita-se, o termo € inadequado).

De fato, assiste razao a tradicional doutrina quando diz que, no momento
de recebimento da peca acusatoria e na fase de prontincia, ndo se pode exigir
certeza quanto a autoria da infra¢do penal. No primeiro caso (recebimento), seria
mesmo bastante incoerente exigir qualquer certeza do magistrado; isso porque,
cumpre recordar, a inicial penal, normalmente, ampara-se numa investigagao
preliminar (inquérito policial, por exemplo), que carece de contraditorio, ampla
defesa etc. Assim, como se exigir um juizo de certeza frente a um material
probatorio colhido em fase pré-processual? Ademais, é preciso lembrar que a
eventual tentativa de se obter “certezas” no ato de recebimento da pega acusatdria

conduziria a um indesejavel pré-julgamento do caso.

Em se tratando de prontincia, a necessidade de certeza quanto a autoria ¢
igualmente (e corretamente) dispensada. Nessa hipotese, apesar de o juiz possuir
provas produzidas sob o palio do contraditorio, da ampla defesa e das demais
garantias do devido processo legal, ndo pode o magistrado proferir uma decisdo
pautada em “certezas”, pois, agindo assim, estaria subtraindo a competéncia do
tribunal popular — juiz natural para esse tipo de causa. Atento a isso, o legislador
ordinario exigiu ndo certeza da autoria, mas indicios suficientes desta (vide art.
413 do CPP) (BRASIL, 1941).

Porém, embora concordemos com esses cldssicos dizeres efetuados pela

tradicional doutrina brasileira, ndo podemos deixar de registrar que o emprego

S~
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da expressao ‘in dubio pro societate’, mesmo que seja para apenas dar o sentido
anteriormente exposto, parece-nos totalmente inadequado. Inadequado porque,
diante do sistema de garantias da Constitui¢ao Federal, revela-se improprio (para
ndo dizer invidvel) sustentar algo como: “na davida em prol da sociedade”. E
que vigem, em nosso sistema processual penal — em todos os procedimentos,
inclusive no do juri —, os principios constitucionais do estado juridico de inocéncia
e do in dubio pro reo. Assim, ndo encontra amparo constitucional uma regra
como a do in dubio pro societate. Na realidade, ndo ¢ apenas uma questdo de
inexisténcia de amparo constitucional, ha, em verdade, total incompatibilidade

com a Constituigao.

Oliveira (2009, p. 174), na linha do que estd sendo apresentado aqui,
também ndo vé como “aceitar semelhante principio (ou regra) em uma ordem
processual garantista.” Também questionando a base constitucional do “princi-
pio” do in dubio pro societate estdo Lopes Jr. (2009, p. 281) e Tourinho Filho

(2010, p. 740), dizendo esse ultimo que admitir o referido principio entre nos

¢ desconhecer que num Pais cuja Constitui¢do adota o principio da
presun¢do de inocéncia torna-se em heresia sem nome falar em in
dubio pro societate. Muito a proposito, Ada P. Grinover et al.: ‘Em
todo e qualquer tipo de processo penal nenhuma presuncdo pode

superar as estabelecidas em favor do acusado ou do condenado’

[.].

Desse modo, tendo em vista a incompatibilidade da expressdo frente
a Constituicdo, pensamos ser necessario varré-la do cenario juridico brasileiro

(doutrina e jurisprudéncia).

Nesse contexto, no caso de recebimento da inicial penal, melhor
seria falar em juizo de admissibilidade da acusag@o, ou seja, havendo suporte
probatorio minimo (entendido como elementos razoaveis, sérios, idoneos de

prova), recebe-se a peca acusatoria. Igualmente, na hipotese de prontincia, ndo

— ——
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se deve falar em in dubio pro societate, sendo preferivel trocar o termo também
por admissibilidade da acusagdo. A diferenga, segundo nos parece, ¢ que, aqui
(pronuncia), o suporte devera ser mais robusto do que o do recebimento da inicial
penal. Além disso, existindo indicios suficientes de autoria (leia-se: indicios
aptos a gerar uma eventual condenagdo pelos jurados), submete-se o acusado

aos juizes leigos — verdadeiros juizes naturais da causa.

Fosse apenas uma questdo de inadequacdo terminologica da expressiao
‘in dubio pro societate’ frente a Constitui¢ao de 1988, menos mal, encerrariamos
o presente trabalho neste mesmo paragrafo. O problema, no entanto, como se

tentard demonstrar a seguir, ¢ bem maior.

Com a devida vénia, a referida expressao criou, no Brasil, certa “cultura
juridica” perversa e violadora de garantias fundamentais do individuo. Isso porque
aideia do in dubio pro societate, ao arraigar-se profundamente no pensamento do
julgador em duas importantes etapas da persecucdo penal (recebimento da inicial
penal e prontincia), fez com que o magistrado, em caso de divida, abandonasse
os principios do estado juridico de inocéncia e do in dubio pro reo, resolvendo a
questdo em prol da sociedade.

Pensamos que essa pratica—deveras autoritaria—revela-se absolutamente
incompativel com o sistema de garantias da Constituicdo Federal; a “divida”
nao pode ser resolvida em prol da sociedade. Pergunta-se, lembrando as ligdes de
Lopes Jr. (2009, p. 281) e Rangel (2007, p. 79): em material de admissibilidade
da acusacdo, de onde se tirou a ideia de que uma situacdo duvidosa pode ser
resolvida em prol da sociedade? Pelo contrario, a divida deve ser resolvida,
por imperativo constitucional (estado juridico de inocéncia e in dubio pro
reo), em prol do acusado, julgando-se, portanto, inadmissivel a acusagdo (seja
ndo recebendo a inicial penal, seja impronunciando o réu, seja o absolvendo

sumariamente, conforme o caso).

—CD—
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Sobre o tema, tratando especificamente da prontncia, diz Tourinho Filho
(2010, p. 740):

Se o juiz tem duvida, a solugdo ¢ a impronuncia ou a absolvigao.
Nunca a pronincia. Mesmo em se tratando de in dubio pro
societate, na realidade esse principio ¢ essencialmente falso. Se o
juiz ndo encontra prova que dé respaldo a um decreto condenatdrio,
a absolvigdo ndo ¢ um nenhum favor rei. ‘El juez no duda cuando
absolve. Esta firmemente seguro, tiene la plena certeza. De que? De
que faltan pruebas para condenar’ (Santiago S. Melendo. In dubio
pro reo. Buenos Aires: EJEA, 1971, p. 158). Se na prontincia o juiz

fica na duvida, a solugdo ¢ a impronuncia ou a absolvigdo.

E arremata Nucci (2006, p. 711):

E preciso destacar que o controle judiciario sobre a admissibilidade
da acusag@o necessita ser firme e fundamentado, tornando-
se inadequado remeter a julgamento pelo Tribunal do Juri um
processo sem qualquer viabilidade de haver condenacdo do
acusado. A duvida razoavel, que leva o caso ao jari, ¢ aquela que
permite tanto a absolvi¢do quanto a condenagdo. Assim, ndo ¢
trabalho do juiz togado ‘lavar as maos’ no momento de efetuar a
pronuncia, declarando, sem qualquer base efetiva em provas, haver

davida; e esta deve ser resolvida em favor da sociedade, remetendo

0 processo a julgamento pelo Tribunal Popular.

Nessa senda, afastando também a ideia de in dubio pro societate,
parecem-nos sobrias as palavras de Greco Filho (2010, p. 370), quando discorre
sobre a postura que o magistrado deve ter na fase de prontncia: “O raciocinio
do juiz da pronuncia, entdo, deve ser o seguinte: segundo minha convicgao, se
este réu for condenado havera uma injustica? Se sim, a decisdo devera ser de

impronuncia ou de absolvi¢ao sumaria.”

— ——
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Ainda sobre a pronuncia, criticariamos dizendo que a tradicional
orientagdo sobre o tema parece ter criado uma verdadeira ode a competéncia
dos jurados para as causas do juri, que chega ao ponto de atropelar (ignorar)
garantias constitucionais fundamentais, como a do estado juridico de inocéncia
¢ a do in dubio pro reo. Parece haver verdadeiro “pavor” de suprimir qualquer
crime doloso contra a vida da apreciacdo do “Supremo” Tribunal Popular, porém
ndo se veem maiores “temores” quando o que estd em jogo € a possibilidade de
ocorrer um julgamento injusto, pautado, para piorar, na convic¢do intima dos
jurados.’ Pelo contrario, o que se observa ¢ até certa desenvoltura. Esquece-se
que, assim como a Constitui¢do previu no seu art. 5° a institui¢do do jari com
competéncia para julgar os crimes dolosos contra a vida (inciso XXXVIII, alinea
‘d’), previu, no mesmo dispositivo (art. 5°), principios como o estado juridico
de inocéncia (inciso LVII) (BRASIL, 1988). Conclusdo: ndo faz sentido (e ¢
deveras perversa) essa excessiva preocupagdo com o juiz natural da causa no
procedimento do juri (mera questdo de competéncia), em detrimento de garantia

muito mais relevante: a liberdade individual.

Ainda, corroborando as ideias que estamos apresentando aqui, ndo
poderiamos deixar de mencionar outros dois ferrenhos criticos do “principio”
em questdo; estamos falando de Rangel (2007) e Lopes Jr. (2009). A seguir,

transcrevemos algumas criticas que esses autores realizam.

O primeiro, comentando sobre o uso do brocardo no momento de

recebimento da inicial penal, assevera que

o chamado principio do in dubio pro societate ndo ¢ compativel
com o Estado Democratico de Direito, onde a divida ndo pode
autorizar uma acusac¢do, colocando uma pessoa no banco dos

réus [...]. O Ministério, como defensor da ordem juridica e dos

5 Vale lembrar que o juri brasileiro adota a regra da intima convic¢do dos jurados, isto ¢, estes
decidem a sorte do réu sem a necessidade de fundamentagao.

—D—

—




Revista da Defensoria Publica da Unido

ca da Unido__—— —— Wefmsoria Publica da Unido

——

E, sobre a

sublinha que,

direitos individuais e sociais indisponiveis, ndo pode, com base
na duvida, manchar a dignidade da pessoa humana ¢ ameacar a
liberdade de locomog¢do com uma acusacdo penal. [...] Nao ha
nenhum dispositivo legal que autorize esse chamado principio do
in dubio pro societate. O 6nus da prova [...] ¢ do Estado e ndo do
investigado. Joga-lo no banco dos réus com a alegag@o de que na
instrucdo o MP provara os fatos que alegou ¢ achincalhar com os
direitos e garantias individuais, desestabilizando a ordem juridica
com sérios comprometimentos ao Estado Democratico de Direito.
(RANGEL, 2007, p. 79).

aplicacdo do famigerado “principio” na fase de pronuncia,

se ha davida, é porque o Ministério Publico ndo logrou éxito na
acusac¢do que formulou em sua denuncia, sob o aspecto da autoria
¢ materialidade, ndo sendo admissivel que sua faléncia funcional
seja resolvida em desfavor do acusado, mandando-o a juri, onde
o sistema que impera, lamentavelmente, ¢ o da intima convicgao.
O proprio processo judicial instaurado, por si s6, ja ¢ um gravame
social para o acusado, que, agora, tem a sua davida a seu favor e,
se houve duvida quando se ofereceu denuncia, o que, por si so,
ndo poderia autoriza-la, ndo podemos perpetuar essa duvida e
querer dissipa-la em plendrio, sob pena dessa duvida autorizar uma
condenag@o pelos jurados. (RANGEL, 2007, p. 593).

Lopes Jr. (2010, p. 281), por seu turno, discorrendo sobre a aplicacdo do

in dubio pro societate na fase de prontncia, declara que

ndo se pode admitir que os juizes pactuem com acusagdes
infundadas, escondendo-se atras de um principio na recepcionado
pela Constitui¢do, para, burocraticamente, pronunciar os réus,

enviando-lhes para o tribunal do juri e desconsiderando o imenso

risco que representa o julgamento nesse complexo ritual judiciario.
[...] insistimos em que nesse momento decisorio [pronuncia] aplica-

se a presunc¢do de inocéncia e o in dubio pro reo.

Por fim, é também digno de destaque que, ainda que timidamente, alguns
tribunais estaduais vém se insurgindo contra a ideia do in dubio pro societate,
adotando a antitética formula: in dubio pro reo. Segue um exemplo disso:
“aplicag@o do aforismo do in dubio pro reo e ndo do in dubio pro societate.” (TJ/
PR RT 534/416).
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UMA NOVA FUNCAO DA DEFENSORIA PUBLICA
PERANTE O DIREITO INTERNACIONAL
DOS DIREITOS HUMANOS

Waltenberg Lima de Sa
Defensor Publico Federal de 1* Categoria e ex-Advogado da Unido

Resumo: O presente trabalho analisa uma das consequéncias do incremento das
fungoes institucionais da Defensoria Publica pela Lei Complementar 132, de 07
de outubro de 2009, que torna explicita sua vocagdo para promover os direitos
humanos. Discorre sobre a protecao dada aos refugiados pelo Direito Internacional
dos Direitos Humanos, bem como seus reflexos no arcabougo juridico brasileiro.
Faz consideragdes sobre o devido processo legal para a analise da condicdo
de refugiado dos estrangeiros que aportam no pais. Constata a necessidade de
assisténcia pela Defensoria Publica desde o inicio do procedimento perante a
Policia Federal, para tanto devendo obrigatoriamente ser comunicada de sua
abertura.

Palavras-chave: Direitos humanos. Refugiados. Defensoria Publica. Devido
processo legal. Deportagéo.

Abstract: This paper examines the consequences of an increase in institutional
functions of the Public Defender by Complementary Law No. 132 of 7 October
2009, which makes explicit its purpose is to promote human rights. Discusses
the protection afforded to refugees under international human rights and its
impact in Brazilian legal. Raises questions regarding the due process for the
analysis of refugee status of foreigners who arrive in the country. Notes the need
for assistance by the Public Defender since the start of proceedings before the
Federal Police, for that must always be notified of its opening.

Keywords: Human rights. Refugees. Public Defender. Due process. Deportation.

— . _



Revista da Defensoria Publica da Unido

/

——

Introducao

O Direito Internacional dos Direitos Humanos ja ha algum tempo
encontra terreno fértil no sistema juridico brasileiro, mostrando-se um Estado de
vanguarda na adesdo aos tratados internacionais sobre a matéria e na absorcdo
de seus preceitos pela legislagdo interna. No entanto, a implementagdo de tais
tratados tem-se mostrado deficitaria ante a insuficiéncia de instrumentos aptos a
concretiza-los.

O presente artigo aborda a imprescindibilidade da assisténcia juridica
da Defensoria Publica aos estrangeiros irregulares. Para tanto, parte do Direito
Internacional dos Refugiados como ramo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, cujos preceitos foram incorporados pela ordem juridica brasileira no
delineamento do sistema de protegdo dos refugiados.

Como corolario, a normatizagdo interna que regula a matéria sofre os
influxos dos principios plasmados no referido sistema protetivo, dentre os quais o
devido processo legal, a ser necessariamente observado quando do procedimento
de deportagdo do estrangeiro irregular, bem como naquele destinado ao
reconhecimento da sua condi¢do de refugiado.

1. O Direito Internacional dos Refugiados como ramo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos

Com o término da Segunda Guerra Mundial, sobretudo em razdo do
holocausto e todas as atrocidades das quais foram vitimas milhares de seres
humanos em todo o planeta, os direitos humanos ascenderam no plano juridico
como forma de garantir a prote¢do de pessoas perseguidas em funcdo de sua
raca, religido, nacionalidade, opinido politica ou pertencimento a determinado
grupo social.

Por isso, o Direito internacional dos refugiados tem sido alvo de crescente
preocupacao por parte dos Estados. Atualmente, pode-se dizer que se encontra
bem estruturado, sendo um dos ramos do Direito Internacional Piblico que mais
se desenvolveram nas ultimas décadas'.

Visando assegurar direitos aos refugiados condizentes com a dignidade
da pessoa humana, apds a 2* Grande Guerra, a comunidade juridica internacional
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passou a editar instrumentos normativos ratificados por varios Estados,
destacando-se a Convencao relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 1951, e o
Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados, de 1967.

A definicdo de refugiado ¢ trazida pela propria Convengao de 1951, que
estabelece em seu art. 1°, “A”:

(..) o termo “refugiado” se aplicara a qualquer pessoa: ...
que ... temendo ser perseguida por motivos de raga, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, encontra-se
fora do pais de sua nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude
desse temor, ndo valer-se da proteg¢do desse pais, ou que, se ndo
tem nacionalidade encontra-se fora do pais no qual tinha sua
residéncia habitual em consequéncia de tais acontecimentos, ndo
pode ou, devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele.

Mais adiante se adotou a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
— Pacto de Séo José da Costa Rica (novembro de 1969), erigindo uma gama de
direitos a categoria de direitos fundamentais, inerentes a todos os individuos por
sua simples condi¢do de ser humano.

Como expressdo soberana de sua vontade e em um papel de lideranga, o
Estado brasileiro ratificou os instrumentos normativos acima citados e hoje ¢ um
dos paises que mais t€m recebido requerimentos de refagio.

Com efeito, em 1960, foi o primeiro pais do Cone Sul a ratificar a
Convencgao de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados (Decreto-legislativo 11,
de 7/7/1960, promulgado pelo Decreto 50.215, de 28/1/1961, atualizado pelo
Decreto 99.757, de 3/12/1990), ratificando, posteriormente, o Protocolo sobre o
Estatuto dos Refugiados (Decreto 70.946, de 7/8/1972). Outrossim, em 1997 foi
o primeiro pais do Cone Sul a sancionar uma lei nacional de refugio (Lei 9.474,
de 22/7/1997).

No ambito das Nagdes Unidas, o Alto Comissariado para os refugiados
— UNHCR (Acnur em portugués), criado em 1951, € o érgdo responsavel para
proteger e apoiar os refugiados de todo o mundo, por meio de repatriacdo
voluntaria, integracao local e reassentamento em um terceiro pais. O 6rgdo realiza
projetos de ajuda humanitaria envolvendo Organizacdes Nao Governamentais
(ONG) em todo o mundo.
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Atento a evolugdo do tema, pontifica Paulo Henrique Gongalves Portela?
que “amatéria € objeto da atencdo do Direito Internacional dos Refugiados, ramo
do Direito das Gentes que visa a regular a prote¢do de pessoas nessa situagdo e a
estabelecer o marco legal da cooperagdo internacional contra o problema”.

2. O sistema de protecao dos refugiados no Brasil

Conforme ja frisado, o Brasil ¢ um dos paises que mais recebem
estrangeiros e que mais declaram o status de refugiado. Consoante dados
fornecidos pela Policia Federal®, existem 1.267.840 (um milhdo, duzentos e
sessenta e sete mil, oitocentos e quarenta) estrangeiros registrados no Brasil,
localizados em maior quantidade nos seguintes Estados: Sdo Paulo — 659.423,
Rio de Janeiro — 268.936, Parana — 66.040, Rio Grande do Sul — 60.807, Minas
Gerais — 37.148 e Bahia — 27.088.

O Conare — Comité Nacional para os Refugiados —, orgdo da
Administracdo Publica brasileira criado pela Lei 9.497/1997, é o responsavel
por receber os requerimentos e determinar se os solicitantes reunem as condi¢des
necessarias para serem reconhecidos como refugiados. Também ¢ de sua
atribuicdo a coordenacdo de politicas assistenciais aos refugiados, bem como a
aprovacao ou ndo dos programas e orcamentos anuais do Acnur.

As Caritas Arquidiocesanas de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro oferecem
assisténcia juridica, orientacdo social, cursos de portugués e apoio na procura de
empregos e moradia, além de participar das atividades e reunides colegiadas do
Conare.

Em que pese essa posicdo de vanguarda do Brasil no tratamento aos
estrangeiros, a assisténcia juridica era ofertada de maneira oficiosa, ndo
alcangando os alienigenas de maneira ampla e invariavel, visto que prestada por
instituicdes paraestatais de forma esporadica e pontual, sequer abrangendo todo
o territorio nacional.

Assim, verificava-se ndo haver uniformidade e constincia, ou seja,
regularidade decorrente da adocdo sistemdtica de um procedimento apto a
viabilizar a prestacdo de servico publico devidamente organizado para tanto.
Ademais, ndo eram raros os casos em que os alienigenas ndo recebiam qualquer
assisténcia juridica, visto que os procedimentos eram ultimados sem ser-lhes
oportunizado o auxilio de profissional habilitado.
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Dessa forma, visando garantir a efetivagdo dos direitos previstos nos
acordos internacionais ratificados pelo Brasil, o legislador patrio aprovou a Lei
Complementar 132, de 7 de outubro de 2009, elegendo a Defensoria Publica
como a institui¢do vocacionada para a promog¢ao dos direitos humanos, bem
como incluindo nas suas fun¢des institucionais a difusao e a conscientizagdo dos
direitos humanos ¢ a legitimidade para representar aos sistemas internacionais de
prote¢do dos direitos humanos, postulando perante seus orgaos®*.

3. O devido processo legal para o reconhecimento da condi¢ao de refugiado

3.1 O arcabouco juridico internacional

O artigo 7°, § 1°, da Convencao de Genebra relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951, prescreve que “ressalvadas as disposi¢des mais favoraveis
previstas por esta convengao, um Estado Contratante concedera aos refugiados o
regime que concede aos estrangeiros em geral”.

Mais adiante, a Convengdo continua a estabelecer outros direitos aos
refugiados, inclusive direitos de ordem processual, como o direito de ser tratado
no mesmo patamar que um nacional e de obter assisténcia judiciaria gratuita. E o
que esta previsto no artigo 16 da referida convengao, in verbis:

Art. 16 — Direito de Propugnar em Juizo

1. Qualquer refugiado terd, no territorio dos Estados
Contratantes, livre e facil acesso aos tribunais.

2. No Estado Contratante em que tem sua residéncia habitual,
qualquer refugiado gozara do mesmo tratamento que um nacional,
no que concerne ao acesso aos tribunais, inclusive a assisténcia
Judiciaria e iseng¢do de cautio judicatum solvi.

3. Nos Estados Contratantes outros que ndo aquele em que tem
sua residéncia habitual, e no que concerne as questoes mencionadas
no paragrafo 2, qualquer refugiado gozara do mesmo tratamento
que um nacional do pais no qual tem sua residéncia habitual.

Por sua vez, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica) de 1969, traz um extenso rol de direitos fundamentais
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inerentes a todo ser humano. Vérias garantias judiciais foram concedidas, cuja
inteligéncia ¢ perfeitamente aplicavel as garantias aos refugiados, vejamos:

Artigo 8 - Garantias Judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuragdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigagoes de natureza
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade,
as seguintes garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor
ou interprete, se ndo compreender ou ndo falar o idioma do juizo
ou tribunal;

b) comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagdo
formulada,

¢) concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a
preparagdo de sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser
assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se,
livremente e em particular, com seu defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor
proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a
legislagdo interna, se o acusado ndo se defender ele proprio nem
nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

Como se pode observar, a ordem juridica internacional, sensivel a
situacdo fatica vivenciada por aqueles que buscam refugio, concedeu tratamento
isondmico entre eles e os estrangeiros de forma geral.

3.2 O arcabouco juridico brasileiro

Conforme delineado acima, a prote¢do juridica concedida aos
estrangeiros tem evoluido no plano internacional no sentido de dar acolhida a
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efetividade dos direitos humanos. No Brasil, esta prote¢ao tem égide, sobretudo,
na Constitui¢ao Federal de 1988, nos tratados internacionais ratificados pelo pais
ena Lei 9.474/1997.

A nossa Constituicdo traz como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III). No artigo 4°
elenca, dentre os principios aplicados as relagdes internacionais, a prevaléncia
dos direitos humanos (inciso II), a cooperagdo entre 0s povos para 0 progresso
da humanidade (inciso IX) e a concessdo de asilo politico (inciso X). O artigo
5° assegura também o contraditorio e a ampla defesa em processo judicial e
administrativo (inciso LV) e a prestacdo de assisténcia judicidria gratuita e
integral aos necessitados (inciso LXXIV).

Nesse sentido, a licdo de Liliana Lyra Jubilut®:

Com base nesses principios, pode-se afirmar que os alicerces da
concessdo do refugio, vertente dos direitos humanos e espécie do
direito de asilo sdo expressamente assegurados pela Constitui¢do
Federal de 1988, sendo ainda elevados a categoria de principios
de nossa ordem juridica. (...) Dessa forma, além de obrigar o
Brasil a zelar pelo respeito aos direitos humanos e a conceder
asilo, assegurando mediatamente o refiigio, a Constitui¢do Federal
de 1988 estipula a igualdade de direitos entre os brasileiros e
estrangeiros —incluindo-se os solicitantes de refiigio e os refugiados
— do que se depreende que, salvo as excegoes nele previstas, este
documento coloca o ordenamento juridico nacional, com todas as
suas garantias e obrigacoes, a disposi¢do dos estrangeiros que
vém buscar refuigio no Brasil. Desta feita, a Constitui¢do Federal
de 1988 traz as bases legais para a efetivagdo do instituto do
refiigio no Brasil bem como dispoe sobre o tratamento juridico a
ser dispensado aos solicitantes de refiigio e refugiados — enquanto
estrangeiros — no Brasil, mostrando-se consciente da importancia
do tema no atual momento da comunidade internacional.

Nao ¢ demais ressaltar que as referidas normas internacionais tém
natureza juridica de tratados de direitos humanos, revestindo-se do status de
supralegalidade dentro da hierarquia normativa brasileira, revogando, assim,
toda a legislagdo infraconstitucional que com elas sejam incompativeis, como
restou consolidado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 87.585
(Informativo 531).°

———
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Ademais, com a aplicacdo do instituto do refiigio hé a transferéncia da
responsabilidade de prote¢ao do individuo de um Estado para a comunidade
internacional, por meio de um de seus membros. Tal fato ocorre em fungdo de a
Organizac¢do das Nacdes Unidas (ONU), apesar de possuir um 6rgdo especifico
para tratar do tema, o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados
(Acnur), ndo contar com um territorio que lhe seja proprio, no qual a protecdo
possa ser gozada.

Nao bastasse, o Brasil optou por recepcionar o instituto do refiigio ndo
s6 por meio da ratificagdo da Convengdo de 1951 e do Protocolo de 1967, mas
também pela adogdo de uma lei especifica: a Lei 9.474/1997, cujos termos decor-
reram do Programa Nacional de Direitos Humanos de 1996, o qual demonstrou
claramente o desejo do governo brasileiro de se inserir na ordem internacional no
que concerne a prote¢ao da pessoa humana.

O mencionado Diploma Legal traz em seu bojo o conceito de refugiado,
nos seguintes termos:

Art. 1° Serd reconhecido como refugiado todo individuo que:

1 — devido a fundados temores de persegui¢do por motivos de
raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas
encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou ndo
queira acolher-se a prote¢do de tal pais;

11— nao tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve
sua residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele,
em fun¢do das circunstancias descritas no inciso anterior;

11l — devido a grave e generalizada violag¢do de direitos humanos,
¢é obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refuigio
em outro pais.

Percebe-se que a possibilidade de reconhecer um individuo como
refugiado em fungdo de grave e generalizada violag@o de direitos humanos ndo
¢ consagrada pela Convengdo de 1951, sendo uma inovagdo da lei brasileira
inspirada em dois instrumentos regionais de protecdo aos refugiados: a
Convengao relativa aos Aspectos dos Refugiados Africanos, da Organizacdo da
Unidade Africana, de 1969, e a Declaragdo de Cartagena, da Organizacdo dos
Estados Americanos, de 1984. Com a inclusdo deste dispositivo, a lei brasileira
permite a protecdo de um maior niimero de pessoas, ampliando seu espectro
humanitério.
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Desse modo, verifica-se que o Brasil, ao adotar a Lei 9.474/1997,
teve como finalidade o melhor cumprimento das obrigagdes que lhe foram
imputadas pela ratificacdo da Convengdo de 1951 e do Protocolo de 1967,
inclusive ampliando seu ambito de protecdo, o que torna imperiosa a adogao
de procedimentos internos que viabilizem seu exercicio pelos destinatarios, sob
pena de se tornar letra morta.

Apregoa, ainda, a multicitada Lei que o refugiado gozara de direitos e
estara sujeito aos deveres dos estrangeiros no Brasil, bem como podera expressar
sua vontade de solicitar reconhecimento como refugiado’, consagrando o
principio do non-refoulement, preceito norteador do Direito Internacional dos
Refugiados, pelo qual “nao se admite que o refugiado seja enviado de volta ao
Estado de onde proveio e em que corre risco de perseguicao ou de vida, ou seja,
¢ a proibi¢do de rechaco desse estrangeiro”.?

Portanto, ¢ vedada a deportagdo do estrangeiro que manifeste interesse
em receber o reconhecimento estatal de sua condicao de refugiado, sobretudo
quando aquela medida tenha o condao de entregé-lo ao Estado onde corra perigo
de vida ou persegui¢do. Tal proibicdo de expulsdo ou de rechago ja tinha sido
consagrada na Convencao de 1951 (artigo 33):

1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsard ou rechagara, de
forma alguma, um refugiado para as fronteiras dos territorios
em que sua vida ou liberdade seja ameagada em decorréncia de
sua raga, religido, nacionalidade, grupo social a que perten¢a ou
opinioes politicas.

2. O beneficio da presente disposi¢do ndo podera, todavia, ser
invocado por um refugiado que por motivos sérios seja considerado
um perigo a seguranga do pais no qual ele se encontre ou que,
tendo sido condenado definitivamente por um crime ou delito
particularmente grave, constitua amea¢a para a comunidade do
referido pais.

Acerca do tema, assevera Paulo Henrique Gongalves Portela’:

Com isso, é proibida a deporta¢do do interessado no refugio,
mormente quando a medida possa levar a pessoa ao territorio de
um Estado onde corra perigo, inclusive no caso de passageiros
clandestinos ou irregulares, a menos que o potencial refugiado, ‘por

—
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motivos sérios seja considerado um perigo a seguranga do pais no
qual ele se encontre ou que, tendo sido condenado definitivamente
por um crime ou delito particularmente grave, constitua ameaca
para a comunidade do referido pais’.

Saliente-se, ainda, que o artigo 10 do mesmo Diploma Legal preceitua
que “a solicitagdo, apresentada nas condigdes previstas nos artigos anteriores,
suspendera qualquer procedimento administrativo ou criminal pela entrada
irregular, instaurado contra o peticionario e pessoas de seu grupo familiar que o
acompanhem ”.

Assim, da analise de todo o arcabou¢o normativo, mormente do direito
internacional dos refugiados encampado pelo Brasil, inegavel que ndo s6 os réus
em processo penal'®, mas qualquer individuo em territorio alienigena, ainda que
sob a condicdo de refugiado, possui direito a assisténcia judiciaria gratuita, a ser
fornecida pelo Estado soberano onde se encontrar, preceito este incorporado pela
ordem juridica nacional.

3.3 Anecessidade de comunicar a Defensoria Publica o inicio do procedimento
de deportaciao

Neste ponto, para melhor visualizagdo do momento em que se faz
necessaria a intimagdo da Defensoria Publica para atuar na defesa daquele que
pleiteia o reconhecimento de sua condicdo de refugiado, revela-se fundamental
uma rapida analise do procedimento administrativo da deportagdo, uma vez que
os potenciais postulantes do status de refugiado sdo, em regra, estrangeiros que
estdo em situagdo irregular no pais, sujeitos, assim, a deportagao.

Nas palavras de Francisco Rezek!!:

A deportagdo é uma forma de exclusdo, do territorio nacional,
daquele estrangeiro que aqui se encontre apds uma entrada
irregular — geralmente clandestina -, ou cuja estada tenha-se
tornado irregular — quase sempre por excesso de prazo, ou por
exercicio de trabalho remunerado, no caso do turista.

Adeportacaoestadisciplinadanalei6.815/1980 (Estatuto do Estrangeiro)
e no Decreto 86.715/1981, que a regulamenta, sendo o Departamento de Policia
Federal o 6rgao do Poder Executivo que possui atribuigdo para sua efetivagao.
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Sobre a deportacao, dispdem os arts. 57 ¢ 58 da Lei 6.815/1980, in verbis:

Art. 57. Nos casos de entrada ou estada irregular de estrangeiro,
se este ndo se retirar voluntariamente do territorio nacional no
prazo fixado em Regulamento, sera promovida sua deportagdo.

§ 1° Serd igualmente deportado o estrangeiro que infringir o
disposto nos artigos 21, § 2°, 24, 37, § 2° 98 a 101, §§ 1°ou 2°do
artigo 104 ou artigo 105.

$ 2° Desde que conveniente aos interesses nacionais, a deporta¢do
far-se-a independentemente da fixa¢do do prazo de que trata o
caput deste artigo.

Art. 58. A deportagdo conmsistira na saida compulsoria do
estrangeiro.

Paragrafo unico. A deporta¢do far-se-a para o pais da
nacionalidade ou de procedéncia do estrangeiro, ou para outro
que consinta em recebé-lo.

Regulamentando os dispositivos legais supracitados, o Decreto
86.715/1981 delineou o procedimento da deportagdo nos seguintes termos:

Art. 98 - Nos casos de entrada ou estada irregular, o estrangeiro,
notificado pelo Departamento de Policia Federal, deverd retirar-se
do territorio nacional:

I - no prazo improrrogavel de oito dias, por infra¢do ao disposto
nos artigos 18, 21, § 2° 24, 26, § 1° 37, § 2°, 64, 98 a 101, §§ 1°
ou 2°do artigo 104 ou artigos 105 e 125, Il da Lei 6.815, de 19 de
agosto de 1980,

Il - no prazo improrrogavel de trés dias, no caso de entrada
irregular, quando ndo configurado o dolo.

$ 1°- Descumpridos os prazos fixados neste artigo, o Departamento
de Policia Federal promovera a imediata deportagdo do
estrangeiro.

$ 2° Desde que conveniente aos interesses nacionais, a deporta¢do
far-se-d independentemente da fixagdo dos prazos de que tratam os
incisos 1 e II deste artigo.

Art. 99 - Ao promover a deportagdo, o Departamento de Policia
Federal lavrara termo, encaminhando copia ao Departamento
Federal de Justica.

S~
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Verifica-se dos dispositivos legais e regulamentares acima transcritos
a total auséncia de balizas procedimentais que proporcionem uma sistematica
prestacdo de assisténcia juridica aqueles que ingressam irregularmente no pais,
malferindo, assim, o direito fundamental ao contraditério e a ampla defesa,
assegurado pela Carta da Republica em seu art. 5°, LV, bem como violando
preceitos da Convengdo de 1951 e do Protocolo de 1967.

Pode-se facilmente depreender que, sem a devida assisténcia, o
estrangeiro muitas vezes sequer saberd quais requerimentos podera formular
perante as autoridades locais, ja que, apos ser notificado, terd no maximo apenas
trés dias para sair do pais (a situacdo daquele que aporta clandestinamente no
Brasil para pedir refugio enquadra-se no inc. II do art. 98 do Dec. 86.715/1981),
ao término do qual sera retirado compulsoriamente pela Policia Federal, podendo
até mesmo ser deportado imediatamente, nos termos do § 2° acima transcrito.

Dessa forma, é imperiosa anecessidade de que em todos os procedimentos
administrativos decorrentes da entrada irregular de estrangeiro no Brasil
seja cientificado o 6rgdo nacional oficialmente responsavel pela prestagdo de
assisténcia juridica, sob pena de se fazer tabula rasa do direito de peticdo de
refagio (Lei 9.474/1997, art. 7°), assim como de todos os direitos assegurados na
legislacdo aqui delineada.

Como ¢ cedi¢o, no ambito do Estado brasileiro, a Defensoria Publica
¢é orgdo constitucionalmente destinado a prestar o servigo publico essencial de
assisténcia juridica integral e gratuita, de forma permanente, nos termos do art.
134 da Constituicdo Federal.

Apesar de sua recente implementagdo, a Defensoria Publica tem
importancia crescente no resguardo ao contraditério e a ampla defesa, exemplo
disso foi a edi¢do da Lei 11.449/2007, que alterou a dic¢ao do art. 306, § 1°, do
Cddigo de Processo Penal, para os seguintes termos:

Art. 306, § 1° - Dentro em 24h (vinte e quatro horas) depois da
prisdo, serd encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo
em flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o
autuado ndo informe o nome de seu advogado, copia integral para
a Defensoria Publica.

— ——
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Com essa nova sistematica, a Defensoria Publica passou a atuar na
defesa do indiciado desde a sua apresentagdo em estabelecimento policial ou
penitenciario. Desde o inicio do inquérito policial a Defensoria Publica ja ¢
intimada a patrocinar sua defesa.

Ressalte-se que ndo s6 o hipossuficiente econdmico faz jus a assisténcia
da Defensoria Publica, mas também o hipossuficiente juridico, a exemplo do que
acontece na curadoria especial e na defesa dativa em processo criminal, onde o
resguardo da ampla defesa e contraditorio por si s6 justificam o patrocinio do
Defensor Publico.

Assim, quando um estrangeiro em situacao irregular é encontrado pela
Policia Federal, podera requerer junto ao Conare o pedido de refigio em processo
administrativo (Lei 9.474/97, art. 7°). Todavia, muitas vezes, esse pedido sequer
chega a ser formulado devido a falta de conhecimento.

Com efeito, a tinica forma de harmonizar o procedimento administrativo
sumario da deportagdo com o direito do estrangeiro de pedir refugio ao Brasil ¢
efetivar-se a intimacdo da Defensoria Publica da Unido t3o logo um estrangeiro
em situacdo irregular seja detido pela Policia Federal.

A regular intimagdo da Defensoria Publica da Unido, nesse caso, ¢
necessaria para assegurar a efetividade de todos os direitos elencados pelas
normas internacionais devidamente ratificadas pelo Brasil, dos quais, vale
repisar, o direito de ser tratado juridicamente como um nacional, o que engloba
a defesa em processo judicial e administrativo executada por um Defensor
disponibilizado pelo Estado, caso ele mesmo nao constitua advogado.

Importante frisar que esses direitos ndo se restringem aos processos
judiciais, repercutindo também em processos administrativos. O pedido de
refiigio junto ao Conare e o acompanhamento do processo administrativo em
sede da Policia Federal também sao alcancados por essa protegao.

Todavia, verifica-se que no cotidiano tal expediente ainda ndo ¢
regularmente adotado ante a falta de obrigatoriedade explicita em norma
especifica do procedimento de deportagdo, o que inegavelmente pode levar a
supressdo dos direitos dos alienigenas.

Nao obstante, basta que se interprete o procedimento de acordo com os
preceitos constitucionais e supralegais para restar inafastavel a obrigatoriedade
da comunicacdo ao 6rgdo estatal de defesa desde a apresentacdo do estrangeiro

—

a Policia Federal.



Revista da Defensoria Publica da Unido

/

——

Ora, obrigar-se perante a ordem internacional, bem como franquear
a assisténcia juridica aos estrangeiros irregulares em solo brasileiro, de nada
adiantaria sem que a Defensoria Publica fosse intimada para conhecimento dos
fatos, mesmo que o alienigena ndo tome a iniciativa de requeré-lo, pois nao ¢é
incomum que desconheca a disponibilidade de tal servigo.

Conclusao

Como forma de instrumentalizar a concretizagdo dos direitos humanos,
a Lei Complementar 132, de 07 de outubro de 2009, atribui & Defensoria
Publica a missdo institucional de promové-los, o que constitui um avango do
Estado brasileiro na busca do adimplemento das obrigacdes assumidas perante
a comunidade internacional, a exemplo do respeito ao devido processo legal aos
que pretendem o reconhecimento da condicao de refugiados.

A legislagdo de regéncia do procedimento de deportagdo, que prevé a
sumaria retirada do estrangeiro irregular do territorio nacional, deve passar por
um processo de filtragem constitucional e ser interpretada em conjunto com o
arcabougo juridico que rege o instituto do refagio.

Assim, a luz do que foi delineado, com fulcro nas normas internacionais
ratificadas pelo Brasil e na propria legislacdo nacional, conclui-se ser imperiosa
a intimagdo da Defensoria Publica da Unido, em todo pais, para atuar na defesa
dos estrangeiros, desde a sua apresentagdo a Policia Federal.

Notas

! Para Paulo Henrique Gongalves Portela in: Direito Internacional Publico e Privado. Salvador:
Juspodivm, 2009, pp. 733-734: Um dos problemas que preocupam a sociedade internacional ¢ a
frequéncia com que pessoas, individualmente ou em grupo, abandonam o local onde vivem em
decorréncia de conflitos armados, desastres naturais ou persegui¢des de carater politico, ideologico
ou religioso e se dirigem a outro Estado com o objetivo de ali encontrar a devida protegdo. Tais
pessoas normalmente sdo conhecidas como refugiados e necessitam de atengdo especial, fazendo
jus a normas peculiares de prote¢do enquanto permanecerem no territorio do ente estatal para onde
se deslocaram.

2 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. Salvador:
Juspodivm, 2009, p. 734.

3 Oficio 206/2008 DELEMIG/SR/DPF/BA.

— ——
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4 Art. 1° A Defensoria Piblica ¢ instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientacdo juridica, a promogdo dos direitos humanos ¢ a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados,
assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5¢ da Constituigdo Federal.

Art. 4° Séo fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

IIT — promover a difusdo e a conscientizagdo dos direitos humanos, da cidadania e do
ordenamento juridico;

VI —representar aos sistemas internacionais de prote¢éo dos direitos humanos, postulando
perante seus 0rgaos;

XVIII - atuar na preservagdo e reparacgdo dos direitos de pessoas vitimas de tortura, abusos sexuais,
discriminagdo ou qualquer outra forma de opressdo ou violéncia, propiciando o acompanhamento
e o atendimento interdisciplinar das vitimas;

S JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional dos Refugiados e sua Aplicagdo no Ordenamento
Juridico Brasileiro. Sdo Paulo: Método, 2007, pp. 181-182.

% Em conclusdo de julgamento, o Tribunal concedeu habeas corpus em que se questionava a
legitimidade da ordem de prisdo, por 60 dias, decretada em desfavor do paciente que, intimado a
entregar o bem do qual depositario, ndo adimplira a obriga¢do contratual — v. Informativos 471,
477 e 498. Entendeu-se que a circunstancia de o Brasil haver subscrito o Pacto de Sao José da
Costa Rica, que restringe a prisao civil por divida ao descumprimento inescusavel de prestagdo
alimenticia (art. 7°, 7), conduz a inexisténcia de balizas visando a eficacia do que previsto no art.
5°, LXVII, da CF (“ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsével pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel;”). Concluiu-se, assim,
que, com a introdugdo do aludido Pacto no ordenamento juridico nacional, restaram derrogadas as
normas estritamente legais definidoras da custddia do depositario infiel. Prevaleceu, no julgamento,
por fim, a tese do status de supralegalidade da referida Convencéo, inicialmente defendida pelo
Min. Gilmar Mendes no julgamento do RE 466343/SP, abaixo relatado. Vencidos, no ponto, os
Ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Eros Grau, que a ela davam a qualificagdo
constitucional, perfilhando o entendimento expendido pelo primeiro no voto que proferira nesse
recurso. O Min. Marco Aurélio, relativamente a essa questdo, se absteve de pronunciamento. (HC
87585/TO, rel. Min. Marco Aurélio, 3.12.2008).

T Art. 5°: O refugiado gozara de direitos e estara sujeito aos deveres dos estrangeiros no Brasil, ao
disposto nesta Lei, na Convengao sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 e no Protocolo sobre
o Estatuto dos refugiados de 1967, cabendo-lhe a obrigacdo de acatar as leis, regulamentos e
providéncias destinados a manutengdo da ordem publica.

(-or)-

Art. 7°: O estrangeiro que chegar ao territorio nacional podera expressar sua vontade de
solicitar reconhecimento como refugiado a qualquer autoridade migratoria que se encontre na
fronteira, a qual lhe proporcionara as informagdes necessarias quanto ao procedimento cabivel.
Bem como que em hipdtese alguma sera efetuada sua deportagdo para fronteira de territorio
em que sua vida ou liberdade esteja ameagada, em virtude de raga, religido, nacionalidade,

grupo social ou opinido politica.

—
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8 DELL"’OLMO, Florisbal de Souza. Curso de Direito Internacional Piiblico. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p.396.

® PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. Salvador:
Juspodivm, 2009, p. 735.

10 Atento a referida peculiaridade, na sessdo plenaria do dia 22 de outubro 2009, o Min. Celso de
Melo chamou a ateng¢do para a importancia do tema: O Min. Celso de Mello salientou, quanto ao
art. 36 da Convengdo de Viena sobre Relacoes Consulares, que tal questdo certamente devera ser
considerada por esta Corte em casos futuros se e quando ocorrer transgressdo a essa norma de
vital importancia, a qual consubstancia uma prerrogativa que compaée hoje o universo conceitual
dos direitos basicos da pessoa humana. Afirmou ter a impressdo de que, em diversos procedimentos
penais instaurados no Brasil contra suditos estrangeiros, as autoridades brasileiras ndo tém tido
a percepgdo de que ha uma obrigagdo imposta em tratado internacional multilateral, subscrito
pelo Brasil e incorporado ao plano do direito positivo interno. Concluiu tratar-se, portanto, de
uma matéria da qual o Tribunal deve se ocupar, especialmente no contexto da garantia do devido
processo e da observancia de direitos basicos que assistem a qualquer pessoa e, em particular,
aos estrangeiros quando efetivada a sua prisdo por autoridades brasileiras. (Ext-1126, Inf. STF
564, 19 a 23/10/2009).

' REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 195.
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1 Introducao

Este estudo vislumbra a necessidade de se discutir as polémicas referentes
aos beneficios assistenciais, no que diz respeito aos requisitos para concessao
do Beneficio de Prestagdo Continuada (BPC) e sua jurisprudéncia, a falta de
implantacdo dos beneficios eventuais pelos Municipios, bem como a alguns

problemas referentes ao Bolsa Familia.

Para tanto, enfoca-se, sucintamente, o conceito dos beneficios assistenciais,
suas caracteristicas e alguns aspectos controversos de cada espécie. Entretanto,
o presente trabalho ndo tem a pretensdo de esgotar o tema, mas o objetivo de
contribuir para a discussdo da assisténcia social como “conjunto de acdes do
Estado destinadas a garantir a dignidade da pessoa humana a partir dos valores da

9]

liberdade, da igualdade de chances e da solidariedade gerenciada.

1 TAVARES, Marcelo Leonardo. Assisténcia social. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO,
Claudio Pereira de (Orgs.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 1138.
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Nesse contexto, os direitos fundamentais sdo de importancia singular para
a consagracdo de uma sociedade baseada no Estado de Direito. Ja a seguridade
social, através do pilar da assisténcia social, ¢ um dos meios utilizados pelo Estado
para que determinadas pessoas tenham o minimo de dignidade, sendo o BPC

responsavel por tirar mais de trés milhdes de pessoas da miséria.?

Alids, a assisténcia social forma o tripé da seguridade social juntamente
a saude e a previdéncia social, consagradas pelo art. 6° da Constituicdo Federal
como direitos sociais e dentro do titulo IT “Dos direitos e garantias fundamentais™.?
Destarte, cumpre-nos a obrigacao de tecer alguns comentarios sobre a assisténcia

social como direito fundamental de segunda dimensao.

2 Assisténcia Social como Direito Fundamental de Segunda Dimensao

Os direitos fundamentais podem ser de primeira, segunda ou terceira
dimensdo — nesse momento, faz-se alusdo ao lema da Revolucdo Francesa:
Liberté, Fraternité, Egalité —, sendo que alguns doutrinadores falam em quarta
e, até, quinta dimensdo. Neste trabalho, restringiremo-nos a analise do direito
de segunda dimensao, que exige uma obrigacdo de fazer do Estado em prol da
sociedade. Mais especificamente, trataremos dos beneficios assistenciais como

politica social para hipossuficientes.

Inicialmente, cabe ressaltar que o Estado Social (Welfare State) surge apos

a deflagragdo de duas guerras mundiais, nas quais a populagdo, como um todo,

2 Segundo informagdes no site do Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome,
em 2010, serdo mais de trés milhdes de beneficiarios do BPC, com um investimento aproximado
de R$ 20,1 bilhdes. (BRASIL. Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome.
Beneficio de prestacio continuada. Disponivel em: <http:/www.mds.gov.br/assistenciasocial/
beneficiosassistenciais/bpc>. Acesso em: 22 out. 2010a).

3 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia:

— ——

Senado Federal, 1988.
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suportou uma extrema necessidade de amparo, de subsisténcia, razao que levou o
Estado a passar a fazer algo em seu proveito, ndo bastando apenas o respeito aos
limites individuais. A partir desse contexto, os direitos sociais surgem ¢ se exige
uma agdo positiva do Estado em favor dos cidaddos, prestando-se servigos publicos
como assisténcia social, previdéncia, saude, lazer, educagdo, oferecimento de

emprego etc.

Por sua vez, os direitos de segunda geracdo, ou segunda dimensao,
tiveram sua ascensdo no século XX e constituem os direitos sociais, culturais,
econdmicos e coletivos, além de serem direitos objetivos, pois conduzem os
individuos sem condi¢des de ascender aos conteidos dos direitos, através de
mecanismos ¢ da intervencao do Estado. Além disso, pedem a igualdade material,
através da intervencao positiva do Estado, para a sua concretizagdo, € vinculam-se
as chamadas “liberdades positivas”, exigindo uma conduta positiva do Estado pela

busca do bem-estar social.

Assim, esses direitos sdo muito importantes como meio para alcangar a

justica social. Segundo Sarlet,

a utilizagdo da expressdo ‘social’ encontra justificativa, entre
outros aspectos que ndo nos cabe aprofundar neste momento, na
circunstancia de que os direitos de segunda dimensdo podem ser
considerados uma classificacdo do principio da justi¢a social, além
de corresponderem a reivindicagdes das classes menos favorecidas

[.]*

Nesse sentido, apds a Revolucao Industrial, o Estado passou a gerenciar
de forma organizada as manifestagdes referentes a fraternidade e comegou a
intervir na sociedade para atender a demandas na area social. Observe o que afirma

Tavares sobre o assunto:

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre. Livraria dos Advogados, 2010.
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Os poderes publicos deixaram, entdo, a postura meramente
absenteista de ndo interferéncia na autonomia privada para
passar a gerenciar a garantia de condi¢des minimas de vida digna
as pessoas na sociedade, criando mecanismos de fraternidade
compulsoéria na prevengio de infortunios.’

A Constituigdo Federal de 1988, por exemplo, previu a assisténcia social
como direito social em seu art. 6°, bem como nos arts. 203 e 204, dos quais se
infere que a assisténcia social deve proteger a familia, a maternidade, a infincia,

a adolescéncia, a velhice e os portadores de deficiéncia, desde que necessitem.®

A assisténcia social ¢ uma politica social que tem por objetivo garantir
a dignidade da pessoa humana através de prestagdes. Essa dignidade, segundo
Sarlet, consiste na

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo
por parte do estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunho com os seres humanos.’

Assim, percebe-se que ela ¢ de extrema importancia na protecdo da
dignidade da pessoa, tendo como objetivo, em resumo, combater a pobreza e, para

tanto, utiliza-se de pequenos beneficios e servigos.

5 TAVARES, 2008, p. 1123.

6 BRASIL, 1988.

7  SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao de 1988. 4. ed. Porto Alegre. Livraria dos Advogados, 2006. p. 60.
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3 As Espécies de Beneficios Assistenciais

Os beneficios assistenciais sdo, hoje, de trés espécies: o BPC, os
beneficios eventuais e os beneficios de transferéncia de renda. Como é da esséncia
da assisténcia social, para ter direito a esses beneficios, a pessoa deve demonstrar
a necessidade, observando-se o requisito de cada beneficio. Dessa forma, nao
ha necessidade de contribuicdo do necessitado, o que seria um contrassenso na

politica de assisténcia social.

3.1 Beneficio de Prestacio Continuada

A Lein® 6.179/74 instituiu a renda mensal vitalicia, que era concedida aos
idosos maiores de 70 anos ou invalidos, que ndo exercessem atividade remunerada
ou ndo possuissem rendimento mensal maior que 60% de um salario-minimo, bem

como ndo possuissem meio.* Em suma, tratava-se do “amparo social”.
Apo6s 14 anos, a Constituicao Federal, no seu art. 203, V, afirma:

Art. 203 — A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos:

[...]

V — a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir
meios de prover a propria manutengdo ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei.’

No entanto, a regulamentagdo s vem cinco anos apos a promulgagdo

da Constituigdo, através da Lei Orgénica de Assisténcia Social (LOAS) — Lei

8 BRASIL. Lein®6.179, de 11 de dezembro de 1974. Institui amparo previdenciario para maiores
de setenta anos de idade e para invalidos, e d4 outras providéncias. Didrio Oficial da Uni#o, Brasilia,
DF, 12 dez. 1974.

9 1Id., 1988.
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n® 8.742/93'" — que prevé o BPC e extingue a renda mensal vitalicia, que era
considerada o beneficio previsto no dispositivo constitucional anteriormente
descrito. Especificamente, em seu art. 20, a lei estabelece que o BPC ¢ a garantia
de um salario-minimo mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com 70
anos ou mais que comprovarem nao possuir meios de prover o proprio sustento
nem té-lo provido por sua familia; essa idade foi alterada pelo Estatuto do Idoso
para 65 anos (art. 34 c/c art. 118 da Lei n® 10.741/03").

O BPC ¢ concedido e administrado pelo Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS), em virtude de essa autarquia possuir um rede de agéncias, com
estruturas humana e fisica mais adequadas para esse mister. Trata-se, portanto, de

observancia ao principio da eficiéncia administrativa, conforme preceitua Ibrahim:

A concessdo ¢ feita pelo INSS devido a preceitos praticos — se o
INSS ja possui estrutura propria espalhada por todo o pais, em
condicao de atender a clientela assistida, ndo haveria necessidade
da manutengo em paralelo de outra estrutura.'?

Cabe ressaltar que a previdéncia social e a assisténcia social ndo mais
integram a mesma estrutura ministerial, sendo, atualmente, a assisténcia social
coordenada pelo Ministério do Desenvolvimento Social ¢ Combate a Fome
(MDS), criado pela Lei n° 10.683/03.13

10 Id. Lein® 8.742, de 7 de dezembro de 1993. Dispde sobre a organizacdo da Assisténcia Social
e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 7 dez. 1993.

11 Id. Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras
providéncias. Diario Oficial da Uni#o, Brasilia, DF, 3 out. 2003a.

12 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2009. p. 16.

13 BRASIL. Lei n° 10.683, de 28 de maio de 2003. Dispde sobre a organizagdo da Presidéncia
da Republica e dos Ministérios, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 29

— ——
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3.1.2 O Beneficio de Prestacio Continuada para o deficiente

Como inferido anteriormente, o BPC foi instituido com a finalidade de
amparar a pessoa portadora de deficiéncia ou idosa que demonstre hipossuficiéncia
econdmica, de modo que ndo possa prover a sua subsisténcia ou té-la provida
pelo nucleo familiar. Nesse diapasdo, apresentam-se, no texto constitucional,
apenas dois requisitos para a concessdo do beneficio assistencial ao deficiente,
quais sejam: ser a pessoa portadora de deficiéncia e ndo possuir meios de prover a
propria manutengao ou de té-la provida por sua familia, restando o BPC regulado
na forma do art. 20 da LOAS, in verbis:

Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada ¢ a garantia de 1
(um) salario minimo mensal a pessoa portadora de deficiéncia
e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais € que comprovem niao
possuir meios de prover a propria manutenc¢io e nem de té-la
provida por sua familia.

[...]

§ 2° Para efeito de concessdo deste beneficio, a pessoa portadora
de deficiéncia é aquela incapacitada para a vida independente
e para o trabalho."

No que diz respeito ao requisito da incapacidade para o trabalho e para a
vida independente, a jurisprudéncia, em boa medida, tem conferido interpretacao
mais ampla do que a total incapacidade para as atividades da vida cotidiana. A
verdadeira finalidade da norma inscrita no art. 20 da lei retromencionada esta
baseada na responsabilidade social e na preservagdo da dignidade humana,
impedindo a reducdo, até a indigéncia, de individuos que, além da propria caréncia
econdmica, veem-se submetidos a uma vida limitada devido a sua condigao fisica

ou mental, acarretando a impossibilidade de prover a propria subsisténcia.

Outrossim, a Advocacia Geral da Unido, consolidando o entendimento

aqui defendido, em 9 de junho de 2008, editou a Sumulan® 30, de carater obrigatorio

14 1d., 1993, grifo nosso.

maio 2003b.
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a todos os orgdos juridicos de representacao judicial da Unido, no sentido da
concessao do beneficio assistencial quando a parte apresenta incapacidade para o

trabalho, conforme abaixo transcrito:

A incapacidade para prover a propria subsisténcia por meio do
trabalho ¢ suficiente para a caracteriza¢do da incapacidade para
a vida independente, conforme estabelecido no art. 203, V,
da Constituigdo Federal, e art. 20, II, da Lei n° 8.742, de 7 de
dezembro de 1993."

No mesmo sentido é a Simula n° 29 da Turma Nacional de Uniformizagao

de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais:

Para os efeitos do art. 20, § 2° da Lei n. 8.742, de 1993,
incapacidade para a vida independente ndo ¢ s6 aquela que
impede as atividades mais elementares da pessoa, mas também a
impossibilita de prover ao préprio sustento.!'

Alias, a propria Constituicdo Federal, ao assegurar a assisténcia aos
deficientes no inciso V do art. 203, ndo faz ressalva de ser tal incapacidade tanto

relativa ao trabalho quanto aos atos da vida diaria."”

Observe-se, ainda, o julgado do Superior Tribunal de Justiga (STJ), que é

ainda mais enfatico:

PREVIDENCIARIO. BENEFICIO DE PRESTACAO
CONTINUADA. ART. 20, § 2° DA LEI 8.742/93. PORTADOR
DO VIRUS HIV. INCAPACIDADE PARA O TRABALHO
E PARA PROVER O PROPRIO SUSTENTO OU DE TE-LO
PROVIDO PELA FAMILIA. LAUDO PERICIAL QUE ATESTA

15 BRASIL. Advocacia Geral da Unido. Simula n° 30, de 9 de junho de 2008. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 10 jun. 2008a.
16  Id. Conselho da Justi¢a Federal. Turma Nacional de Uniformizagdo de Jurisprudéncia dos
Juizados Especiais Federais. Sumula n® 29, de 12 de dezembro de 2005. Diario de Justica da Unido,
Brasilia, DF, 13 fev. 2006. p. 1043.

— ——

17 1d., 1988.
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A CAPACIDADE PARA A VIDA INDEPENDENTE BASEADO
APENAS NAS ATIVIDADES ROTINEIRAS DO SER
HUMANO. IMPROPRIEDADE DO OBICE A PERCEPCAO DO
BENEFICIO. RECURSO DESPROVIDO. I — A pessoa portadora
do virus HIV, que necessita de cuidados freqiientes de médico e
psicologo e que se encontra incapacitada, tanto para o trabalho,
quanto de prover o seu proprio sustento ou de té-lo provido por
sua familia — tem direito a percepcdo do beneficio de prestacdo
continuada previsto no art. 20 da Lei 8.742/93, ainda que haja laudo
médico-pericial atestando a capacidade para a vida independente.
I - O laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e
a capacidade para a vida independente, pelo simples fato da pessoa
ndo necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua
higiene ou se vestir, ndo pode obstar a percepgao do beneficio, pois,
se esta fosse a conceituagdo de vida independente, o beneficio de
prestagdo continuada so6 seria devido aos portadores de deficiéncia
tal, que suprimisse a capacidade de locomocao do individuo — o que
ndo parece ser o intuito do legislador. IIT — Recurso desprovido.'®

Destarte, percebe-se que o mais justo € que o pretenso assistido ndo seja
de todo invalido, isto é, ndo é necessario que a pessoa ndo tenha o minimo de
condi¢des para realizar atos comuns da vida cotidiana, como tomar banho sem
ajuda de um terceiro ou levar o alimento a propria boca, mas € preciso analisar se
ela ndo possui condi¢des de prover o seu proprio sustento. Caso contrario, apenas
pouquissimas pessoas teriam direito ao beneficio, o que contraria o objetivo do

constituinte originario.
3.1.3 O Beneficio de Prestagao Continuada para o idoso
Consoante prescreve o art. 203, caput, da Constituicdo Federal, a

assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente da

contribuicao a seguridade social. Dessa forma, os beneficios de carater assistencial

18  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 360202/AL. Recorrente: Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS). Recorrido: José Paulo Oliveira dos Santos. Relator: Gilson Dipp.
Brasilia, 22 de outubro de 2001. Diario de Justica da Uni#o, Brasilia, DF, 1° jul. 2002.
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tém natureza nao contributiva, possuindo, entre os seus objetivos, a protecao a

pessoa idosa, mediante o pagamento de um salario-minimo:

Art. 203 — A assisténcia social sera prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade
social, e tem por objetivos:

V — a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao
possuir meios de prover a propria manuteng@o ou de té-la provida
por sua familia, conforme dispuser a lei."

Desse modo, o direito dos idosos necessitados de serem amparados
pelo Estado por meio da assisténcia social restou elevado a categoria de direito

fundamental social, formal e materialmente.

Nesse mesmo sentido, veio a tona a LOAS, mais precisamente seu art.

20, ex vi:

Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada ¢ a garantia de 1
(um) salario minimo mensal a pessoa portadora de deficiéncia e
ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais € que comprovem nao
possuir meios de prover a propria manutencdo e nem de té-la
provida por sua familia.?

De acordo com o diploma legal e para fins do beneficio, idoso € aquele que
tem idade igual ou superior a 70 anos. Essa idade, todavia, foi reduzida para 65 anos
com o surgimento do Estatuto do Idoso, em seu art. 34:

Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos,
que ndo possuam meios para prover sua subsisténcia, nem de
té-la provida por sua familia, é assegurado o beneficio mensal
de 1 (um) salario-minimo, nos termos da Lei Organica da
Assisténcia Social — Loas.?!

19 1Id., 1988, grifo nosso.
20 BRASIL, 1993.
21 Id.,2003a.
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Além disso, o BPC pode ser pago a mais de uma pessoa na mesma
familia, porém observe-se o que afirma o paragrafo inico do artigo supracitado:
“o beneficio ja concedido a qualquer membro da familia nos termos do caput ndo
serd computado para os fins do céalculo da renda familiar per capita a que se refere
a LOAS.”? O que se vé ¢ um equivoco do legislador, porque, ao fazer referéncia
ao caput, restringiu-se ao BPC. Nesse sentido, imagine uma situagdo em que ha
um casal de idosos e um deles ¢ aposentado com um salario-minimo; pela leitura
da lei, esse valor da aposentadoria seria contado para averiguar a renda minima

exigida, o que acabaria em indeferimento.

Segundo Ibrahim,

tal diferenciacdo de tratamento ndo se justifica. Ainda que a
extensdo de direitos sociais deva ser feita com muita cautela,
até mesmo em razdo do Principio da Reserva do Possivel
— haja vista a escassez de recursos financeiros — tamanha
discriminagdo é insustentavel.?

Portanto, ndo ha sentido para se interpretar tal norma ao pé da letra,
devendo a interpretacdo ser feita por analogia € com, no minimo, a observancia
ao postulado da razoabilidade. No mesmo sentido entende a Turma Nacional de

Uniformizagdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais:

PREVIDENCIARIO. PEDIDO DE UNIFORMIZACAO.
BENEFICIO ASSISTENCIAL. ART. 34 DO ESTATUTO DO
IDOSO (LEI N°. 10.741/2003). APLICACAO ANALOGICA A
BENEFICIO DE IDOSO. BENEFICIO PREVIDENCIARIO
DE VALOR MINIMO RECEBIDO POR IDOSO DO
GRUPO FAMILIAR. EXCLUSAO DA RENDA DO GRUPO
FAMILIAR PARA FINS DE BENEFiCIO ASSISTENCIAL .

22 Ibid.

23 IBRAHIM, 2009, p. 18.

24  BRASIL. Conselho da Justi¢a Federal. Turma Nacional de Uniformizagao de Jurisprudéncia dos
Juizados Especiais Federais. Pedido n® 200770510079127. Pedido de uniformizagdo de interpretacéo
de lei federal. Relatora: Juiza Federal Rosana Noya Alves Weibel Kaufmann. Diario de Justica da
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Ademais, deve-se lembrar de que o BPC ¢ intransferivel e extingue-se com
a morte do beneficiario. Destarte, ndo pode a vitiva de um beneficiario requerer a
sucessdao do beneficio como se fosse pensdo por morte. Entretanto, nada impede

que, caso se encaixe no perfil, requeira o beneficio para si.

3.1.4 O critério objetivo da renda per capita de V4 do salario-minimo

ALOAS, em seu art. 20, § 3°, conceituou como carentes apenas as familias
cuja renda familiar per capita nao seja superior a ¥4 do salario-minimo nacional,
o que, segundo o Supremo Tribunal Federal (STF) ¢ constitucional, conforme o

julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 1232/DF:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. IMPUGNA DISPOSITIVO
DE LEI FEDERAL QUE ESTABELECE O CRITERIO PARA
RECEBER O BENEFICIO DO INCISO V DO ART. 203, DA
CF. INEXISTE A RESTRICAO ALEGADA EM FACE AO
PROPRIO DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL QUE REPORTA
A LEI PARA FIXAR OS CRITERIOS DE GARANTIA DO
BENEFICIO DE SALARIO MINIMO A PESSOA PORTADORA
DE DEFICIENCIA FISICA E AO IDOSO. ESTA LEI TRAZ
HIPOTESE OBJETIVA DE PRESTACAO ASSISTENCIAL DO
ESTADO. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE .

Contudo, até mesmo o STF tem caminhado em sentido contrario ao da
decisdo supradescrita, sendo o que se pode inferir da decisdo do Ministro Gilmar
Mendes:

[...] O Tribunal parece caminhar no sentido de se admitir
que o critério de 1/4 do salario minimo pode ser conjugado
com outros fatores indicativos do estado de miserabilidade

Uniao, Brasilia, DF, 5 abr. 2010b. Grifo nosso.

25  1d. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 1232/DF. Requerente:
Procurador-Geral da Republica. Interessados: Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator:
Ministro Ilmar Galvao. Relator para acérddo: Ministro Nelson Jobim. Brasilia, 24 de fevereiro de
1995. Diario Oficial da Uniio, Brasilia, DF, 25 jun. 2001a.
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do individuo e de sua familia para concessdo do beneficio
assistencial de que trata o art. 203, inciso V, da Constituicao. [...]
A meu ver, toda essa reinterpretagdo do art. 203 da Constituigdo,
que vem sendo realizada tanto pelo legislador como por esta Corte,
pode ser reveladora de um processo de inconstitucionaliza¢do do
§ 3°do art. 20 da Lei n°® 8.742/93. [...] (Lei 8.742/93, Art. 20, § 3°:
Beneficio Assistencial e Critérios para Concessdo (Transcrigdes).?

Além disso, embora o dispositivo tenha sido julgado constitucional, esse

conceito foi superado nos termos da Lei n® 9.533/97:

Art. 1° — Fica autorizado o Poder Executivo a conceder apoio
financeiro a programas de garantia de renda minima instituidos
por Municipios que ndo disponham de recursos financeiros
suficientes para financiar integralmente a sua implementagao.
[..]

Art. 5° — Observadas as condi¢des definidas nos arts. 1° e 2°, e
sem prejuizo da diversidade de limites adotados pelos programas
municipais, os recursos federais serdo destinados exclusivamente
a familias que se enquadrem nos seguintes pardmetros,
cumulativamente:

I — renda familiar per capita inferior a meio salario minimo.”’

Portanto, como se pode observar, o legislador atribuiu critérios distintos
para caracterizar a caréncia: de acordo com a LOAS, ¢ carente o deficiente fisico
ou idoso cuja renda familiar per capita ndo seja superior a % do salario-minimo;
em contrapartida, segundo a Lei n° 9.533/97, o conceito diz respeito aos que

convivem em entidade familiar com renda inferior a % salario-minimo.

26  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagao n® 4374/PE. Reclamante: Instituto Nacional
do Seguro Social (INSS). Reclamado: Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais do Estado de
Pernambuco. Interessado: José Severino do Nascimento. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia,
22 de maio de 2006. Diario de Justi¢a Eletronico, Brasilia, DF, 9 maio 2008b.

27 1Id. Lei n° 9.533, de 10 de dezembro de 1997. Autoriza o Poder Executivo a conceder apoio
financeiro aos Municipios que instituirem programas de garantia de renda minima associados a agdes
socioeducativas. Didrio Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 11 dez. 1997. Grifo nosso.
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Se ndo bastasse, a recente Lei n° 10.689, de 13 de junho de 2003, que
criou o Programa Nacional de Acesso a Alimentagdo, afirma a mesma coisa. Tal
medida politica, inserida no programa Fome Zero, visa a atender as camadas mais
necessitadas da populagdo, sendo que, ao defini-las, o legislador instituiu, também,
arenda como fator de diferenciacdo; novamente, o critério estabelecido foi o de %2

salario-minimo mensal per capita. Leia-se:

Art. 1° Fica criado o Programa Nacional de Acesso a Alimentagdo
— PNAA, vinculado as agdes dirigidas ao combate a fome ¢ a
promogao da seguranga alimentar e nutricional.

Art. 2°[...]

§ 2° Os beneficios do PNAA serdo concedidos na forma desta Lei,
para unidade familiar com renda mensal per capita inferior a meio
salario minimo.?®

Observe-se que ha critérios dispares utilizados pelo legislador, o que, na
verdade, implica revogacao do critério anterior, conforme se infere do julgado do

Tribunal Regional Federal (TRF) da 1* Regido a seguir:

PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL.
LEGITIMIDADE PASSIVA EXCLUSIVA DO INSS.
SINDROME DE DOWN. RENDA FAMILIAR MENSAL
PER CAPITA SUPERIOR A Y% E INFERIOR A Y%
SALARIO MINIMO. PRINCiPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. PERCENTUAL ALTERADO
POR LEGISLACOES POSTERIORES. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS. CONCESSAO DO BENEFICIO.
APELACAO PROVIDA EM PARTE. REMESSA OFICIAL
TIDA POR INTERPOSTA .2

Ademais, negar ao idoso o beneficio assistencial por ter renda mensal

pouco maior que Y do salario-minimo equivale a deixar de prestar o dever de

28 BRASIL. Lei n° 10.689, de 13 de junho de 2003. Cria o Programa Nacional de Acesso a
Alimentagdo — PNAA. Diario Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 16 jun. 2003c.

29  Id. Tribunal Regional Federal da 1? Regido. AC n° 200138000437327. Relatora: Juiza Federal
Rogéria Maria Castro Debelli. e-DJF1, Brasilia, 26 jan. 2009. p. 34, grifo nosso.
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assisténcia constitucional. Com efeito, ndo se trata de privilegiar o enriquecimento
ilicito e sem causa, mas de fazer justica, conferindo ao pretenso assistido o que lhe

¢ de direito, tentando, destarte, diminuir a desigualdade economica.

A Stimulan® 11 da Turma Nacional de Uniformizag¢do de Jurisprudéncia
dos Juizados Especiais Federais, que foi cancelada em 24/04/2006 devido a
intransigéncia do STF em ndo mitigar a decisdo quanto a constitucionalidade
do requisito objetivo de renda per capita,’® demonstra uma forma mais sensata

de se julgar:

A renda mensal, per capita, familiar, superior a ¥ (um quarto) do
salario minimo ndo impede a concessdo do beneficio assistencial
previsto no art. 20, § 3° da Lei n°. 8.742 de 1993, desde que
comprovada, por outros meios, a miserabilidade do postulante.?!

Entendemos, ainda, que um critério objetivo previsto em lei é bastante
falho, tendo em vista que o legislador ndo pode prever tudo. Sendo assim, somos
pela analise caso a caso da miserabilidade, que pode ser provada por diversos
meios outros e ndo exclusivamente pela renda mensal per capita, sendo, inclusive,
um direito de o pretenso assistido provar de outra forma a sua miserabilidade, no
mesmo sentido julgado pela Turma Nacional de Uniformizagao de Jurisprudéncia

dos Juizados Especiais Federais:

TURMA NACIONAL DE UNIFORMIZACAO. BENEFICIO
ASSISTENCIAL. MISERABILIDADE. AFERICAO. NAO
EXCLUSIVIDADE DO CRITERIO OBJETIVO — § 3° DO
ART. 20 DA LEI N° 8.742/93. PEDIDO DE UNIFORMIZACAO
PROVIDO. [...] E ndo se cuida de mera faculdade do julgador,
mas de direito do autor a produ¢do de provas que demonstrem a
sua miserabilidade, quando superada renda mensal per capita de

30 IBRAHIM, 2009.

31 BRASIL. Conselho da Justiga Federal. Turma Nacional de Uniformizag@o de Jurisprudéncia
dos Juizados Especiais Federais. Sumula n® 11, de 27 de novembro de 2003. Didrio de Justica da
Unido, Brasilia, DF, 14 abr. 2004a.
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Y4 do salario minimo. [...].%?

Cabe ressaltar que o STJ também tem julgados afirmando ndo ser a renda
per capita tinica forma de se provar a miserabilidade.*® Assim, entendemos que
ndo se deve mais utilizar somente o critério objetivo de renda per capita para
aferir a miserabilidade e, quando for utilizado esse critério, deve-se usar ' saldrio-

minimo e ndo %, tendo em vista a revogacdo desse requisito por lei posterior.

3.1.5 O beneficio de prestacio continuada para o estrangeiro

Indaga-se se o estrangeiro residente no Brasil teria direito ao BPC; existem
argumentos pros e contras. Primeiramente, trataremos dos argumentos que sio
contra o deferimento do beneficio aos estrangeiros e, depois, dos argumentos

favoraveis.

O art. 1° da LOAS afirma que a assisténcia social ¢ direito do cidadao e
dever do Estado;** como direito do cidadio, so abarca os nacionais, tendo em vista
que o conceito de cidaddo estd intimamente ligado a nacdo. Logo, o estrangeiro

ndo teria direito a ela, por ndo ser cidadao.

Outro argumento nesse sentido é o art. 7° do Decreto n°® 6.214/07, que

afirma: “O brasileiro naturalizado, domiciliado no Brasil, idoso ou com deficiéncia

32 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Turma Nacional de Uniformizacao de Jurisprudéncia dos
Juizados Especiais Federais. Pedido n® 200770540008135. Pedido de uniformizagdo de interpretagdo
de lei federal. Relator: Juiz Federal Derivaldo de Figueiredo Bezerra Filho. Diario de Justica da
Uniao, Brasilia, DF, 5 maio 2010c.

33 “RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, III, ALINEA C DA CF. DIREITO
PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL. POSSIBILIDADE DE DEMONSTRACAO
DA CONDICAO DE MISERABILIDADE DO BENEFICIARIO POR OUTROS MEIOS DE PROVA,
QUANDO A RENDA PER CAPITA DO NUCLEO FAMILIAR FOR SUPERIOR A 1/4 DO SALARIO
MINIMO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n® 1112557/MG. Recorrente: Y. G. P. S. Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS). Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Brasilia, 29 de abril de 2009. Diario de
Justica Eletronico, Brasilia, DF, 11 mar. 2010d).

34 1d., 1993.

— ——
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[...] é também beneficiario do Beneficio de Prestagdo Continuada.” > Ao fazer uma
interpretagdo a contrario senso, o estrangeiro ndo teria direito ao beneficio, pois
o referido dispositivo acresce o brasileiro naturalizado — que nao ¢ considerado

estrangeiro — aos possiveis beneficidrios.

E se esse estrangeiro fosse de pais do Mercosul? Além dos dispositivos
ja citados, o art. 2° do Acordo Multilateral de Seguridade Social do Mercosul
(Decreto Legislativo n® 451/01) afirma que “os direitos a Seguridade Social
serdo reconhecidos aos trabalhadores que prestem ou tenham prestado servigos
em quaisquer dos Estados Partes [...].”*° Destarte, ao afirmar que os direitos a
seguridade social sdo reconhecidos aos trabalhadores, o citado Acordo exclui os
pretensos beneficidrios de assisténcia social, tendo em vista que os trabalhadores

sdo obrigatoriamente segurados da Previdéncia Social.

Entretanto, ao observarmos o que esta previsto na Constituicdo Federal,
no art. 203, inciso V,*” verifica-se que o dispositivo constitucional ndo faz restrigdo
quanto a pessoa que serd assistida, ao afirmar que “sera prestada a quem dela
necessitar”. Logo, ndo pode o legislador restringir quando o constituinte originario
ndo o fez; isso feriria o objetivo da Constituicdo. Dessa forma, entendemos que o

BPC pode ser deferido, também, para o estrangeiro residente no pais.

Além disso, os argumentos utilizados contra o deferimento do BPC
ao estrangeiro sdo todos infraconstitucionais. Dessa forma, pelo principio da
hierarquia das leis, o dispositivo constitucional tem mais valor do que todos os

outros supracitados. Ademais, a assisténcia social ¢ direito fundamental social

35 BRASIL. Decreto n° 6.214, de 26 de setembro de 2007. Regulamenta o beneficio de prestacdo
continuada da assisténcia social devido a pessoa com deficiéncia e ao idoso de que trata a Lei n°
8.742, de 7 de dezembro de 1993, e a Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003, acresce paragrafo
ao art. 162 do Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1999, e da outras providéncias. Diario Oficial da
Uniao, Brasilia, DF, 27 set. 2007.

36 Id. Decreto Legislativo n® 451, de 16 de novembro de 2001. Aprova o Acordo Multilateral de
Seguridade Social do Mercosul. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 16 nov. 2001b. Grifo nosso.
37 1d., 1988.
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devido a todos, sejam brasileiros ou estrangeiros aqui residentes, sendo também
meio para se concretizar os minimos existenciais e se alcancar a dignidade do
pretenso beneficiario. Nessa linha, observe-se o julgado que enfrentou o tema do
TRF da 4° Regido:

BENEFICIO ASSISTENCIAL. RESIDENTE NO PAIS.
IRRELEVANCIA DA NACIONALIDADE. O beneficio
assistencial da Lei n® 8.742, de 1993, é devido ndo apenas a
brasileiros, mas aos residentes no pais, sendo irrelevante a
nacionalidade.3!

Por sua vez, ao ler a jurisprudéncia a seguir, percebe-se que nao foi
reconhecido ao estrangeiro o direito ao BPC por falta de outros requisitos, mas

ndo pela sua nacionalidade:

DIREITO ASSISTENCIAL. BENEFICIO DE ASSISTENCIA
SOCIAL. ART. 203, V, DA CF/88. MATERIA PRELIMINAR.
CONDICAO DE POBREZA NAO DEMONSTRADA.
AUSENCIA DE UM DOS REQUISITOS ENSEJADORES DA
CONCESSAO DO AMPARO. [...] A condi¢do de estrangeiro
ndo impede a concessdo de beneficio previdenciario de prestagdo
continuada, pois, de acordo com o artigo 5° da Constitui¢do
Federal ¢ assegurado ao estrangeiro, residente no pais, o gozo dos
direitos e garantias individuais em igualdade de condigdo com o
nacional [...].%

Diante do exposto, entendemos que os argumentos a favor do deferimento
do BPC ao estrangeiro sdo mais fortes do que os contra, sendo devido ao estrangeiro

residente no pais, desde que observados os outros requisitos, o referido beneficio.

38 Id. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Reexame Necessario Civel n° 2005.70.01.005335-
9. Relator: Desembargador Federal Romulo Pizzolatti. Didrio Eletrénico, Brasilia, DF, 7 jan. 2008c.
39  BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3* Regido. ApelReex n° 200461040065711. Relatora:
Desembargadora Federal Therezinha Cazerta. Diario Eletronico, Brasilia, DF, 12 jan. 2010e.
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3.2 Beneficios Eventuais

Os beneficios eventuais sdo os que visam ao pagamento de auxilio-
natalidade ou auxilio-funeral as familias com renda mensal per capita inferior a
Y4 do salario-minimo, bem como dos beneficios subsidiarios, em valor até 25% do

saldrio-minimo para cada crianga até seis anos de idade.

O art. 22 da LOAS trata desses beneficios, que terdo a concessdo ¢ o valor
regulamentados pelos Conselhos de Assisténcia Social dos Estados, do Distrito
Federal ¢ dos Municipios, mediante critérios e prazos definidos pelo Conselho
Nacional de Assisténcia Social.*’ Nesse contexto, os Municipios brasileiros sdo
responsaveis pela prestacdo dos beneficios eventuais e os Estados devem destinar
recursos financeiros a eles a titulo de participagdo no custeio do pagamento dos
auxilios-natalidade e funeral. Todavia, o que percebemos é que muitos Municipios

nao implementam esses beneficios.

Osdados de2009 do Levantamento Nacional sobre os Beneficios Eventuais
“'mostraram que, dos 4.174 Municipios que responderam ao questionario, 1.228
afirmaram que regulamentaram esses beneficios segundo os parametros legais
vigentes; assim, sendo que existem 5.564 Municipios no Brasil, pouco mais de

1/5 regulamentou os beneficios eventuais.

O maior problema quanto a esses beneficios ¢ exatamente a falta de
regulamentacdo pelos Municipios, sendo preciso que a populacdo cobre dos

vereadores ¢ prefeitos uma atitude em relacdo a isso.

40 1Id., 1993
41 http://www.mds.gov.br/saladeimprensa/pecaspublicitarias/assistencia-social/beneficios-
eventuais-do-sua
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3.3 O Beneficio de Transferéncia de Renda

Com o objetivo de combater a pobreza, existe o beneficio de transferéncia
de renda, hoje reunido no Bolsa Familia. Esse beneficio ndo substitui a renda,
como ¢ o caso do BPC, mas tem o objetivo de retirar as pessoas da camada de
extrema pobreza e fornecer o minimo para que se possa comer, vestir e, a partir

dai, inserir-se no mercado de trabalho.

Uma das criticas mais ferrenhas contra essa politica ¢ o fato de muitas
pessoas manterem-se no mercado informal para continuar recebendo o Bolsa
Familia, juntamente ao seu salario. Em virtude da miopia social, a pessoa ndo
percebe que, ao ingressar no mercado formal de trabalho, ela passa a contribuir
com a Previdéncia Social, a ter direitos como auxilio-doenga e a contribuir para

uma futura aposentadoria.

No ambito deste beneficio, o art. 1° da Lei n° 10.836/04 afirma que
fica criado o Bolsa Familia, destinado a acdo de transferéncia de renda com
condicionalidades, sendo quatro os beneficios: basico, variavel, variavel vinculado
ao adolescente e variavel de carater extraordinario, os quais possuem os seguintes

requisitos e valores:

a) basico: renda per capita de até R$ 70,00, dando o direito a R$ 68,00;

b) variavel: renda per capita de até R$ 140,00 e criangas ¢ adolescentes

até 15 anos, dando o direito a R$ 22,00 até o maximo de trés beneficios;

¢) variavel vinculado ao adolescente: renda per capita de até R$140,00 e
adolescentes de 16 e 17 anos na escola, dando o direito a R$ 33,00 até o

maximo de dois beneficios;

d) variavel de carater extraordinario: calculado caso a caso.*

42 BRASIL. Lei n° 10.836, de 9 de janeiro de 2004. Cria o Programa Bolsa Familia e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 12 jan. 2004b.
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As condicionalidades sdo saude, educacdo e assisténcia social aos
beneficiarios e, para continuar a receber o beneficio, os pais precisam provar que
estdo cumprindo as condigdes; trata-se de uma forma de analisar o restante das

politicas sociais, como a satide e a educagdo.

Essas condicionalidades, alias, ajudam as pessoas carentes a cobrar de
seus filhos a presenca em sala de aula, bem como a vacinar os menores e reverter

arenda do Bolsa Familia em prol dos seus filhos, alimentando-os e vestindo-os.

Por fim, ressalta-se que, embora existam muitas criticas ao beneficio, ¢
preciso reconhecer que esse programa beneficiou mais de 12.648.890 familias até

junho de 2010* e, dessa forma, tirou milhares de pessoas da extrema pobreza.

4 Conclusio

O direito a assisténcia social € direito fundamental social e requer um agir
do Estado para se garantir o minimo de dignidade ao cidaddo de baixa renda ou que
vive na miséria. Trata-se de garantir a concretiza¢ao do principio da dignidade da
pessoa humana, corolario basico dos direitos humanos. Nesse sentido, observem-

se as palavras de Tavares:

Em relagdo ao direito a assisténcia social, os direitos humanos
manifestam-se através do conceito de minimo existencial
— ou minimo social — e envolvem o conjunto de acdes do
Estado destinadas a garantir a dignidade da pessoa humana a
partir dos valores da liberdade, da igualdade de chances e da
solidariedade gerenciada. O conteudo do minimo existencial
resguarda a natureza de direitos humanos das prestagdes
assistenciais positivas do Estado carater preexistente,

43  BRASIL. Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a8 Fome. Bolsa Familia. Disponivel
em: <http://www.mds.gov.br/bolsafamilia>. Acesso em: 25 out. 2010f.
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inalienavel e universal, e ¢ devido a todos os homens que se
encontrem em situacdo de necessidade.*

Sendo assim, entendemos que deve haver uma nova forma de se aferir a
miserabilidade, ndo sendo o requisito objetivo de renda per capita suficiente para
esse mister, o que pode ser feito através de lei que coadune com a Constitui¢do
Federal e os principios de direitos fundamentais. Ademais, quanto aos juizes e
tribunais, estes devem analisar caso a caso ao decidir se concederdo ou ndo o BPC,
para ndo incorrer em erro € causar injustigas as pessoas carentes que necessitam

do beneficio.

No que se refere aos beneficios eventuais — auxilio-natalidade e auxilio-
funeral —, € preciso cobrar dos vereadores e prefeitos para que eles sejam criados,
nos termos da LOAS, tendo em vista que milhdes de brasileiros estdo carentes
desses beneficios, que sdo de direito deles e dever do Estado. Por fim, quanto ao
Bolsa Familia como beneficio de transferéncia de renda, deve-se observar que ele
¢ um meio para tirar milhdes de pessoas da miséria e inclui-las no mercado formal

de trabalho, ndo sendo um fim em si mesmo.

Destarte, ao analisar os aspectos controversos dos beneficios assistenciais,
percebe-se que muito se cumprem as leis e pouco se cumpre a Constituigao, sendo
necessario que os legisladores e operadores do direito tenham mais sensibilidade
quando se tratar desse tema, porque, quando se trata de assisténcia social, esta-se

tratando de direito fundamental social e dignidade da pessoa humana.

Finalmente, caso tenhamos despertado o interesse para o estudo do assunto
e contribuido para a percep¢ao e problematizagdo dos aspectos controversos dos

beneficios assistenciais, damos por alcangado nosso objetivo neste artigo.

44 TAVARES, 2008, p. 1138.
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DELITOS INFORMATICOS: CONVENCAO DE BUDAPESTE

Denise Tanaka dos Santos’

Resumo: O objetivo deste artigo ¢ avaliar o impacto da criagdo da Convengao
de Budapeste na modificagdo da legislacdo penal dos diversos Estados-
membros. O surgimento da citada convengao reflete-se como forma de combate
a nova criminalidade, advinda de novos paradigmas apresentados no panorama
internacional, notadamente no que tange aos delitos informaticos.

Palavras-chave: Convengdo. Budapeste. Delitos. Cibernéticos. Informaticos.
Direito penal.

Abstract: This article attempts to draw attention to what has been cybercrime and
evaluate the impact of the Budapest Convention on the Brazilian criminal law.

Keywords: Convention. Budapeste. Cybercrimes. Criminal Law.

Sumario: 1 Os tratados internacionais. 2 A Convengdo de Budapeste. 2.1 A origem.
2.2 O objetivo da Convencao de Budapeste. 2.3 As definigdes. 2.4 As diretrizes
para a tipificagdo. 3 A responsabilidade. 4 As sangdes. 5 O direito comparado. 5.1
As trés reformas legislativas. 6 Os métodos de reforma penal. 7 Perspectivas e
conclusdo. Referéncias.

1 Mestranda em direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-SP), mestranda
em direito pelas Faculdades Metropolitanas Unidas, especialista em direito publico e direito
processual civil, cursou propedéutico de direito internacional na Universidade de Amsterda e direito
internacional na Corte Internacional de Haia. E Defensora Publica Federal.
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1 Os Tratados Internacionais

O estudo da Convengdo de Budapeste requer, de forma preliminar, uma
breve inser¢do na compreensdo do direito internacional publico. Nesse sentido,
Accioly e Silva? destacam que esse ramo do direito aborda o conjunto de
regras juridicas e rege a relagdo entre sujeitos de direito internacional: Estados,

organizacgdes internacionais e individuos no seio da comunidade internacional.

A origem desse arcabougo juridico foi a necessidade de estabelecer
a paz entre Estados soberanos. E importante mencionar que o estabelecimento
de regras internacionais ndo abala a soberania dos Estados; ao contréario,
ratifica-a sobremaneira. Assim, somente os Estados soberanos podem firmar tais

instrumentos, criados por eles. Em suma, os tratados sao reflexos da soberania.

Podem-se pontuar como fontes do direito internacional, ao lado das
convengoes, 0s costumes, os principios gerais de direito e as decisdes judiciais.
No que se refere aos tratados, a Convengdo de Viena, assinada em 1969 e fonte de
direito, codificou regras consuetudinarias sobre o assunto, sendo posteriormente

complementada pela Convengao de 1986.

Com base nessas convengoes, no que tange a terminologia, tratado é um
acordo regido pelo direito internacional e, conforme Accioly e Silva, “qualquer
que seja sua denominagdo”.®> Assim, trata-se de expressdo genérica, constituindo
um acordo escrito de vontades, entre dois ou mais sujeitos de direito internacional,

de direitos e deveres vinculantes e regido pelo direito internacional.

Nesse contexto, a rela¢do entre o direito interno e o direito internacional

trata de um tema vasto e controverso. No Brasil, a incorporacdo da-se pela

2  ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, Geraldo Eulalio Nascimento e. Manual de direito
internacional publico. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

— ——

3 Ibid., p. 29.
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aplicagdo dos arts. 49, I, e 84, VIII, ambos da Constitui¢do Federal;* além disso,
envereda-se pelas teorias monistas e dualistas. Kelsen,® por exemplo, defende a
primeira teoria: ha duas normas em um mesmo ordenamento juridico, sendo que
a antinomia utiliza a hierarquia do direito internacional. Ja a segunda teoria, a
dualista, trata da existéncia de dois ordenamentos diferentes, porque sdo fontes
diversas. Logo, a norma internacional precisa ser internalizada, de modo que a lei

¢ inconstitucional, ndo o tratado.

Ha, ainda, teorias intermediarias, como o monismo moderado, segundo
o qual ndo ha a necessidade de lei para a incorporacdo de normas internacionais,
mas decreto; e o dualismo moderado, no qual se precisa de decreto quando for
valido fora. Além disso, ha o disposto na Emenda Constitucional n® 45/04, para a
qual os tratados internacionais serao incorporados em nivel constitucional quando

forem aprovados segundo as regras formais das emendas.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal entende que os tratados de
direito internacional ingressam no ordenamento interno em forma de lei ordinaria,
adotando-se, assim, a teoria dualista. Ocorre que, no caso de direito humanos, ha
outros entendimentos. Flavia Piovesan, notadamente, entende que as normas de
direitos humanos oriundas de tratados internacionais ingressam no ordenamento
juridico brasileiro como normas constitucionais.” Para ela, os direitos insertos
nos tratados internacionais de direitos humanos sdo direitos constitucionalmente

consagrados.

4 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1988.

5 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes. 1988.

6 BRASIL. Constituigdo (1988). Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera
dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115,
125,126, 127,128, 129, 134 ¢ 168 da Constitui¢ao Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A
e 130-A, e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 31 dez. 2004a.

7 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo:

Max Limonad, 2002.
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Por sua vez, a Emenda Constitucional n® 45/04, que alterou o art. 5°, §
3°, da Constituigdo Federal,? institui que os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes a emendas constitucionais. Por fim, o Ministro Sepulveda
Pertence, todavia em decisdo isolada, compatibilizou a questdo, com uma solugo
hermenéutica, segundo a qual as normas de direitos humanos originadas em

tratados internacionais tém natureza de norma supralegal.

Ja para fins de sistematizacdo do tema inserido na Convengdo de
Budapeste, ¢ importante destacar a Convengdo das Nagoes Unidas para o combate

contra os crimes de organizagdes transnacionais — a Convengdo de Palermo.

Ha parte da doutrina que entende configurar verdadeira atipicidade. Nesse
contexto, a organizac¢ao criminosa no Brasil, por falta de elementos tipicos, restaria
impune, podendo ser aplicada, no caso, a norma referente a quadrilha ou bando
(art. 288 do Codigo Penal).” Por outro lado, ha entendimento no sentido de que
o Decreto n° 5.015, de 12 de margo de 2004,"° que promulgou a Convengdo de
Palermo contra organizacdes criminosas transnacionais, ¢ suficiente para tipificar
a conduta de um grupo estruturado com trés ou mais pessoas, reunido em algum
tempo, para cometimento de um ou mais infragdes graves para obter, direta ou

indiretamente, beneficio econémico.

E certo que tal entendimento, cuja visdo ¢ ampla e de cunho internacional,
pode, apos a assinatura da Conven¢ao de Budapeste pelo Brasil, dirimir certos

conflitos referentes a lacunas legislativas, a depender do caso concreto.

8 BRASIL, op. cit.

9  BRASIL. Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da
Uniao, Rio de Janeiro, 31 dez. 1940.

10 BRASIL. Decreto n° 5.015, de 12 de mar¢o de 2004. Promulga a Convengdo das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 15 mar.

— ——
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2 A Convencio de Budapeste
2.1 A origem

A Convengdo de Budapeste, de 21 de novembro de 2001, foi o primeiro
trabalho internacional sobre crime no ciberespago, tendo surgido devido ao novo

panorama internacional e aos novos paradigmas enfrentados.

A titulo de exemplo, menciona-se o surgimento de delitos transnacionais,
os quais ultrapassam os limites territoriais do direito penal interno, formando
verdadeiros paraisos de informagdo. Ademais, sdo crimes de alta tecnologia,
tanto pela necessidade de equipamentos e conexdo, quanto pelo conhecimento
dos programas e dos acessos, tratando-se de bens juridicos difusos e imateriais,

relacionados ao computador e a internet.

Recorde-se que a internet surgiu nos centros académicos e no ambiente
militar, em nivel de Estados, tendo passado com grande rapidez aos meios
corporativos industriais e economicos, chegando com a mesma velocidade aos
individuos particulares. Foi com o eclodir do 11 de setembro que os paises,
notadamente os Estados Unidos e os paises da Europa, iniciaram uma série de

trabalhos, que culminou na promulga¢ao da Convencao de Budapeste.

Essa Convengdo foi criada pelo Conselho da Europa, Estados Unidos,
Canada, Japdo e Africa do Sul — o Brasil, todavia, ndo assinou tal tratado; de toda
a forma, ha projetos de lei tramitando, que tratam do assunto em pauta. Em seu
preambulo, destaca-se a importancia da unidade entre os membros, bem como da
sua cooperacdo, sendo que os Estados-membros buscam perseguir uma politica
criminal comum direcionada a protecdo da sociedade contra o cibercrime, por
meio de uma legislagdo apropriada, pela alteracdo causada pela digitalizagdo e

pela continua globalizagdo das redes de computador.
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Nesse item, estampa-se a preocupagdo dos Estados no sentido de que ha
preocupagdo com o risco de as redes de computadores ¢ as informagdes eletronicas
poderem ser usadas para o cometimento de crimes e de provas relativas a essas
ofensas poderem ser armazenadas e transferidas por essas redes. Assim, concordou-
se que a Convengao de Budapeste ¢ necessaria para prevenir agoes diretas contra
os bens juridicos tutelados, como, a guisa de exemplo, a confidencialidade,
a integridade e a disponibilidade de sistemas de computador, redes e dados de
computador, assim como a ma utilizagdo destes, provendo a criminalizagdo de

cada conduta.

E mais, ndo se esqueceram dos ditames insertos para a protecdo aos

direitos humanos e liberdades fundamentais.

2.2 O objetivo da Convenc¢io de Budapeste

A Convengdo assinalada recomenda a tipificag@o de delitos. Nesse sentido,
¢ interessante lembrar que nao se trata tdo somente de crimes, pois ha, na mesma
linha, contravengdes penais, como o jogo do bicho por meio do computador; por
isso, recomenda a tipifica¢do de delitos. Além disso, sugere e ndao obriga, uma vez
que ndo tem vinculagdo coercitiva, servindo de parametro a ser observado pelos

Estados, a fim de uniformizar as vérias legislagdes internas.

Também, traz recomendacdes acerca da cooperacdo internacional e de
aspectos relacionados a investigacdo criminal e a procedimentos de processo
penal. Apesar da grande importancia do tema, este trabalho restringir-se-a4 aos

aspectos de direito penal material inseridos na Convengdo de Budapeste.

— ——
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2.3 As defini¢oes

Com o precipuo objetivo de uniformizar as varias legislacdes dos mais
diversos Estados envolvidos, a presente Convengao trouxe definigdes acerca dos
delitos praticados no ciberespago e relacionados ao computador, podendo-se

destacar os seguintes termos:

» sistema de computador: equipamentos conectados, que, viabilizados por
um programa, realizam processamento automatico de dados;

» dados de computador: qualquer representag@o de fatos, informagdes ou
conceitos em uma forma adequada para o processamento em um sistema de
computador, incluindo um programa apropriado que possibilite ao sistema
de computador realizar uma fungéo;

* provedor de servigos: qualquer entidade publica ou privada que
proporcione aos usuarios de seus servigos a possibilidade de se comunicar
por meio de um sistema de computador ou qualquer outra entidade que
processe ou armazene dados de computador em beneficio de tal servigo de
comunica¢do ou dos usuarios desse servigo;

» trafego de dados: qualquer dado de computador relacionado a uma
comunicacao, gerado por um sistema de computador e que forma uma
parte de uma cadeia de comunicagao, indicando a origem da comunicagao,
destino, rota, tempo, data, tamanho,duracdo ou tipo de base de servico.

2.4 As diretrizes para a tipificacao

A doutrina traz o conceito de delitos informaticos. Para Ferreira, por
exemplo, crime de informatica ¢ “toda a acdo tipica, antijuridica e culpavel
cometida contra ou pela utilizagdo de processamento automatico de dados ou sua

transmissdo.”!!

11 FERREIRA, Ivette Senise. A criminalidade informatica. In: LUCCA, Newton de; SIMAO
FILHO, Adalberto (Coords.). Direito & internet: aspectos juridicos relevantes. Bauru: Edipro,
2000. p. 207-237. p. 209.
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Ja na li¢do precisa de Rossini,

a denominagdo ‘delitos informaticos’ alcanca ndo somente aquelas
condutas praticadas em que haja relagdo com sistemas informaticos,
quer de meio, quer de fim, de modo que essa denominacao abrangeria,
inclusive, delitos em que o computador seria uma mera ferramenta,
sem a imprescindivel conexao a rede mundial de computadores, ou a
qualquer outro ambiente telematico.!?

Em remate, o percuciente autor entende que o delito classificado como

informatico poderia ser

a conduta tipica e ilicita, constitutiva de crime ou contravencdo
penal, dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva, praticada por
pessoa fisica ou juridica, com o uso da informatica, em ambiente de
rede ou fora dele, e que ofenda, direta ou indiretamente, a seguranga
informatica, que tem elementos a integridade, a disponibilidade ¢ a
confiabilidade."

Ainda, o ilustre autor destaca a importancia da Convencao de Budapeste

— Convengao sobre cibercrime —, no sentido de que ela traz

condutas praticadas em ambiente de rede, ndo as fora dele, abarcando,
desta forma, apenas os fatos tipicos ocorridos exclusivamente no
Ciberespaco, podendo, receber a denominagao de “delito telematico’,
dada a peculiaridade de ocorrer no e a partir do inter-relacionamento
entre os computadores em rede telematica usados na pratica delitiva.'*

Assim, conclui o doutrinador que “delito informatico ¢ género, do qual

delito telematico ¢é espécie.”'?

12 ROSSINI, Augusto Eduardo de Souza. Informatica, telematica e direito penal. Sdo Paulo:
Meméria Juridica, 2004. p. 110.

13 TIbid,, p. 110.

14 TIbid., p. 110.

15 ROSSINI, 2004, p. 110.
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Sobre as classificagoes, Rossini classifica os delitos de informatica em
puros ¢ mistos. Os delitos puros ocorrem quando o sujeito ativo objetiva o sistema
de informatica; ja nos impuros, o computador é simples instrumento para a ofensa
a outros bens juridicos, que ndo exclusivamente os do sistema informatico.'® Nessa
esteira, vale a pena discorrer brevemente sobre o bem juridico analisado pela
Convencdo de Budapeste, que deve ser verificado segundo as teorias humanistas

ou de direito penal minimo.

O ser humano pratica condutas hodiernamente e, de acordo com o pacto
social, despoja-se de parte de sua liberdade em favor da ordem social. Assim, a
sociedade na qual esta inserido o homem individual escolhe quais condutas devem
ser punidas com mais rigor, € assim sucessivamente. Dessa forma, as condutas
mais graves serdo abarcadas pelo direito penal e, para as condutas intermediarias,
podem-se aplicar san¢des de natureza civil ou administrativa. Ainda, para a maioria
da doutrina, as condutas praticadas por meio da internet geram o seu uso indevido,
com a criagdo de condutas que espelham a necessidade de sua tipificacdo diante

da sociedade de risco.

Na linha de analise do bem juridico, Smanio pondera que

trata-se de um bem juridico-penal de natureza difusa. Isto
porque, além de atingir um numero indeterminado de pessoas,
gera conflituosidade entre o interesse dos usudrios da Internet, os
hackers e os crackers, bem como das grandes corporagdes quer de
fornecedores, quer de provedores de acesso.!”

Para o citado autor, ha bens juridico-penais individuais, dos quais se tem
disponibilidade; bens de natureza coletiva, referentes a coletividade; e bens de
natureza difusa, que, da mesma forma, referem-se a sociedade e sdo indisponiveis,

porém com uma conflituosidade inerente a varios grupos sociais, notadamente o

16  Ibid.
17 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Tutela penal dos direitos difusos. Sao Paulo: Atlas, 2000. p.
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meio ambiente, o consumidor e a satude ptblica.'® Além disso, na ligdo lapidar
de Rossini, ha um bem juridico absolutamente permanente: a seguranga da

informatica, independentemente dos bens juridicos individuais ou coletivos."

Apos a breve analise do conceito de delito informatico, de sua classificagdo
e da natureza do bem juridico envolvido, parte-se para a abordagem das
disposicdes sobre delitos no ambiente de rede, subdivididas em nove infracdes,
enquadradas, por sua vez, em quatro categorias: a primeira diz respeito a prote¢ao
da confiabilidade, integridade e disponibilidade dos sistemas de computador; a
segunda, aos danos relacionados a computador; a terceira, aos danos relacionados

ao conteudo; e a ultima, a transgressdo de direitos autorais e correlatos.

Nesse contexto, vale a pena sublinhar alguns topicos referentes a essas
categorias de delitos em ambiente de rede. Assim, a confiabilidade, a integridade
e a disponibilidade de dados dizem respeito ao acesso e interceptacgdo ilegais, cujo
elemento subjetivo é o dolo —alias, ha influente doutrina que sustenta a necessidade
da tipificagdo de condutas sob o manto da culpa —; nesse item, ressaltem-se a
interferéncia de dados e sistemas e 0 mau uso de equipamentos. Aqui, ha a puni¢do
dos atos preparatorios, como no crime de quadrilha ou bando (art. 288 do Cddigo

Penal brasileiro)®® e em algumas contravengdes penais.

J4 a segunda categoria refere-se a danos relacionados a computador e a
verdade das informagdes nele contidas, sendo que tais condutas estdo diretamente
ligadas a falsificacdo e a fraude, comprometendo, sobremaneira, a veracidade dos

dados inseridos em ambiente de rede.

A terceira categoria de delitos informaticos sugerida pela Convencao de
Budapeste ¢ sobre o conteudo dos dados apresentados pelo computador, sendo o

ponto crucial a pornografia infantil. E importante destacar que a Convengio define

18 Ibid., p. 108.
19 ROSSINI, 2004.
20 BRASIL, 1940.

— ——
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o termo vago de pornografia infantil como o oferecimento e a disponibilidade
desse material, em ambiente aberto ou fechado, desde os atos preparatorios, além
de estabelecer que as imagens com cenas pornograficas podem designar menores

ou os que aparentem menoridade.

Dessa forma, tipifica-se a conduta de imagens pornograficas de pessoas
que ja atingiram a maioridade. Explica-se: as imagens de um jovem captadas ha
muito tempo restariam atipicas se, no presente momento, essa vitima houvesse
atingido a maioridade. Assim, a Convengdo ampliou o campo de punibilidade
penal. Ainda, cabe ressaltar que pornografia infantil difere de pedofilia, que, além
de ter abrangéncia maior, abarca as condutas, notadamente, de estupro envolvendo
menores, atentado violento ao pudor, prostitui¢do infantil, drogas, distribuigdo de

material pornografico etc.

Por fim, a quarta categoria de diretrizes para tipificagdo contida na
Convengao de Budapeste recai sobre a transgressao a direitos autorais e correlatos.
Significa dizer que se trata de condutas dolosas, lembrando a posicao da respeitada
doutrina sobre a tipificagdo de condutas culposas e com escala comercial. Isso
porque a abrangéncia deve ser ampla, o que destaca a escala comercial e por

sistema de computador.

Nesse topico, ha interesses particulares envolvidos, o que sustenta o
empenho individual na persecucao penal. Contudo, ocorre que ha outros interesses
envolvidos, de forma que o Estado, de maneira singular, tem interesse na

arrecadacgdo de tributos, os quais, com a conduta delituosa, restariam sonegados.

3 A Responsabilidade

A Convengdo de Budapeste sugere a tipificagdo tanto da pessoa fisica
quanto da pessoa juridica. No sistema juridico atual, a responsabilidade da pessoa
fisica ja traz contornos seguros e doutrina pacificada. O problema da tipificacao,

portanto, recai sobre a responsabilidade da pessoa juridica.

S~
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Berenguer e Torres afirmam que ha lacunas para a responsabilizagdo da
pessoa juridica, especialmente dos provedores de servigos em ambiente de rede, e
sustentam que o ato desses provedores vai muito além do apoio técnico; de fato,
trata-se de verdadeira colaboragdo. Mas, indagam eles: qual seria a abrangéncia
dessa responsabilidade dos provedores de acesso? Além disso, apresenta-se o
dilema dos limites territoriais restritos do direito penal interno de cada Estado-

membro.?!

A solugdo, para os autores, recai sobre a criagdo de tratados internacionais,
referéncias legais, bem como normas juridicas globais, como, por exemplo,
a Convengdo de Palermo, de 2000, que determinou a obrigacdo universal de
combate a tal conduta.”

Também, esclarecem os renomados doutrinadores que os Estados Unidos
optaram por uma regulacdo mais restrita, no que tange a responsabilizacdo da
pessoa juridica, no campo da delituosidade informatica. Assim, a responsabilidade
recai na omissdo de controle para evitar a circulagdo de dados com conteudos
proibidos.”® Nesse sentido, importante foi o caso do Communications Decency
Act, de 1996; ocorre que tal ato foi declarado inconstitucional, haja vista a sua
incompatibilidade com a 1* Emenda estadunidense, que declara a liberdade de

expressao.

De outra banda, na Europa, a preocupagdo com a responsabilizagdo da
pessoa juridica, no campo da delituosidade informatica, ocorreu apds o processo
judicial, na Alemanha, em face da empresa Compuserve, em 1997. O provedor
foi condenado, em primeira instancia, por difundir material pornografico infantil,
advindo dos Estados Unidos; sublinhe-se, porém, que tal decisdo foi reformada

no tribunal germanico. De toda forma, a doutrina alema ressaltou a atipicidade

21  BERENGUER, Enrique Orts; TORRES, Margarita Roig. Delitos informaticos y delitos
comunes cometidos a través de la informatica. Valencia: Tirant lo Blanch, 2001.

22 Ibid.

23  BERENGUER; TORRES, 2001.

— ——
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da responsabilidade do provedor. A solugdo foi a implementacdo de reformas
legislativas, tanto em nivel estadual quanto federal, a partir de agosto de 1997.
Entretanto, as reformas referidas sdo limitadas, ou seja, implicam o conhecimento
do conteudo proibido por parte dos provedores, a respectiva omissdo na prevengao

e na circulacdo e seu subsequente bloqueio.

Entre nés, Rossini comenta que, para a implantagdo do mandamento
da Convencdo de Budapeste, no sentido da responsabilidade da pessoa
juridica, € necessaria a edicdo de emenda constitucional, no mesmo formato da
responsabilidade da pessoa juridica no campo do meio ambiente e nos crimes
financeiros.* Além disso, a responsabilidade do provedor recairia na falha da
supervisdo e controle, atuando como verdadeiro garante diante de uma conduta
omissiva. Assim, hodiernamente, no Brasil, comina-se a participagdo da pessoa
fisica, restando atipica a conduta delituosa praticada pelo provedor de servigos no

ambiente de rede.

Impende observar, nesse topico, que o Brasil, todavia, ndo assinou a
Convengao de Budapeste, porém nada impede a constru¢ao hermenéutica sugerida
por parte da doutrina, como na tipificacdo de organizag@o criminosa, nos termos

da Convencao de Palermo.

4 As Sancoes

O art. 11 da Convengdo de Budapeste estabelece que cada Parte criara
medidas legislativas, em conformidade com o seu direito interno, estabelecendo
como infracdo penal a cumplicidade, quando dolosa, ou seja, com a intengao
de que as condutas tipificadas na referida Convengdo sejam cometidas. Além
disso, demonstra a necessidade de se estabelecer como infragdo penal a tentativa,

segundo os parametros do direito interno de cada Estado-membro.?

24 ROSSINI, 2004.
25 CONSELHO DA EUROPA. Convencio sobre o cibercrime. Budapeste: Conselho da Europa,
2001.
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Ja seu art. 13 sugere que cada Parte adotard medidas legislativas e outras
que se revelem necessarias para assegurar que as infragdes penais dos arts. 2° a
11 verificadas em aplicagdo sejam passiveis de sangdes efetivas, proporcionais e
dissuasivas, inclusive com privagdo de liberdade. Ademais, pontifica a necessidade
da responsabilizacdo da pessoa juridica, nos termos do art. 12. Assim, esses
sujeitos ativos seriam punidos com sangdes ou medidas, penais ou ndo penais,

eficazes, proporcionais e dissuasivas, incluindo san¢des pecuniarias.*®

5 O Direito Comparado

A erudita tese de Rossini sobre o direito comparado afirma que, mesmo
antes da Convengdo, houve varios encontros internacionais; notadamente, o
Conselho da Europa (Mercado Comum Europeu) adotou a Recomendagdo n® 9 da
Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), a qual
sugeria a criagdo de 8 tipos. Por sua vez, a Convengdo adotou a tipificacdo de tais

condutas por for¢a do 11 de setembro.?”’

Nessa linha, antes mesmo da Convengdo, varios Estados ja tentavam
criminalizar condutas informaticas em ambiente de rede, como Portugal, Italia,
Espanha e Venezuela. Inicialmente, Portugal preocupou-se com o tema e
enfrentou o desafio, alterando as normas legislativas por intermédio da edigdo de
legislacdo especifica: a Lein® 109, de 17 de agosto de 1991 — Lei da Criminalidade
Informatica —, dispde de forma expressa que aos crimes previstos na presente lei
sdo subsidiariamente aplicaveis as disposi¢cdes do Codigo Penal. Além disso,
utiliza a defini¢do de termos técnicos, como a Convengao de Budapeste; a titulo

de ilustragdo, definem-se rede, sistema e programa informatico.?

26 CONSELHO DA EUROPA, 2001.
27  ROSSINI, 2004.

— ——
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O art. 3° da referida lei trata da responsabilidade penal das pessoas
coletivas e equiparadas, as quais sdo penalmente responsabilizadas quando
os atos tipificados forem cometidos em seu nome e no interesse coletivo pelos
seus Orgdos ou representantes. Observe-se que tal responsabilizagdo ndo exclui a

responsabilidade individual dos respectivos agentes.”

Por fim, a lei tipifica condutas, como a falsidade informatica, o dano a dados
ou a programas informaticos, a sabotagem e o acesso ilegitimo, a interceptacao e
reprodugdo ilegitima, € comina penas as pessoas coletivas: admoestagdo, que pode

ser cumulativa com pena acessoria de caucao, multa e dissolugdo.*

Por sua vez, a Italia editou, em 23 de dezembro de 1993, lei sobre
modificagdes e integracdes das normas do Codigo Penal e do Coédigo de
Processo Penal em tema de crime de computador. Tal lei faz uma adequagao aos
tipos penais ja existentes, alterando-os no sentido de tipificar as condutas que a
sociedade considera lesivas ao sistema penal como um todo, incluindo o sistema
informatico ou telematico. Assim, ndo ha diferenciagdo na criagdo de tipos penais
extravagantes, mas a adequagdo do proprio Codigo Penal, tais como: dano a
equipamento de utilidade publica, falsidade a documentos informaticos ptblicos

ou privados, acesso indevido, entre outros.

E interessante sublinhar que essa lei especificou o conceito de
correspondéncia, como sendo a epistolar, telegrafica, telefonica, informatica ou
telematica, ou qualquer outra forma de comunicacdo a distancia, além de fazer,
inclusive, adequagdes na parte processual penal, como sobre os procedimentos de

interceptagdes de comunicagdes informaticas ou telematicas.

Ja a Espanha traz um panorama interessante. Sobre essa nagdo, analisam-
se artigos do Codigo Penal relacionados as infragdes penais informaticas, valendo

a pena trazer a colagdo alguns tipos penais:

28 PORTUGAL. Lein® 109, de 17 de agosto de 1991. Lei da Criminalidade Informatica. Didrio 29  Ibid.
da Republica, Lisboa, 17 ago. 1991. 30 Ibid.
———
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* art. 169 — das ameacgas: as penas sdo aumentadas quando forem por
escrito, por telefone ou por qualquer outro meio de comunicagdo ou de
reproducgdo, ou em nome de entidades ou grupos reais ou supostos;

» art. 189 —dos delitos de exibicionismo e provocagdo sexual: sera punido
aquele que utilizar menores de idade ou incapazes para fins de espetaculos
exibicionistas ou pornograficos, tanto publicos quanto privados, ou para
elaborar qualquer tipo de material pornografico, ou financiar qualquer
dessas atividades; bem como aquele que produzir, vender, distribuir, exibir
ou facilitar a produgdo, venda, difusdo ou exibigdo por qualquer meio de
material pornografico em cuja elaboragdo tenham sido utilizados menores
de idade ou incapazes, ainda que o material tenha sua origem no exterior ou
no desconhecido. Ainda, pune quem possui esse material para a realizagdo
de qualquer uma dessas condutas, com pena reduzida em metade, além de
cuidar da violago e divulgac@o de segredos e de crimes contra a honra.
Nesse item, a puni¢do recai quando realizadas as condutas com propagagio
por meio de imprensa, radiodifusdo ou por qualquer outro meio de eficacia
semelhante;

 art. 473 —dos delitos contra a Constitui¢do: traz a baila o crime de rebelido,
quando, notadamente, cause estrago em propriedades de titularidade publica
ou privada e sejam cortadas as comunicagdes telegraficas, telefonicas e por
ondas.?!

Por fim, a Venezuela, como Portugal, tratou do tema com a ediggo de lei
especial contra delitos informaticos, em 6 de setembro de 2001. Nesse caso, o objeto
da lei ¢ a protecdo integral dos sistemas que utilizem tecnologias de informagao,
bem como a prevengdo e san¢do dos delitos cometidos contra tais sistemas ou

quaisquer de seus componentes, ou os cometidos com uso de tecnologias.

Da mesma forma que a Convencao de Budapeste, essa lei traz definigdes
de termos, como tecnologia da informagdo, sistemas e dados, e, inclusive, define
mensagem de dados como qualquer pensamento, ideia, imagem, audio, dado
ou informagdo, expressa em uma linguagem conhecida, que pode ser explicita
ou secreta (encriptada), preparada dentro de um formato adequado para ser

transmitido por um sistema de comunicagdes.

31 ESPANHA. Ley Orgéanica n° 10, de 23 de noviembre de 1995. Cdodigo Penal. Boletin Oficial

— ——
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Além disso, pune, em seu art. 5°, a pessoa juridica nos casos em que o
fato punivel tenha sido cometido por decisdo de seus 6rgdos, no ambito de sua
atividade, com seus recursos sociais ou em seu interesse exclusivo ou preferente.
Como ilustragdo, a citada lei pune, no Capitulo IV — Dos delitos contra criangas e
adolescentes, o ato de difusdo ou exibicao de material pornografico e a exibi¢do

pornografica de criangas e adolescentes.

Como vaticinado, destaca Rossini os critérios metodoldgicos para o estudo
das infragdes penais telematicas no Brasil. Para o ilustre doutrinador, admitem-
se a classificagdo das infragdes penais informaticas em proprias e improprias, a
colocagdo em tipos no Codigo Penal e na legislagdo extravagante, bem como a
escolha dos tipos segundo sua ocorréncia concreta, com base em pesquisas de
midia. Ademais, reconhece-se a participagdo do art. 29 do Codigo Penal na forma

material ou moral.*?

5 As Trés Reformas Legislativas

Albuquerque pondera que houve trés reformas penais. A primeira, referente
a privacidade, aconteceu na década de 1970, como ocorreu na Alemanha, Canada,
Estados Unidos, Franca, Israel, Japao e Holanda, por intermédio de leis especificas
para proteger o cidaddo do armazenamento, coleta e transmissdo arbitrarios de

dados pessoais.*

A segunda tipificacdo de condutas informaticas delituosas, datada da
década de 1980, recaiu sobre a ocorréncia de natureza economica, com projegao
patrimonial. Nesse contexto, ao invés de estender as infragoes ja existentes, haja

vista a estrita observancia ao principio da legalidade e, além disso, a proibi¢ao da

32 ROSSINI, 2004.
33 ALBUQUERQUE, Roberto Chacon de. A criminalidade informatica. Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2006.
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aplicacdo da analogia em desfavor do réu, em matéria penal material, varios paises
editaram leis especificas. Aqui, segundo o referido autor, induzia-se em erro um

computador e ndo uma pessoa, pois 0s objetos eram intangiveis.**

Finalmente, a terceira onda de reforma penal ocorreu ao longo da década
de 1980, tendo como objeto juridico a propriedade intelectual, com a exclusdo
dos programas de computador da protecao do direito das patentes, dos anos 1970.
Assim, o software passou a ser uma obra intelectual em paises como Alemanha,

Estados Unidos, India, México e Japdo.

Essa doutrina afirma que o Brasil atendeu parcialmente a segunda e
terceira ondas de reformas penais. O autor fundamenta tal posicionamento na
promulgacdo da Carta de 1988; na edicdo da Lei n® 9.507/97, sobre habeas data;
e na edigdo da Lei n°® 9.983/00, sobre a reforma do Coédigo Penal, e da Lei n°
9.609/98, sobre a prote¢ao da propriedade intelectual de programas de computador

e sua comercializagdo no pais.®

Albuquerque estabelece, ainda, que existem preponderantemente dois mé-
todos para a reforma penal anteriormente descrita.*® O primeiro estampa a reforma
do Codigo Penal, com a introdugo de novos artigos para oferecer prote¢do contra
condutas ilicitas denominadas pela sociedade especificada; esse € o caso da Holanda
e da Alemanha. O segundo, por sua vez, determina que os Estados adotem legislacao
especifica, entendimento que encontra fundamento no processo de descodificacdo da
legislagdo e na verticalizagao do direito constitucional. Ressalte-se que tais leis espe-
cificas restam desprendidas do Codigo Penal. A guisa de exemplo, citam-se Portugal

e Inglaterra.

O referido doutrinador entende que o Brasil deveria adotar a primeira

opc¢ao, determinando-se as condutas consideradas crimes, para posterior inser¢ao
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no Codigo Penal vigente. Dessa forma, analisam-se quais condutas podem ganhar
caracteristicas novas em artigos ja existentes e quais podem ser atualizadas para
enquadrar condutas com novos métodos para os crimes tradicionais e a respectiva
protecdo a bens juridicos imateriais.’” Além disso, os tipos penais devem seguir
a sistematica consagrada em artigos ja vigentes, porém com outros elementos

constitutivos, com a roupagem de artigos independentes.

De toda forma, a maioria da doutrina concorda com o fato de que a
colaboragdo penal internacional é fundamental, haja vista a transnacionalidade

dos crimes informaticos em ambiente de rede.

6 Perspectivas e Conclusio

Parte da doutrina entende que o direito informacional ¢ um novo ramo
do direito, com objeto e método de estudo proprios. Dessa forma, pode-se defini-
lo como um conjunto de instituicdes juridicas que converge para a tutela da
informagdo. Indaga-se, no entanto, se é possivel, hodiernamente, falar em delitos

informaticos como um novo ramo do direito.

Diante dessas revolugdes, a Convengdo da Unido Europeia apresenta-
se como paradigma para que a comunidade internacional, notadamente o Brasil,
estabeleca modificagoes legislativas relativas a matéria penal, bem como a matéria
processual penal e para a cooperagdo internacional, uma vez que essas medidas
sdo importantes para combater a nova criminalidade transnacional, contra paraisos
informaticos criados pela territorialidade do direito penal interno de cada Estado-

membro.

Nesse sentido, entende-se, como a melhor doutrina, que a maioria dos
tipos ja consta no direito brasileiro, restando poucas equiparagdes legais: coisa

e documento digital para crimes patrimoniais e falsificagdo, tipos abertos para

34 Ibid,
35 Tbid,
36 Tbid, 37 Ibid,
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acompanhar rapidez na tecnologia etc., por portarias do Ministério da Ciéncia e
Tecnologia; e responsabilidade da pessoa juridica, por emenda constitucional, para
provedores de acesso e empresas de telecomunicagdes com capital transnacional,

com regulamentagdo pelo Estado de tais atividades.

Denota-se, também, um novo sujeito ativo no meio informatico, que ¢é
mais rico € com conhecimento técnico; ainda, o crime € plurilocal e a distancia,
com varias condutas ja tipificadas pelo sistema penal brasileiro. Assim, as condutas
ndo incluidas podem ser colocadas por equiparagdes e acrescidas ao Codigo Penal,
como ocorrido na Holanda, Alemanha e Espanha.

Em remate, destaca-se que a Convengdo de Budapeste ainda ndo foi
ratificada pelo Brasil, porém nada impede que esse Estado utilize os principios e
as normas ali inseridos, como parte das fontes a disposi¢ao do aplicador do direito.
Entretanto, sublinhe-se que, para a tipificagao de condutas delituosas, ¢ necessaria
a observacao do principio constitucional da legalidade, ficando tal trabalho a cargo
do Poder Legislativo.
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PECA PROCESSUAL:
AcAo CriviL PUBLICA DA ISENCAO DE
Taxa DE Concurso po MPU

Jodo Paulo Campos Dorini

—

Excelentissimo(a) Senhor(a) Juiz(iza) Federal da ___ Vara Civel da Subsecio
Judiciaria de Sao Paulo

PAJ n° 2006/020-33672

A DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO, instituicdo essencial a
fungdo jurisdicional do Estado, a quem incumbe a orientacdo juridica e a
defesa, em todos os graus, dos necessitados, representada pelo subscritor, vem,
com fundamento no art. 5°, LXXIV e XXXV, e no art. 134 da Constitui¢ao da
Reptblica, no art. 4°, 11, da Lei Complementar 80/94, no art. 82, I1I, do Cddigo
de Defesa do Consumidor, c.c. art. 21 da L. 7.347/85, ajuizar a presente ACAO
CIVIL PUBLICA, com pedido de ANTECIPACAO DE TUTELA, em face
(i) da UNIAO FEDERAL, com endereco na Av. Paulista, 1842, 30° Andar,
edificio Cetenco Plaza — Torre Norte, em Sdo Paulo/SP, (ii) ¢ da FUNDACAO
CARLOS CHAGAS, com endereco na Av. Prof. Francisco Morato, 1565, Jd.

Guedala, em S3o Paulo/SP, pelas razdes que passa a expor.
1. Dos fatos
Em 23 de outubro de 2006 foi publicado o Edital PGR/MPU n° 18/2006,

edital de abertura do V Concurso Publico para provimento de cargos das Carreiras

de Analista e Técnico do Ministério Publico da Unido.
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As inscrigdes podem ser feitas por meio da Internet, no periodo de 4/12 a
21/12/2006, até as 20h30min (horario de Brasilia) ou nas agéncias credenciadas
da CAIXA — Caixa Economica Federal, relacionadas no Anexo IV do referido
edital, no periodo de 4/12 a 22/12/2006, em seus respectivos horarios de

expediente bancario, conforme o item 2 do Capitulo I'V do edital.

Nao foi prevista nenhuma forma de isen¢ao de taxa, como expressamente

se extrai do item 3.1.3 do Capitulo IV (Das inscrigdes):

“Niao havera isencdo de pagamento do valor da inscricdo, seja
qual for o motivo alegado”.

Dessa forma, inviabiliza-se a participacdo no concurso e a conseqiiente
possibilidade de acesso a cargos publicos de milhares de pessoas hipossuficientes,
que ndo tém condi¢des de arcar com os custos da taxa sem prejuizo do proprio

sustento.

Por 6bvio, ndo se quer discutir a legalidade da cobranga de taxa para a
inscri¢do em concurso publico. O que se quer € garantir aqueles que nio tém
condi¢des de arcar com as taxas de R$ 60,00 (sessenta reais) para o cargo de
analista e R$ 45,00 (quarenta e cinco reais) para o cargo de técnico, sem prejuizo

da subsisténcia familiar, ndo sejam alijados da participacdo no certame.
2. Da legitimidade da Defensoria Publica

A Defensoria Publica tem por fungdo institucional a orientagao juridica
e a defesa, em todos os graus, dos necessitados. E instituigio essencial a fungdo
jurisdicional do Estado justamente por garantir o direito fundamental 4 assisténcia
juridica integral e gratuita aos necessitados, conforme assegura o art. 5°, LXXIV,
da Constituigdo Federal, umbilicalmente ligado ao direito fundamental do acesso
a justica, consagrado no art. 5°, XXXV, da CF.

— ——
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Nesse sentido, nao ha institui¢do que represente tdo adequadamente
os hipossuficientes que a Defensoria Publica. A idéia de representatividade
adequada ¢ inerente ao reconhecimento da legitimidade para o ajuizamento de
demandas coletivas. E o que se infere do rol de legitimados previsto no art. 82
do CDC, aplicavel a defesa de qualquer interesse coletivo por forca do art. 21 da
L. 7.347/85.

Destarte, a Defensoria Publica da Unido, entidade da administracao
publica federal direta sem personalidade juridica, especificamente destinada a
defesa dos interesses e direitos dos necessitados, por forca da conjugacgdo entre
os arts. 82, III, do CDC e 21 da Lei de A¢ao Civil Publica, ¢ parte legitima para

propor a presente demanda.

Nao reconhecer a legitimidade ativa da Defensoria Publica para propor
acdo civil publica seria inviabilizar o proprio acesso a justi¢a daqueles que nao

tém condi¢des econdmicas de representar-se em juizo.

Note-se que, em relagdo ao caso presente, trés pessoas ja procuraram a
Defensoria Publica da Unido, buscando a assisténcia juridica desta institui¢do
para pleitear a isencdo da taxa de inscrigdo, como comprovam os documentos
anexos. Os irmaos W. G. A. JR. ¢ G. M. A. foram atendidos em 11.12.2006,
originando o Processo da Assisténcia Juridica (PAJ) n° 2006/020-33575. C. C. S.
foi atendida em 11.12.2006, originando o PAJ n° 2006/020-33576.

3. Do direito

O livre e amplo acesso aos cargos publicos ¢ garantido, como direito

fundamental, pela Constituicdo da Republica, em seu art. 37, I, verbis:

“Art. 37. A Administrgdo Publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, Estado, Distrito Federal ¢ Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,

—
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publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

I — os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisistos estabelecidos em lei, assim
como aos estrangeiros, na forma da lei”.

Como deflui do art. 11 da L. 8.112/90, ¢ possivel a cobranca de taxa para

inscri¢do em concurso publico:

“Art. 11. O concurso sera de provas ou de provas e titulos,
podendo ser realizado em duas etapas, conforme dispuserem a lei
e o regulamento do respectivo plano de carreira, condicionada a

inscricio do candidato ao pagamento do valor fixado no edital,
quando indispensivel ao seu custeio. e ressalvadas as hipoéteses
de isenciio nele expressamente previstas” (grifo nosso).

Resta claro, pois, que, ainda que seja possivel a cobranca de taxa para a
inscri¢do no concurso, tal taxa ndo pode impedir o acesso dos hipossuficientes
aos cargos publicos, ja que o mesmo dispositivo que permite a cobranca
também prevé a necessidade de regulamentacao das hipdteses de isencdo, Uinica
interpretagdo possivel a luz do principio constitucional do amplo acesso aos

cargos publicos.

Alias, tratar igualmente desiguais € inviabilizar o principio da isonomia,
consagrado no caput do art. 5° da Constituigdo Federal. Vedar qualquer hipotese
de isen¢do de taxa para inscrigdo no concurso ¢ impedir que aqueles que ndo
tenham condic¢des de arcar com o custo vejam-se privados da possibilidade de
concorrer aos cargos publicos. No caso, o discrimen necessario para emprestar ao
principio da igualdade todo o seu conteudo ¢ a isencdo para os hipossuficientes,
cobrando-se, eventualmente, taxa apenas daqueles que possam paga-la sem

prejuizo do sustento seu e de sua familia.

Note-se, ainda, que a previsdo de isen¢do de taxas ¢ regra nos editais
para concurso de Procurador da Republica, como se observa nos editais para o

22° e para 0 23° Concurso Publico para Provimento de Cargos de Procurador da
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Republica, em anexo. Nao se mostra plausivel, portanto, que no caso de concurso

para os cargos de analista e técnico do MPU tal previsdo ndo seja feita.

4. Da antecipacio da tutela

Presentes, no caso, os requisitos para o deferimento da tutela antecipada.

O fumus boni iuris esta fundado no direito fundamental ao amplo acesso
aos cargos publicos, insculpido no art. 37, I, da Constituigdo da Republica. A
concessao da medida permitiria aqueles que ndo tém condigdes de arcar com os
valores da taxa de inscri¢do possam concorrer aos cargos de analista e técnico do

MPU, sem prejuizo do sustento de seu nucleo familiar.

O perigo da demora do provimento jurisdicional ¢ facilmente verificavel
ante a iminéncia do término do periodo de inscrigdes, que se encerram em 22
de dezembro de 2006. Caso a tutela ndo seja antecipada, corre-se o risco de
inameros potenciais candidatos deixarem de inscrever-se no certame unicamente

em razao de ndo disporem dos recursos financeiros para o pagamento da taxa.

Assim sendo, requer-se seja concedida liminar inaudita altera pars para

antecipacao da tutela pleiteada, nos seguintes termos:

a) determinar & Unido Federal e a Fundagdo Carlos Chagas que
permitam a inscri¢do de candidato que comprove nao ter condi¢cdes de arcar
com a taxa, em todo o territério nacional, indicando critérios objetivos para
tal comprovagdo, sugerindo-se como critério o limite de isencdo do imposto
de renda ou o disposto na Resolu¢do do Conselho Superior da Defensoria
Publica da Unido n°® 13, de 25 de outubro de 2006, fixando-se multa diaria pelo

descumprimento da medida;

b) determinar a Unido Federal e a Fundagdo Carlos Chagas que

prorrogue as inscri¢des por mais vinte dias, em todo o territério nacional, o que

S~
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ndo inviabilizaria a realizagdo da prova na data prevista no edital (11.02.2007),
divulgando de maneira ampla e célere a decisdo, em todo o territério nacional,
permitindo-se o conhecimento da decisdo por todos os potenciais candidatos que
possam dela beneficiar-se e que deixaram de inscrever-se no concurso em razao
da impossibilidade de isen¢ao de taxa de inscri¢do, fixando-se multa didria, a

critério do juizo, no caso de descumprimento da prorrogagéo e¢/ou da divulgacgdo.

5. Do pedido

Pelo exposto, a Defensoria Publica da Unido requer:

a) a citacdo das demandadas para apresentar defesa e acompanhar o
presente processo, convolando-se em definitiva a antecipagao de tutela requerida
e obrigando as demandadas a admitir inscri¢do de candidatos que comprovem
sua hipossuficiéncia independentemente do pagamento da taxa de inscri¢ao;

b) caso a presente demanda seja julgada improcedente, permitir-se aos
eventuais beneficiarios da antecipacdo da tutela o pagamento da taxa de inscrigao
prevista no edital, convalidando-se a inscri¢ao sub judice;

¢) a condenacdo das demandadas nos 6nus de sucumbéncia;

d) a produgdo de prova por todos os meios em direito admitidos;

e) a intimacao do Ministério Publico Federal, nos termos do art. 5°, § 1%,
da L. 7.347/85;

f) a observancia do prazo em dobro, da intimag@o pessoal ¢ da vista
pessoal fora de cartorio aos membros da Defensoria Publica da Unido, nos
termos do art. 44, I e VI, da Lei Complementar 80/94.

Da-se a causa, o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais).
Sdo Paulo, 18 de dezembro de 2006.

JOAO PAULO DE CAMPOS DORINI

Defensor Publico da Uniao

— ——
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PECA PROCESSUAL:
Caso CEgsi10 137 pE GOIANIA

Vania Marcia Nogueira

EXCELENTiSMO SENHOR JUIZDA __ *VARA FEDERAL DA SECAO
JUDICIARIA DO ESTADO DE GOIAS.

Processo n°:

PRIORIDADE DE FEITO COM BASE NA Lei
n° 10.741/01 (idosos com idade acima de 65 anos),
Lei n° 10.741/03 (idoso com idade acima de 60
anos) e art. 5°, LXXVII, da Constituicao Federal
(acesso a justica célere).

1-B.C.F;
2-D.M. L.;
3-J.C.F,;
4-S.J.S.D.

nos autos em epigrafe, por intermédio da Defensoria Publica da Unido, vém,
perante Vossa Exceléncia, propor

ACAO DECLARATORIA E CONDENATORIA (INDENIZACAOQ)
C/C OBRIGACAO DE FAZER E TUTELA ANTECIPADA

em face da Unido Federal, Comissao Nacional de Energia Nuclear (CNEN)
e Estado de Goias, todos citados na pessoa de seus representantes legais, pelos
fatos e fundamentos juridicos a seguir:

—
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1 ACIDENTE RADIOATIVO COM O CESIO 137 (DE 1987 AOS
TEMPOS ATUAIS)

No dia 13/09/87, uma capsula contendo Césio 137 (material radioativo
de alta contaminagao e toxico ao organismo humano) foi deixada nos escombros
do Instituto Goiano de Radiologia (IGR), em local aberto a qualquer transeunte.
O uso da bomba pelo IGR foi devidamente autorizado pela CNEN. No local,
hoje funciona o Centro de Convengdes de Goidnia.

Dois catadores de papel, R. S. e W. M., pensando tratar-se de lixo
abandonado (ferro), pegaram a pega no local e levaram para a rua 57, Setor
Aeroporto, onde foi parcialmente aberta. No dia seguinte, foi vendida ao Sr.
D., dono de um ferro-velho, na famosa rua 26-A, Setor Aeroporto, onde foi
totalmente aberta. Familiares e amigos encantaram-se com o brilho azul do césio
e a sobrinha, L. N., passou o material em seu corpo, levando um pouco para
sua casa na rua 6, Setor Norte Ferroviario, e para as ruas 15-A e 17-A, no Setor
Aeroporto. Varias pessoas entraram em contato com familiares contaminados e
se contaminaram, disseminando a radiacdo. Um dos irradiados, que tocou no po
de Césio, era motorista de 6nibus e contaminou centenas de pessoas.

A esposa de D., M. G., comegou a passar mal e levou a peca até a
Vigilancia Sanitaria do Estado, na rua 16-A, primeiro local onde se suspeitou que
se tratava de material radioativo. Os médicos do Estado de Goiania contataram a
CNEN em Brasilia, apos alguns dias, onde foi certificada a radioatividade.

Porém, mesmo apos se constatar que se tratava de material radioativo, o
Estado (Unido Federal e CNEN) ocultou o fato de muitos 6rgaos que trabalhavam
para conter o acidente e enviou uma equipe totalmente despreparada de militares,
bombeiros e pessoal da Defesa Civil para vigiar e, posteriormente, retirar as 13,4
toneladas de lixo atdémico (terra, demoligdes dos imoéveis, roupas, animais de
estimagao etc.) para enterra-las numa cidade préxima de Goiania — Abadia de
Goias.

O relatério da Fundacdo Nacional de Saude (Funasa) feito a época
constatou que, mesmo apds se passarem mais de 15 anos do ocorrido, o césio
ainda faria suas vitimas. Os donos da capsula que continha o césio e que a
abandonaram foram condenados a pena privativa de liberdade de 3 anos em
regime aberto, que, posteriormente, foi convertida em pena alternativa.

— ——
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Houve varias vitimas fatais ¢ dezenas de contaminados que tiveram
lesdes profundas na pele por queimaduras, doencas mentais permanentes, cancer
em varias partes do corpo, anemias intermitentes, perdas de membros ou fungdes,
alguns se tornando deficientes fisicos e outros portadores de outros males que os
impossibilitam de trabalhar até os dias atuais.

Algumas pessoas foram indenizadas, passando a receber pensdo, face
ao reconhecimento disposto na Lei Federal n® 9.425/96 e na Lei Estadual n°
10.977/89, para as vitimas dos chamados grupos I e II (classificacdo utilizada pelo
poder publico estadual para fornecer auxilio as vitimas junto a Superintendéncia
Leide das Neves Ferreira — SuLeide, antiga Funasa).

O Ministério Publico de Goias atualmente investiga varios casos de
cancer ocorridos em pessoas que residiam proximo ao acidente e que, inclusive,
ja perderam parentes com a mesma doenga. A Associag¢do das Vitimas do Césio
137, através de seu presidente, o Senhor O. A. F. (vitima do césio que se tornou
portador de necessidades especiais, tendo fundado a referida associacdo), alega
que mais de 1000 pessoas pertencem a essa entidade e reivindicam, até o presente
momento sem €xito, assisténcia médica especializada e indenizagido do Estado.

Viérias pessoas foram fazer tratamento do Césio 137 na cidade de Marina
Tarard, em Cuba, onde o governo cubano manifestou-se, a época, que o acidente
de Goiania foi um dos piores acidentes nucleares da historia, tendo na menina L.
e sua familia os seres humanos mais contaminados no mundo pela radioatividade.

O governo negou-se areconhecer as vitimas do acidente que manifestaram
sintomas posteriores. Estas faleciam progressivamente a cada dia, perdendo
totalmente qualidade de vida e sossego. Algumas vitimas que sobreviveram
buscam até hoje tratamento para suas doengas em hospitais publicos e, quando
podem, em hospitais particulares, muitas vezes através de doagodes feitas por
amigos ¢ parentes, pois nao podem aguardar os prazos consideraveis para a
marcagao de consulta e exames, principalmente os casos de portadores de cancer.

Essas pessoas foram e sdo discriminadas na rua onde moram, em pontos
de 6nibus, escolas e demais lugares ptblicos, quando apresentam algum sinal de
contaminagao de outrora, como € o caso do Senhor O. (derme sem pigmentagdo
e membros superiores reduzidos).

Alguns assistidos, a seguir discriminados, relatam seus vinculos com
o acidente, os danos sofridos e solicitam providéncias deste juizo conforme o

—

pedido desta agdo.
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2 DADOS PESSOAIS DOS AUTORES (ASSISTIDOS). NEXO CAUSAL
E DANOS SOFRIDOS

—ASSISTIDO: B. C. F.

— DATA DE NASCIMENTO: (...)
—IDADE: 70 ANOS

O assistido ¢ idoso, acima de 65 anos. Esteve em contato direto com
vitimas diretas do acidente. Frequentou a casa de sua filha, M. C. F. F., esposa
de O. A. F,, estando a “Casa dos Porcos” tomada pela contaminagdo. Nao foi
reconhecido como vitima do acidente radioativo. Nao possui plano de saude.
Necessita de assisténcia médica em virtude dos males que sua saude softre.
Requer reconhecimento préprio como vitima dos grupos I e 1.

— RELACAO DO ASSISTIDO COM O ACIDENTE RADIOATIVO DO
CESIO

Contato direto com o césio

Contato direto com objetos contaminados pelo césio

Contato direto com pessoas contaminadas pelo césio

Contato direto com lixo radioativo

E filho de pessoas contaminadas pelo césio

E parente de pessoas contaminadas pelo ¢ésio (que nio sejam filhos)
Residia proximo a um dos locais envolvidos no acidente

— DIREITOS E ASSISTENCIA RECONHECIDOS PELO ESTADO

X
X

Valor R§ - NAO RECEBE
Valor R$ — NAO RECEBE
Valor R§ — NAO RECEBEU
Valor R$ —~ NAO RECEBEU
Reconhecimento de vitima pelo Estado, enquadrando-a no grupo:

() I—pessoas contaminadas e/ou irradiadas — doengas mais graves;

() II —pessoas contaminadas e/ou irradiadas — doencas menos graves;

() III — pessoas que tiveram contato com vitimas contaminadas ou que trabalharam
no acidente — contato direto ou indireto com o lixo radioativo (NAO RECEBEM
BENEFICIO ALGUM).

Pagamento de pensdo federal DIB —
Pagamento de pensdo estadual DIB —
Pagamento de indenizacdo por dano material
Pagamento de indenizacdo por dano moral

— ——
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Devido a vizinhanga ou ao contato com o césio, com pessoas ou objetos
contaminados com o césio, é portador de doenca proveniente do acidente ou
X | possui satde debilitada que o impede de exercer atividade laboral e/ou ter
qualidade de vida.

Doenga: O requerente sofre de dores na coluna vertebral, cefaleias e lapsos de
memoria.

Sintomas: O requerente sente dores nos membros superiores e inferiores do corpo,
tem lapsos de memdria e perda parcial do olfato.

Cirurgias que fez ou precisa fazer: O requerente foi submetido a intervencio cirargica
devido a problemas de prisao de ventre, da qual emergiram intimeros caroc¢os na
regiio abdominal de seu corpo.

Tratamento que fez ou precisa fazer: O requerente necessita de tratamento médico
especializado em virtude das dores que sente nos bracos e nas pernas frequentemente.

Devido a vizinhanga ou ao contato com o césio, com pessoas ou objetos
X | contaminados com o césio, perdeu ou possui parentes doentes em razio do
acidente.

Parente: C. C. F. P. (filha)  Falecimento: 28/05/1994

Doenga e sintomas: A filha do requerente, C., foi incluida no grupo 2. Morava com
a irma, M. C. F.,, na Casa dos Porcos e todos os dias pela manha C. cozinhava
ovos para ela e as criancas da casa, sem saber que os ovos estavam tomados pela
contaminacfo. Faleceu devido a infeccdo generalizada.

Devido a vizinhanga ou ao contato com o c€sio, com pessoas ou objetos
contaminados com o césio, sofre de problemas psicolégicos — medo de adquirir

X doencas ou gerar filhos doentes.

Sintomas: O requerente contraiu problemas psicologicos em funcio do acidente
radioativo e convive com o medo de que possa vir a perder filhos e netos, uma vez
que ja assistiu a morte de sua filha C. O requerente possui receio de que ele proprio
ou algum membro de sua familia seja acometido por doencas fatais.

Devidos a vizinhanga ou ao contato com o césio, com pessoas ou objetos

X . L c e e
contaminados com o CEs10, sofreu enorme dlSCI‘ln’HIla(,‘aO.

Discriminagao: O requerente foi vitima de situacoes humilhantes e constrangedoras.
Foi para a casa de sua filha, M. C. F., e 14 enfrentou, com ela, a ira dos vizinhos,
que desejavam apedreja-los. Teve de se esconder com as filhas e os netos, para nao
serem linchados pela vizinhanca, que os julgava causadores de toda a contaminacgao

presente na Casa dos Porcos.

———
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—ASSISTIDO: D. M. L.

— DATA DE NASCIMENTO: (...)
—IDADE: 75 ANOS

Arequerente ¢ avo de L. N., ficou em contato com pessoas contaminadas
e nao foi reconhecida como vitima do acidente radioativo. Foi ameagada de
linchamento pelos moradores de sua cidade, devido ao preconceito que tinham
em relacdo a ela. Ndo recebe auxilio ou pensdo e ndo foi indenizada.

— RELACAO DO ASSISTIDO COM O ACIDENTE RADIOATIVO DO
CESIO

Contato direto com o césio

Contato direto com objetos contaminados pelo césio

X | Contato direto com pessoas contaminadas pelo césio

Contato direto com lixo radioativo

E filho de pessoas contaminadas pelo césio

X | E parente de pessoas contaminadas pelo césio (que ndo sejam filhos)
Residia proximo a um dos locais envolvidos no acidente

— DIREITOS E ASSISTENCIA RECONHECIDOS PELO ESTADO

Valor R$ — NAO RECEBE
Valor R§ — NAO RECEBE

Pagamento de pensao federal DIB —
Pagamento de pensdo estadual DIB -
Pagamento de indenizagdo por dano material Valor R$ - NAO RECEBEU
Pagamento de indenizagdo por dano moral Valor R$ - NAO RECEBEU
Reconhecimento de vitima pelo Estado, enquadrando-a no grupo:

() I—pessoas contaminadas e/ou irradiadas — doengas mais graves;

() II — pessoas contaminadas e/ou irradiadas — doengas menos graves;

() II — pessoas que tiveram contato com vitimas contaminadas ou que trabalharam
no acidente — contato direto ou indireto com o lixo radioativo (NAO RECEBEM
BENEFICIO ALGUM)

\
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Devido a vizinhanga ou ao contato com o césio, com pessoas ou objetos
contaminados com o césio: é portador de doenca proveniente do acidente ou
X | possui satde debilitada que o impede de exercer atividade laboral e/ou ter
qualidade de vida.

Doenga: A requerente sofre de colesterol alto e angina.

Sintomas: A requerente é acometida por cefaleias e tonteiras com frequéncia. Sente,
ainda, pontadas no peito e grande fraqueza.

Tratamento que fez ou precisa fazer: A requerente necessita de tratamento médico
especializado em virtude das cefaleias e tonteiras a que é acometida constantemente.

Devido a vizinhanga ou ao contato com o c€sio, com pessoas ou objetos
X | contaminados com o césio, perdeu ou possui parentes doentes em razio do
acidente.

Parente: L. N. F. (neta) Falecimento: 23/10/1987

Doenga e sintomas: A neta da requerente, L. N., faleceu dias apos a descoberta
da abertura da capsula radioativa. L. esteve em contato direto com o material
radioativo e veio a ébito no dia 23 de outubro do respectivo ano.

Devido a vizinhanga ou ao contato com o césio, com pessoas ou objetos
contaminados com o césio, sofre de problemas psicolégicos — medo de adquirir

X doencas ou gerar filhos doentes.

Sintomas: A requerente sofre de traumas psicolégicos devido a ter acompanhado
a situacio da filha, L. N. F., ao perder sua neta, L. N. Em func¢io do acidente
radioativo, a requerente sofreu a perda da neta, acompanhou o sofrimento da filha
e hoje convive com a incerteza de ver um dos seus familiares também vitima do
acidente, portando sequelas como doencgas de dificil tratamento ou incuraveis.

Devido a vizinhanga ou ao contato com o césio, com pessoas ou objetos

X . L c e e
contaminados com o CEs10, sofreu enorme dlscrlmmacao.

Discriminag¢do: A requerente foi vitima de preconceitos vindos das pessoas de
sua cidade. Ela mora em Cocalzinho e se viu na condicao de enfrentar a ira dos
moradores na época do acidente, visto que eles julgavam-na uma ameaca a cidade.
Assim, a requerente foi alvo de discriminacdes, tornando-se uma pessoa isolada do
convivio de vizinhos e colegas e influenciando na perda da vontade de viver, o que
contribuiu para o estado depressivo da requerente.

———

—D— -




Revista da Defensoria Publica da Unido

/

——

—ASSISTIDO: J. C. F.

— DATA DE NASCIMENTO: (...)
—IDADE: 61 ANOS

A requerente trabalhou na rua 57, no periodo da descontaminagao e,
também, no Depdsito de Lixo Radioativo em Abadia de Goias. Trabalhou
sem protecdo e ficou exposta a contaminagdo por meio de pessoas e objetos
contaminados. Aposentada por invalidez pelo INSS, a requerente sofre de
varias patologias e ndo pode executar labor. Foi reconhecida como vitima do
grupo 3 e possui plano de saude; entretanto, os remédios que a requerente
necessita fazer uso regularmente sdo muito onerosos, ndo sendo compativeis

com a sua fonte de renda.

— RELACAO DO ASSISTIDO COM O ACIDENTE RADIOATIVO DO

CESIO

— ——

Contato direto com o césio

Contato direto com objetos contaminados pelo césio

Contato direto com pessoas contaminadas pelo césio

itadkel

Contato direto com lixo radioativo

E filho de pessoas contaminadas pelo césio

E parente de pessoas contaminadas pelo césio (que ndo sejam filhos)

Residia proximo a um dos locais envolvidos no acidente

- DIREITOS E ASSISTENCIA RECONHECIDOS PELO ESTADO

Pagamento de pensao federal DIB — Valor R$ — NAO RECEBE

Valor R$ — NAO RECEBE

Pagamento de pensdo estadual DIB -

Pagamento de indenizagdo por dano material Valor R$ - NAO RECEBEU

Pagamento de indenizagdo por dano moral Valor R$ - NAO RECEBEU

Reconhecimento de vitima pelo Estado, enquadrando-a no grupo:

() I—pessoas contaminadas e/ou irradiadas — doengas mais graves;

() II - pessoas contaminadas e/ou irradiadas — doengas menos graves;

(X) III — pessoas que tiveram contato com vitimas contaminadas ou que trabalharam
no acidente — contato direto ou indireto com o lixo radioativo (NAO RECEBEM
BENEFICIO ALGUM).

\
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Devido a vizinhanga ou ao contato com o c€sio, com pessoas ou objetos
contaminados com o césio, é portador de doenca proveniente do acidente ou
X | possui satide debilitada que o impede de exercer atividade laboral e/ou ter
qualidade de vida.

Doenga: A requerente sofre de hipertensao, osteoporose, sopro no coracio, calculo
renal e cefaleias.

Sintomas: A requerente é acometida por cefaleias e tonteiras com frequéncia. Sofre
de erupcdes cutdneas, ou seja, em seu corpo surgem caroc¢os seguidos de grande
coceira e vermelhidio. A requerente é hipertensa e sofre de célicas renais. E, ainda,
acometida por osteoporose e sopro no corac¢io.

Tratamento que fez ou precisa fazer: A requerente necessita de tratamento médico
especial em virtude das erup¢des cutineas a que é acometida, além do fato de sofrer
os males da osteoporose. E hipertensa em tratamento.

Medicamentos que usou ou necessita usar: A requerente faz uso de medicacdes para
profilaxia de osteoporose, hipertensio e sopro no coragio.

Devido a vizinhanga ou ao contato com o césio, com pessoas ou objetos
contaminados com o césio, sofre de problemas psicolégicos —medo de adquirir

X doencas ou gerar filhos doentes.

Sintomas: A requerente trabalhava diretamente com pessoas e objetos contaminados
pelo material radioativo. Executava servicos gerais e foi contratada para trabalhar
na rua 57, no Setor Central, na Capital, junto aos técnicos e funcionarios
trabalhadores na fase de descontaminacfo, o que a fez trabalhar préximo a uma
area de risco sem quaisquer paramentos necessarios, tais como: luvas, botas,
macacoes e toucas. A requerente foi transferida para o deposito de lixo radioativo,
localizado no Municipio de Abadia de Goias, do qual saiu por questdes de satde.
Desde entio, a requerente nao pode levar uma vida como outras pessoas, pois seu
estado de saude é fragil e requer cuidado especial. A requerente gozava de plena
saide em época anterior ao acidente e hoje se vé na condi¢io de pessoa invalida, o
que influi no receio que sente em contrair doencas ainda mais perigosas.

Devido a vizinhanga ou ao contato com o césio, com pessoas ou objetos

contaminados com o césio, foi impedido de exercer atividade laboral.

A requerente foi obrigada a abandonar seu trabalho por aproximadamente 01
(um) ano, em virtude do agravo da osteoporose, fazendo com que passasse por
dificuldades financeiras. Durante o periodo em que a requerente trabalhou no
depésito, a CNEN, que a encaminhava para a SuLeide, a fim de serem realizadas
consultas médicas, ndo se manifestou a respeito do estado de satide da assistida,

———
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—ASSISTIDO: S. J. S.

— DATA DE NASCIMENTO: (...)
—IDADE: 47 ANOS

O requerente é parente de vitimas diretas e ndo foi reconhecido

como vitima do acidente radioativo.

— RELACAO DO ASSISTIDO COM O ACIDENTE RADIOATIVO DO
CESIO

— ——

Contato direto com o césio

X | Contato direto com objetos contaminados pelo césio

Contato direto com pessoas contaminadas pelo césio

Contato direto com lixo radioativo

E filho de pessoas contaminadas pelo césio

X | E parente de pessoas contaminadas pelo césio (que ndo sejam filhos)

Residia proximo a um dos locais envolvidos no acidente

- DIREITOS E ASSISTENCIA RECONHECIDOS PELO ESTADO

Pagamento de pensao federal DIB — Valor R$ - NAO RECEBE

Pagamento de pensdo estadual DIB — Valor R$§ — NAO RECEBE

Pagamento de indenizagdo por dano material Valor R$ — NAO RECEBEU

Pagamento de indenizag¢do por dano moral Valor R$ — NAO RECEBEU

Reconhecimento de vitima pelo Estado, enquadrando-a no grupo:

() I—pessoas contaminadas e/ou irradiadas — doengas mais graves;

() II —pessoas contaminadas e/ou irradiadas — doencas menos graves;

() III — pessoas que tiveram contato com vitimas contaminadas ou que trabalharam
no acidente — contato direto ou indireto com o lixo radioativo (NAO RECEBEM
BENEFICIO ALGUM).

\
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Devido a vizinhanga ou ao contato com o césio, com pessoas ou objetos
X | contaminados com o césio, perdeu ou possui parentes doentes em razio do
acidente.

Parente: D. A. F. (cunhado)
Parente: L. N. F. (sobrinha)

Falecimento: 12/05/2004
Falecimento: 27/10/1987

Doenga e sintomas: A sobrinha do requerente, L. N. F., veio a bito devido ao contato
direto com o material radioativo. Foilevada ao Rio de Janeiro na época, contudo nao
resistiu e faleceu. O cunhado do requerente, D. A. F., veio a 6bito alguns anos apos
o acidente radioativo, portando tumor cancerigeno no figado — cirrose hepatica.

Devido a vizinhanga ou ao contato com o césio, com pessoas ou objetos
contaminados com o césio, sofre de problemas psicolégicos — medo de adquirir

X doencas ou gerar filhos doentes.

Sintomas: O requerente sofre de problemas psicolégicos em virtude do acidente
radioativo. Na época do acidente, seus filhos, D. M., que tinha 01 (um) ano de
idade no periodo, e M. A. M., que tinha 03 (trés) anos no periodo, estiveram em
contato com sua cunhada, L. O., que se encontrava altamente contaminada pelo
material radioativo. A filha do requerente contraiu forte disenteria, que se estendeu
por aproximadamente trés meses, e o filho do requerente contraiu dores de cabeca
e febre. O requerente convive com o fato de ele e sua familia serem vitimas do
acidente e com a divida de se viio ou ndo apresentar sequelas desse acidente.

Devido a vizinhanga ou ao contato com o césio, com pessoas ou objetos

X . o ..
contaminados com o césio, perdeu bens materiais.

Bens: O requerente perdeu parte da mobilia que existia em sua casa devido a
contaminacio e foi ressarcido apenas em parte do que lhe foi retirado.

Devido a vizinhanga ou ao contato com o c€sio, com pessoas ou objetos

X . . Co
contaminados com o césio, sofreu enorme discriminacéo.

Discriminac@o: O requerente sofreu discrimina¢ées vindas de colegas de trabalho,
vizinhos e amigos. Ele e sua familia foram isolados por serem vitimas do acidente e
julgados como apresentando riscos a satide de outras pessoas, a partir do momento
que a CNEN, através de seus técnicos, interditou a casa onde moravam. O requerente
passou por situacées indesejaveis e constrangedoras. Sofreu o preconceito dos

moradores de Anapolis.
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3 DO DIREITO

A responsabilidade do Estado por danos nucleares, seja a pessoa, seja ao
meio ambiente, esta consagrada no art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal (CF) e
na Lei n® 6.938/81.

No caso do acidente radioativo ocorrido com o Césio 137 em Goiania,
no ano de 1987, ja se configurou a responsabilidade estatal, conforme se observa
pela legislacao editada a época, Lei Federal n° 9.425/96 e Lei Estadual/GO n°
10.977/89, bem como pelas Leis n* 4.118/62 e 6.182/74 e pelo Decreto-Lei n°
1.982/82, todos pertinentes.

NAO APLICACAO DA PRESCRICAO QUINQUENARIA

Estabelece o Decreto n® 20.910/32 que a prescri¢do contra Fazenda
Publica é quinquendria. Nao obstante, devemos entender o referido decreto
como norma geral a regular a prescri¢do contra a Fazenda Publica, ndo podendo
esta regular questoes especificas sobre matérias de ordem publica ou cuja
tutela ao bem juridico torna-se tao importante que o legislador tratou do
assunto a parte.

Dessa forma ¢ que o legislador ordinério, ao editar a Lei n® 6.453/77, que
trata da responsabilidade por danos nucleares, estabeleceu prazo ESPECIFICO
para dano nuclear, sendo vejamos:

Art. 12— O direito de pleitear indenizagdo com fundamento nesta lei
prescreve em 10 anos, contados da data do acidente nuclear.
Paragrafo unico — Se o acidente for causado por material subtraido,
perdido ou abandonado, o prazo prescricional contar-se-a do
acidente, mas ndo excedera a 20 anos contado da data da subtracao,
perda ou abandono.

Absurdamente, os acusados pelo acidente com o césio em 1987, para
evitar a utilizacdo do prazo prescricional da Lei n® 6.453/77, que o legislador
sabiamente determinou em 20 anos, tentam afastar a incidéncia desta lei em
virtude de seu art. 1°, inciso III, excluindo os radioisotopos do conceito de
“produto ou rejeito radioativo”. O radioisdtopo pode ndo ser classificado como
“produto ou rejeito radioativo”, mas é légico que o Césio 137 é material nuclear

— ——
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(art. 1°, 1), que a capsula que guardava o césio € “instalacdo nuclear” (art. 1°, VI,
¢) e que o episodio ocorrido foi um ACIDENTE NUCLEAR (art. 1°, VIII), que
provocou um DANO NUCLEAR (art. 1°, VII).

Esta tese soa tdo contraria aos ditames da justica e aos principios do
direito principalmente porque, diante de um dano nuclear de tamanha proporcéo
e gravidade, ofendendo a satide humana e o meio ambiente, ndo ha que se
cogitar aplicar interpretagdo que venha a excluir qualquer responsabilidade. A
potencialidade do dano nuclear diante da populacdo ja autoriza a aplicacdo do in
dubio pro misero.

Ademais, alguém ousa discordar que o episodio nao foi classificado
como um DANO NUCLEAR, nao somente no Brasil, mas em todo o
mundo? Se todos os técnicos do assunto, autoridades publicas, imprensa,
pesquisadores e leigos utilizam o termo DANO NUCLEAR e classificam
o CESIO 137 COMO MATERIAL CAPAZ DE PRODUZIR ENERGIA
NUCLEAR, serd que todos estio utilizando a terminologia errada? Sera
que o Césio 137 ndo emite radiacdo (método de emissdo de energia)? Como
resta comprovado, negar a utilizacao da Lei n® 6.453/77 é negar a potencialidade
atdmica lesiva do material Césio 137. Seria mais facil negar que o acidente
sequer ocorreu.

Voltando a prescrigéo, o que se deve ter em mente com relagdo a matéria
prescricional é que este instituto configura-se matéria de ordem publica, que
visa a garantir a estabilidade juridica, evitando conflitos sociais. PORTANTO,
PARA SE FALAR EM PRESCRICAO, E MISTER VERIFICAR NAO
SOMENTE O DIREITO VIOLADO, MAS O MOMENTO QOUE NASCE
A PRETENSAO, OU SEJA, O MOMENTO NO QUAL SE PODE EXIGIR
O DIREITO, QUE NEM SEMPRE COINCIDE COM O NASCIMENTO
DO DIREITO SUBJETIVO. Deve-se perquirir se ha possibilidade de o
autor exercitar seu direito subjetivo naquele momento, solicitando a tutela
juridica, ou se foi negligente e quedou-se inerte, dando azo a que o Estado
garanta a seguranga juridica, determinando a prescri¢do do direito.

Dessa forma, deve-se observar nao somente o evento danoso (violacao
do direito), mas, principalmente, 0 MOMENTO NO QUAL SURGE
PARA O AUTOR A PRETENSAO AO DIREITO VIOLADO, OU SEJA,
NA QUALIDADE DE VITIMA (AUTOR DO DIREITO SUBJETIVO),
E, PRINCIPALMENTE, A POSSIBILIDADE DE EXERCICIO DE SEU
DIREITO DE ACAO, A EXIGIBILIDADE.

—
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Esclarece o Professor Nelson Rosenvald:

A prescri¢do ndo se inicia no momento que ocorre 0 nascimento
do direito subjetivo de agdo, mas sim no momento que ocorre a
pretensdo, antes o direito subjetivo ndo ¢ exigivel.

Nos casos de acidente nuclear, a contaminacio direta ¢ feita por
medigdo e constatada na época do acidente, porém a contaminacio indireta
ou intergeracional nem sempre é constatada na época do acidente, uma
vez que os efeitos da radiacio propagam-se no tempo. Os sintomas da
contaminagdo ou a possibilidade de identificacdo desta de forma indireta,
mediante aparecimento de doencas, somente sdo efetivamente constatados
pela vitima apés o EFETIVO APARECIMENTO DE SINTOMAS DA
DOENCA, inclusive na contaminagao intergeracional.

Suponhamos uma pessoa atingida pela radiacdo que somente venha
a apresentar sintomas de males provocados pelos efeitos da energia nuclear
ap6s dez anos do acidente (1997). Se ndo apresentava nenhum prejuizo a seu
organismo, ou seja, NAO HAVENDO O RESULTADO-DANO, ainda que tenha
o direito subjetivo de ser vitima do acidente nuclear, nao foi por ele prejudicado
em sua saude. Como entdo essa pessoa poderia EXIGIR (pretensao) do Estado a
responsabilidade objetiva, se ndo ha prejuizo?

Para admitir que a prescri¢do ocorre na data do fato, no caso de
danos nucleares, ter-se-ia que admitir que somente o acidente em si ja seria
suficiente para induzir a indenizacdo, ndo tendo que se provar o prejuizo, ja
que, COMPROVADAMENTE, os efeitos da radiagdo prolongam-se no tempo.
Os poucos estudos sobre o tema sdo unissonos em afirmar que varios males
provocados pela radiacio manifestam-se apos 15, 17 anos do fato (nesse
sentido manifestaram-se os relatéorios médicos acostados, bem como é
o parecer da Dra. M. P. C., médica da FunLeide a época e, atualmente,
superintendente da Suleide):

No gquarto _ano_apos o _acidente foram diagnosticados casos de
cancer em pacientes do grupo IIl (pacientes que ndo tiveram
envolvimento direto com o acidente). Ambos os pacientes foram
levados a obito trés anos apos o diagnostico e o tratamento. Nove
anos apds o acidente a populagdo em acompanhamento apresenta
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um quadro tipico de doengas secundarias no stress como:
hipertensdo arterial, depressdo. Tivemos também alguns casos de
fobia pelo cancer:

O Ministério da Satde, através da Funasa, editou a NORMA
TECNICA N° 15, em 19/12/2001 (doc. anexo), discorrendo sobre o acidente
de Goiania:

[...] Estudos da SULEIDE demonstram que para o grupo
populacional diretamente exposto ao acidente, até o corrente ano,
a incidéncia de casos de cancer é 5,4 e 3,3 vezes maior do que
aquela encontrada na populag¢do masculina e feminina de Goidnia
respectivamente.

De acordo com as_informacgdes cientificas disponiveis, o tempo
médio de laténcia para o surgimento de casos de cancer num
acidente dessa proporcdo é de 15 anos, ou seja, estima-se que a
partir do proximo ano, quando completam 15 anos do acidente, haja
um crescimento progressivo da taxa de incidéncia de cancer nessa
populagdo.

O depoimento do médico L. C. F., em 21/03/2001, as 15:30, nos autos do
Inquérito Civil n° 001/02, MP/GO!, reafirma o anteriormente exposto:

[...] Ha sempre a possibilidade de surgimento de efeitos biologicos
tardios, principalmente a canceriza¢do (qualquer exposi¢do as
radia¢oes implica neste risco;, ndo ha uma dose segura), com
desenvolvimento de neurofibrossarcomas, umaformararade cancer.
Inducdo de cancer pulmonar, de tiredide ou de figado requerem
uma ou duas décadas, enquanto a leucemia pode manifestar-se
em 5 a 10 anos. As radiagoes também tem efeito teratogénico, se
ocorridas na fase da pré-implantacdo acarretam em geral a morte
do organismo em formagdo, no periodo embrionario, ha grandes
probabilidades de produzirem malformagdes, dependendo da
dose e do momento da exposi¢cdo, no periodo fetal a exposigcdo

1 Inquérito civil iniciado no ano de 2001, pelo Ministério Publico do Estado de Goias, no qual
se colheram inumeros depoimentos de vitimas ndo assistidas pelo Estado, médicos que atuaram no
acidente e especialistas atuais e inumeros servidores estatais. Pela total credibilidade e exceléncia do
trabalho realizado, depoimentos coletados neste serdo utilizados ao longo desta peca, com autorizagao
do Dr. Marcus Antonio Ferreira Alves, promotor em Goiania-GO.
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praticamente ndo provoca malformagoes. Portanto, tais pacientes
tem que ser examinados, 1 a 2 vezes/ano por toda a vida.E que elas
sdo de cunho recessivo e podem aparecer na 3° 4“e 5° geracoes.

O maior prazo prescricional da Lei n® 6.453/77 tem razio de ser em
virtude da especificidade da matéria. Sabe-se que o dano provocado pelo
acidente com material nuclear, ou seja, o prejuizo a vitima, pode aparecer
anos apods o acidente ou pode acometer filhos e netos do contaminado —
denominado dano intergeracional, que deixa sequelas em geracdes futuras.

Varios estudos, inclusive feitos pela propria FunLeide (atual SuLeide) a
época e pela Funasa, por seu 6rgdo especializado, admitem que o tempo médio
de laténcia do césio € de quinze anos, a partir do qual aparecerdo as doengas
provenientes da contaminagdo. Também esclarecem que, desde o acidente,
houve um crescente e progressivo aumento nas taxas de incidéncia de cancer na
populagdo goiana, o que podera aumentar a partir dos préximos anos.

No caso do acidente radioativo ocorrido com o material césio em
Goiania, em 1987, deve-se ater as seguintes consideracdes:

— trata-se de responsabilidade OBJETIVA do Estado, inclusive por
configurar também dano ambiental, sendo que muitos contaminados de forma
indireta o foram através do meio ambiente;

— trata-se de material abandonado (pelos proprietarios da capsula) ou, se
assim ndo entender, trata-se de material subtraido (pelos carregadores da capsula),
certo que, em ambos os entendimentos, aplica-se a prescri¢cao vintenaria, do
paragrafo unico da citada lei;

— 0 prazo prescricional deve ser contado a partir do momento que

surge a pretensdo para a vitima, ou seja, 0 momento que surge a lesdo ao

direito, com possibilidade do exercicio do direito de acido. No caso do acidente
nuclear, sabe-se que nem sempre coincidem evento danoso (dano) e efetivo

prejuizo, como ocorre nos casos de acidente de trabalho, conforme demonstra a
Stimula n° 278 do Superior Tribunal de Justica (STJ):

O termo inicial do prazo prescricional, na agdo de indenizagdo, é
a data em que o segurado teve ciéncia inequivoca da incapacidade
laboral.

— ——

—~———
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O art. 189 do Codigo Civil Brasileiro veio prescrever o que ja dizia a
doutrina patria:

Art. 189 — Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a
qual se extingue, pela prescrig¢do, nos prazos a que aludem os arts.
205 e 206.

As normas de hermenéutica existem para conferir ao intérprete da lei a
mais sabia e justa interpretagdo ao dispositivo legal, devendo ser observados as
sistematicas do direito como um todo, o historico do instituto legal e o intuito da
lei. Como ja dito, a prescri¢ao é um instituto criado para conferir seguranca
juridica e paz social e nio vedar o direito subjetivo de acdo, sob pena de ferir
principios constitucionais, processuais e de direito material. Dessa forma, ao
se interpretar o artigo citado, ndo se pode afirmar que a violagdo ao direito seja
sempre o momento do ato licito ou ilicito ou, in casu, do dano (acidente), pois
podem ndo coincidir.

Esta ¢ a tnica interpretagdo possivel, principalmente porque outros
artigos de lei confirmam a inten¢ao do legislador civil: arts. 197 e 199 (CC), que
afirmam ndo correr a prescri¢do entre conjuges, na constancia do casamento,
contra incapazes, pendente condi¢do suspensiva, ndo vencido o prazo etc.
Nota-se que, em todas essas situacdes descritas por lei, ndo ha possibilidade
de se exercitar o direito e, ainda que seja titular do direito subjetivo, nao
ha condicdes para o exercicio do direito de acio, cujo empecilho pode ser

proveniente de situacdes faticas, como resultantes da légica, ou de simples
protecio social.

A exemplo, pode-se ter realizado um negdcio juridico, cujo direito
somente sera violado apos a superacdo da condigdo suspensiva do negdcio. Antes
de superada a condigdo suspensiva, ainda que tenha havido o evento danoso, ndo
existiu a possibilidade do exercicio da pretensdo ao lesado. O mesmo ocorre com
o cOnjuge na constancia do casamento, uma vez que podera ter o exercicio de
sua pretensdo podado pela situacdo fatica na qual vive ou por institutos legais
relacionados a comunhéo de patriménio. Impedir a prescricdo, nesses casos, €
garantir o proprio direito subjetivo.

Nao se poderia esperar que outra interpretacio fosse dada a lesao
sofrida pelas vitimas do Césio 137. Iniciar o prazo prescricional, de forma
genérica, a todos os vitimados seria IMPEDIR DIREITOS SUBJETIVOS e
ferir principios constitucionais e o proprio instituto da prescricao.

—
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Muitas vitimas somente sabem que sdo vitimas anos apds ter ocorrido
o acidente, quando sdo acometidas de varias doengas. Muitas maes somente
souberam que seus filhos foram contaminados, apds nascerem com deformidades
ou doengas provenientes da radiagao.

Ademais, muitas pessoas ndo foram incluidas nas listagens apresentadas
pela Unido Federal ou pelo Estado de Goias na condigdo de vitimas, o que as
impossibilitou de auferir direitos as pensdes estatais conferidas pela Lei Estadual
n°® 10.977/89 e pela Lei Federal n® 9.425/96, sendo que a junta médica? criada
para verificar a condi¢do de vitima somente foi instituida em 15/09/2001, pelo
Decreto n° 5.487, fato que impossibilitou inumeras pessoas de exercer sua
pretensao ao direito violado. Somente a partir desta data (2001), deve se iniciar
0 prazo prescricional para o direito a pensdo do Estado de Goias, para aqueles
nao incluidos na listagem inicial.

Depoimento prestado por J. F. S., médico, em 02/05/2001, as 14:30, nos
autos do Inquérito Civil n° 001/01 do Ministério Publico de Goias:

Que o relatério emitido pela Fundagdo Nacional da Satde
(FUNASA) ndo contém erro quando afirma que de acordo com as
informacdes cientificas disponiveis até o momento o tempo médio
de laténcia para o surgimento de casos de cancer num acidente dessa
propor¢do é de quinze (15) anos, ou seja, estima-se que a partir
do proximo ano, quando completam quinze (15) anos do acidente,
haja um crescimento progressivo da taxa de incidéncia de cancer
nessa populagdo; que inclusive o prazo de quinze (15) anos é uma
estatistica médica, sendo que a ciéncia também dispde de dados
para afirmar que a exposicdo a radiacdo tem prazos diferentes para
diferentes doengas como por exemplo: leucemia pode manifestar-se
a partir de cinco (05) anos da exposi¢do, dependendo do organismo

do individuo, da idade ¢ da dose; que as demais doencas tem periodo
normal de quinze (15) anos ou mais: que o certo € que doenc¢as nio
estocasticas, como por exemplo o cincer, tentem a aparecer apos os
quinze (15) anos, 0 que néo exclui o surgimento de casos em tempo

2 Lei Federal n° 9.425/96: “Art. 3° — A comprovagao de ser vitima do acidente radioativo ocorrido
como césio 137 e estar enquadrada nos incisos do artigo anterior devera ser feita por meio de junta
médica oficial, a cargo da Fundagdo Leide das Neves Ferreira, com sede em Goiénia, estado de
Goias e supervisdo do Ministério Publico federal, devendo-se anotar o tipo de seqiiela que impede o
desempenho profissional e/ou o aprendizado de maneira total ou parcial.”

— ——
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inferior, dependendo doe exposicdo genética de cada individuo:;
que hé estudos também no sentido de que o individuo que recebeu
uma dose de radiacdo e teve alteracdo cromossdmica pode passar a
disponibilidade ao cancer para futuras geragdes; que também ¢ com
senso cientifico de que ndo héa dose de radiacdo segura, ‘somente
a ndo tomada’, isso porque cada individuo reage diferentemente a
radiagdo.

Nesse sentido tém entendido a doutrina e nossos tribunais:?

3 “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA.
ACIDENTE RADIOATIVO COM O CESIO-137. APELACAO DA CNEN RECEBIDO
NO EFEITO MERAMENTE DEVOLUTIVO. MAIOR GRAVAME A SER IMPOSTO AOS
BENEFICIARIOS DA SENTENCA PROFERIDA NA ACAO CIVIL PUBLICA EM CASO
DE SUSPENSAO DOS EFEITOS DA SENTENCA ATE O JULGAMENTO DA APELACAO.
ACIDENTE OCORRIDO HA MAIS DE 17 (DEZESSETE) ANOS. ATENDIMENTO E
ACOMPANHAMENTO MEDICO AS VITIMAS INADEQUADO. PREVALENCIA DO
INTERESSE PUBLICO. ALEGACAO DE PRESCRICAO. QUESTAO A SER DISCUTIDA NO
JULGAMENTO DA APELACAO. 2. O MM. Juiz a quo recebeu no efeito meramente devolutivo o
recurso de apelacdo interposto pela Comissdo Nacional de Energia Nuclear — CNEN nos autos da
acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal em que se discute a responsabilidade civil
pelo acidente com o Césio-137, bem como a reparacdo dos danos causados, sob o fundamento da
possibilidade de maior gravame a ser imposto aos beneficiarios da sentenga proferida na acdo civil
publica, em caso de acolhimento da pretensao da autarquia federal. 3. Embora o acidente radioativo
com Césio-137, na cidade de Goiania/GO, tenha ocorrido ha mais de 17 (dezessete) anos, até o
presente momento as vitimas nio vém recebendo de forma adequada e satisfatoria o necessario
atendimento e acompanhamento médico. 4. Hipétese em que deve prevalecer o interesse publico
da parte da populac¢io atingida pela radiacdo do Césio-137, cujos efeitos vém desencadeando
o aparecimento de diversas doencas, inclusive congénitas, nio podendo o Poder Publico
desincumbir-se de prestar a assisténcia necessaria a essas pessoas. 5. A Fundac¢io Nacional de
Saude, através do Centro Nacional de Epidemiologia, admitindo que o tempo médio de laténcia
do Césio é de quinze anos, estima haver um crescimento progressivo da taxa de incidéncia de
cancer na populaciio goiana, a partir de 2002, como conseqiiéncia do acidente radiolégico. 6.
A Nota Técnica do CNE/FNS, de dezembro de 2003, declara que ndo ha plano de agdo integrado
da SULEIDE/SES a CNEN para redugfo e eventual eliminacdo da exposi¢do ambiental e as acdes
voltadas aos aspectos de satide da populagéo. Também ndo ha registro de plano da SULEIDE/SES que
contemple os aspectos de promogao, prevengao ¢ assisténcia a satide. 7. A eficacia executiva imediata
do dispositivo da sentenga ¢ relevante para: a) garantir o entendimento médico-hospitalar, técnico-
cientifico, odontoldgico e psicoldgico as vitimas diretas e indiretas, reconhecidamente atingidas, até a
3% geracdo; b) viabilizar o transporte das vitimas em estado mais grave (do grupo I) para a realizagéo
de exames, caso necessario; ¢) prosseguir o acompanhamento médico da populacdo de Abadia de
Goias - GO, vizinha do depdsito provisorio de rejeitos radioativos, bem como prestar eventual
atendimento médico, em caso de contaminagdo. d) efetivar sistema de notificagdo epidemioldgica
sobre cancer, conforme proposto as folhas 284/372; e) auxiliar e contribuir, no que for necessario,

S~

—

-




Revista da Defensoria Publica da Unido

/

——

O direito a indenizag¢do, como se sabe, ndo surge com o acidente,
mas com a lesdo por ele causada, ou mais precisamente, como
conhecimento pela vitima da lesdo sofrida. Em sendo assim,
a perda do direito de ag¢do, ou melhor, o inicio da contagem do
prazo para que este direito se perca so pode ser aquele que deu
margem ao direito de requerer a indenizagdo, isto ¢, aquele que
deu origem a agdo. A reparagdo, como se sabe, 5o é devida a partir
do dano. [...] Esse ¢ um principio geral do direito que ndo pode
ser esquecido e que ndo ha qualquer razdo juridica que justifique
a sua exclusdo em relagdo a responsabilidade nuclear. (Paulo de
Bessa Antunes).

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA
DE QUAISQUER DOS VICIOS DO ART. 535 DO CPC.
ADMINISTRATIVO.  RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PRESCRICAO.
TERMO A QUO. DECRETO 20.910/32, ART. 1°.

1. Nao viola o artigo 535 do CPC, nem importa negativa de
prestagdo jurisdicional, o acorddo que, mesmo sem ter examinado
individualmente cada um dos argumentos trazidos pela parte,
adotou, entretanto, fundamentagdo suficiente para decidir de modo
integral a controvérsia posta.

2. ‘O _termo_a quo para_aferir o lapso prescricional para

ajuizamento de acdo de indenizacdo contra o Estado nio é a data
do acidente, mas aquela em que a vitima teve ciéncia inequivoca

de sua invalidez e da extensdo da incapacidade de que restou
acometida.” STJ (RESP 673.576/RS, Rel. Min. José Delgado, 1°

Turma, DJ de 21.03.2005)

com o trabalho de monitoramento epidemiologico permanente da populagao de Goiania, atualmente
realizado pela Secretaria de Saude do Estado de Goias, ficando, no caso de interrup¢do desse
monitoramento por parte do Estado de Goias, condenada a efetiva-lo individualmente; e f) manter,
nesta capital, um centro de atendimento para as vitimas do Césio 137, com a assisténcia permanente
de fisicos e médicos especializados, caso a prestacdo desses servigos venha a ser interrompida por
parte do IPASGO e do Estado de Goids, que sucedeu a extinta FUNLEIDE. 8. Eventual alegacio
da prescricio pretensio condenatoria do Ministério Publico Federal niio constitui fundamento
suficiente a atribuir efeito suspensivo ao acolhimento do pedido deduzido na peca recursal,
uma vez que tal questio sera devidamente apreciada por ocasido do julgamento da apelagio
interposta pela Comissio Nacional de Energia Nuclear —- CNEN nos autos da acio civil publica.
9. Agravo de instrumento da CNEN improvido. (AG 2000.01.00.103440-7/GO; AGRAVO DE
INSTRUMENTO. DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE MARIA DE ALMEIDA.quinta
turma. 09/12/2004 DJ p.22. 29/11/2004).”

— ——
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3. Recurso especial a que se nega provimento. STJ (RESP 611775/
PR; RECURSO ESPECIAL 2003/0210743-7. Tl - PRIMEIRA
TURMA. DJ 30.05.2005 p. 222. 17/05/2005). (Grifo nosso).

Vejamos o depoimento de algumas vitimas que nfo tiveram
assisténcia dos poderes publicos envolvidos e que SOMENTE TIVERAM
SUAS PRETENSOES EXERCITAVEIS ANOS APOS O ACIDENTE,
quando apareceram os primeiros sintomas de varios males OU QUANDO
VIERAM A DESCOBRIR QUE esses males eram doencas provenientes da
radiacio.

Depoimento prestado por Z. M. J., servigos gerais, em 28/06/2001, as 14:20,
nos autos do Inquérito Civil n° 001/01 do Ministério Publico de Goias:

DOENTE 10 ANOS APOS O ACIDENTE — gue na época
do acidente radioativo com césio 137 em 1987, a declarante
trabalhava na COMURG como gari; que 1 (um) més antes de
sair da FEBEM a declarante comegou a passar mal: ndo tinha
energia nem para levantar da cama, falta de apetite, vomito, dores
de cabega; que a declarante é enquadrada no Grupo 3 (trés) para
efeito de assisténcia; que até hoje nunca recebeu qualquer auxilio
da ‘Leide das Neves’, e também ndo recebe nenhuma pensdo, que
no ano de 1998 a declarante comegou a sentir dores nos ombros,
peito, o que a fez procurar o Dr. A. no Centro Médico Samaritano,
onde foi diagnosticado cdncer de garganta no ano de 2000; que a
declarante paga os R$ 40,00 (quarenta reais) no caixa do Hospital
Araujo Jorge recebendo um papel comprovando o pagamento e
0 mesmo comprovante é tomada da declarante quando passa em
outro guiché; que a Funda¢do Leide das Neves tem conhecimento
do cdncer e nada fez para auxilida-la até hoje, bem como de maneira
geral o Estado de Goias e a Unido.

Depoimento prestado por N. P. S., aposentado, em 28/08/2001, as 15:10, nos
autos do Inquérito Civil n° 001/01 do Ministério Publico de Goias:

DOENTE 11 ANOS APOS O ACIDENTE. TENDO
ADQUIRIDO OUTRO CANCER NO ANO DE 2000 (17 ANOS
APOS) — que ndo foi informado do perigo que era seu trabalho,
ao_contrario lhe informaram que ndo tinha perigo algum; que
nunca recebeu roupa especial para trabalhar; que trabalhou mais
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ou menos uns dois (02) anos no deposito provisorio de Abadia
de Goias; que durante o trabalho na CNEN passou mal por
diversas vezes, sentindo tonturas, dores de cabe¢a, dorméncia na
gengiva, perda de dentes etc.,; que até fevereiro de 1998 trabalhou
normalmente, quando passou mal e teve que ir as pressas ao
hospital onde descobriu o cancer sendo feito até uma triagem para
realizacdo de uma cirurgia, o que ndo ocorreu devido ao estado
avancado da doenca; que o declarante passou entdo as sessoes
de quimioterapia; que apos a descoberta do cdncer, o CRISA
‘encostou’ o declarante cortando o seu pagamento passando a
receber so pelo INSS; que durante o periodo de dois (02) em que
permaneceu afastado do CRISA ndo recebeu qualquer assisténcia
do _orgdo _apenas ganhou cinco (05) injecdes para auxilio da
quimioterapia; que chegou a reclamar para o médico dores de
cabeca, vomito, tontura, mas o _médico _apenas, algumas vezes,
receitou remédio para as dores de cabeca; que nunca o médico
falou nada sobre o perigo de radiacdo; que sobrevive em extrema
dificuldade financeira em virtude de sua aposentadoria de miséria
e da necessidade de comprar os remédios para tratar o cancer;
que hoje estd com um carogo no lado esquerdo do rosto e sentindo
0s_mesmos _sintomas do cdncer no pesco¢o mas ndo _tem dinheiro
para pagar a consulta no Hospital Araujo Jorge, no valor de R$
30,00 (cingiienta reais); que sem pagar a consulta ndo consegue
realizar o exame no Hospital Araujo Jorge, que estd frente a um
dilema: ou compra alimentos ou paga a consulta;, que ndo tem
mais nenhuma condicdo econdmica de custear seu tratamento,
pois desde que descobriu o novo cancer ndo consegue mais sequer
pagar a consulta e custear seu tratamento.

Depoimento prestado por E. R. C., militar — PM, em 24/04/2001, as 16:00,
nos autos do Inquérito Civil n° 001/01 do Ministério Publico de Goias:

DOENTE EM 2003 (16 ANOS APOS O ACIDENTE) — gue ndo

recebeu nenhum material de prote¢do contra a radiagdo nem era
informado sobre o assunto; que durante o periodo que prestou
servigo no deposito provisorio radioativo manifestou significativa
queda de cabelo bem como teve disfun¢do sexual (dificuldade
de eregdo), esclarece, ainda, que hd trés anos vem apresentando
fortes dores de cabeca e perda de memoria; que durante todo o
tempo que trabalhou ndo recebeu qualquer assisténcia médica
da Fundacgdo Leide das Neves e da Policia Militar do Estado de
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Goias; que hoje ndo sabe sequer a origem de seus problemas de
saude e teme pela sua familia.

Depoimento prestado por M. S. R., soldado PM — reformado, em
07/03/2001, as 15:00, nos autos do Inquérito Civil n® 001/01 do Ministério
Publico de Goias:

DOENTE 8 ANOS APOS O ACIDENTE — que o declarante
tomou conhecimento de que estava isolando uma drea em
virtude de radiagdo pelos jornais, que o deixou muito abalado
psicologicamente; que no inicio foram dadas canetas aos policiais
para que medisse a radiacdo,; que o declarante usou o aparelho
apenas por uma vez pois foram recolhidas com o argumento de
que estavam ‘lotadas’; que no final do ano de 1995, o declarante
comegou a_sentir a cabeca ‘zonza’ e ter convulsdes: que o
declarante perguntou a Dra. C. se o cdncer ndo poderia ter relacdo
com_a proximidade com o césio, ao que foi informado de que tal
hipotese apenas seria viavel se um filho do declarante nascesse
com deformagdo genética, que o declarante nesse momento disse a
Dra. C. que seu filho havia nascido apos o césio, e apresentou um
problema de formagdo: auséncia de uma das valvulas do coragdo;
que a médica saiu da sala sem dar explicagdes e ndo mais voltou
passando o tratamento para outro médico, Dr. R., a cuidar do
declarante.

Se tudo ndo bastasse, ¢ certa a tese de imprescritibilidade de direitos
indisponiveis, tais como: a vida, a saude, a necessidade de um meio
ambiente equilibrado e protegido, o direito da personalidade (honra, nio
discriminacio) etc.

Sabe-se que as relacoes juridicas sao pautadas em direitos subjetivos
e potestativos. Os direitos potestativos ndo sdo passiveis de prescri¢do e somente
decaem aqueles sujeitos a prazos legais. A prescri¢do esta sempre ligada a uma
prestacdo de dar, fazer ou ndo fazer, ou seja, uma aciao condenatdria. Agoes
declaratdrias e constitutivas nio se sujeitam a prazos prescricionais.

O pedido de inclusdo nas listas de pensionistas, reconhecendo a qualidade
de vitima da parte autora para fins de tratamento médico hospitalar especializado
e pagamento de pensdo especial, ndo configura pedido condenatorio, mas
declaratorio, com relacdo ao primeiro, e constitutivo, em relagdo ao segundo.
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Declara-se a qualidade de vitima e constitui-se o direito, JA EXISTENTE NAS
LEIS n® 9.425/96 ¢ 10.977/89, de receber a pensao existente.

INCONSTITUCIONALIDADE INCIDENTER TANTUM

A aplicabilidade do Decreto n° 20.910/32 que trata da prescri¢do contra
a Fazenda Publica, neste caso em concreto, como sendo aceita a prescricdo
quinquendria, ofende as normas de interpretagdo do instituto da prescricao e,
6bvio, 0 ACESSO A JUSTICA estabelecido no Texto Constitucional, pois obsta
um direito publico, subjetivo do autor.

RESPONSABILIDADE DA UNIAO FEDERAL - LEGITIMACAO
PASSIVA

Antes de se perquirir alegitimidade passiva da Unido Federal pelo acidente
ocorrido com o material césio, ¢ necessario lembrar que a responsabilidade do
Estado no caso de acidente nuclear ¢ OBJETIVA, em razdo de também ter sido
um dano ambiental, e que muitos atos danosos posteriores ao acidente foram
causados por negligéncia, imprudéncia ou impericia dos agentes do Estado, que,
para efeito de responsabilidade OBJETIVA, sequer necessitam ser alegados.
Observa-se o descaso e negligéncia com a qual os poderes publicos envolvidos
trataram o acidente e suas vitimas, através do relato do Dr. Marcus Antdnio
Ferreira Alves nos autos do Inquérito Civil n° 001/01 do Ministério Publico de
Goias, ja citado (anexo).*

1. 4 Inquérito Civil Piblico n° 001/01, realizado pelo Ministério Publico do Estado de
Goias: “...] 3 — E mais, aos policiais que foram designados para isolamento da area de incidéncia do
césio 137, nada foi informado acerca da gravidade da situag@o, pensando todos os pragas tratar-se de
intoxicagao por vazamento de GLP. S6 vieram ter noticia da verdade pela imprensa, aproximadamente
duas semanas ap06s o inicio dos trabalhos.

4 — Certo ¢ que o Estado de Goias ndo prestou qualquer assisténcia aos policiais irradiados, e,
absurdamente, embasado em parecer solicitado a CNEN, negou qualquer relagio de doencas
diagnosticadas com a exposi¢do dos militares a radiagdo, sequer considerando-os radioacidentados
para efeito de tratamento de moléstias na Fundagao Leite das Neves, atualmente possuindo natureza
juridica de Superintendéncia. [...]

8 — Nao ¢ exagero de linguagem dizer que os policiais foram reduzidos a condicéo de res, pois ndo
tinham condigdes de recusa do trabalho. Valorizou-se mais os cavalos do Regimento de Policia
Montada, j4 que quando chamados a fazer o isolamento da drea, os animais ficaram confinados

— ——
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E o que determina a atual Constituicdo da Reptblica Federativa do
Brasil, ao delimitar a competéncia EXCLUSIVA da Unido, em seu art. 21:

Art.21 — Compete a Unido:

XX —[..]

¢) a responsabilidade civil por danos nucleares independe da
existéncia de culpa.

A referida responsabilidade OBJETIVA ja era tratada na Constitui¢ao de
1967, bem como prevaleceu na Constituigdo atual:

Constituicdo de 1967

Art. 105 — As pessoas juridicas de direito publico respondem
pelos danos que seus funciondrios, nessa qualidade, causem
a terceiros.

Pardgrafo unico — Cabera agdo regressiva contra o
funcionario responsavel, nos casos de culpa ou dolo.

Constituicdo de 1988

Art. 37-[...]

§ 6°— As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem
a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Portanto, a responsabilidade da Unido Federal nao se fundamenta
apenas no ato em si de fiscaliza¢ao, utilizacdo, guarda e conservaciao do
material nuclear, mas esta fundamentada sob trés aspectos:

nos estabulos.

9—E responsabilidade objetiva do Estado de Goias promover de forma eficiente a assisténcia de todos
os policiais que laboraram no isolamento e guarda das areas contaminadas e dejetos radioativos, ao
invés de postar-se na defensiva comoda da negativa da exposi¢do dos pracas a radiagdo. [...].” (p.
2-5).
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1 — Responsabilidade OBJETIVA POR ATO POSTERIOR AO EVENTO
DANOSO: proveniente dos danos causados (agdo e omissiio) pelos agentes da

Unido Federal (EXERCITO, agentes do Ministério da Satde e outros servidores
federais) que foram acionados para conter os efeitos do acidente. Mal treinados,
despreparados tecnicamente, ocultando informacdes a populacdo de forma
leviana e com ma-fé, contribuiram para a contaminacdo de inimeras
pessoas, propagando os danos causados, solidariamente com a CNEN. Ainda,
negligenciaram quanto a elaboracio das listas das vitimas, lesionando
o direito de intmeras pessoas que precisavam de auxilio financeiro para se
manterem vivas;

2 — Responsabilidade OBJETIVA: proveniente do dano ambiental causado.
O meio ambiente ¢ um BEM COMUM DE TODOS, sendo TODOS partes
legitimas para acionar sua protecdo. O local da contaminagdo teve que ser
evacuado por um longo periodo, de modo que as pessoas perderam bens moéveis,
imoveis e semoventes; até os dias atuais, o local é constantemente fiscalizado
para verificar o indice de contaminagdo atual do meio ambiente (DUAS VEZES
POR SEMANA, UM VEICULO OFICIAL DA CNEN FAZ A MEDICAO
DO BAIRRO DE MAIOR CONTAMINACAO. NO QUINTAL DE VARIAS
RESIDENCIAS PROXIMAS AO LOCAL, FOI INSTALADO UM MEDIDOR
QUE, ATE OS DIAS ATUAIS, E VERIFICADO SEMANALMENTE), ou
seja, AINDA HA RISCO ao meio ambiente e as pessoas que residem nas
proximidades?

3 — Responsabilidade OBJETIVA POR ATO ANTERIOR AO EVENTO
DANOSO: proveniente da atua¢io NEGLIGENTE quanto 3 OMISSAO

E INEFETIVIDADE NO DESENVOLVIMENTO DE PESQUISAS de
atividades nucleares (Decreto n® 1.982/82, art. 2°) existentes no pais, ja que
detinha o monopdlio destas, tendo responsabilidade solidaria com a CNEN.

Mesmo na Constituigdo de 1967, vigente a época do acidente, ja se
estabelecia a responsabilidade da Unido na defesa em casos de calamidade
publica, como ocorrido em Goiania, onde foi montada uma verdadeira “operagdo
de guerra”, tamanhas foram as repercussdes do acidente e suas implicagdes em
nivel nacional:

Art. 8°— Compete a Unido:

[..]

XII — organizar a defesa permanente contra as calamidades
publicas, especialmente a seca e as inundagoes.
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Também resta configurada na Constituicdo passada a responsabilidade
da Unido pelos atos de competéncia privativa do Chefe do Executivo Nacional.
Entre eles, incumbia mobilizar pessoal para restringir a contaminac¢do apos o
acidente, visto que ¢ o comandante das For¢as Armadas, podendo decretar sua
mobilizacdo diante de caso tdo grave:

Art. 83 — Compete privativamente ao Presidente:

[-]

XII — exercer o comando supremo das for¢as armadas;

XIII — decretar a mobilizagdo nacional total ou parcialmente.

A Lei n°® 4.118, de 27 de agosto de 1962, que dispde sobre a politica
nacional de energia nuclear e criou a CNEN, é CLARA AO DEFINIR A
RESPONSABILIDADE DA UNIAO FEDERAL, porque, 4 época do acidente,
detinha o monopdlio sobre pesquisa e comércio de materiais nucleares, bem
como cabia ao Poder Executivo ORIENTAR a Politica Nacional de Energia
Nuclear:

Art. 1° Constituem monopolio da Unido:

1—A pesquisa e lavra das jazidas de minérios nucleares localizados
no territorio nacional;

Il — O comércio dos minérios nucleares e seus concentrados; dos
elementos nucleares e seus compostos, dos materiais fisseis e
feérteis, dos radioisotopos artificiais e substanciais e substancias
radioativas das trés séries naturais, dos subprodutos nucleares,
111 — A produgdo de materiais nucleares e suas industrializagées.
Paragrafo unico. Compete ao Poder Executivo orientar a Politica
Nacional de Energia Nuclear.

A mesma lei, em seu art. 3°, criou a CNEN, como autarquia federal, com
atribuicdes previstas em lei, direcionadas a execugao de promogoes e fiscalizagdes
de material nuclear. Ndo obstante, o MONOPOLIO ainda era exclusivo da Unifo,
inclusive, necessitando de autorizacdo do Poder Executivo para qualquer
medida de execucio, conforme se verifica no art. 4° da Lei n® 4.118/62:

Art. 4° Compete a CNEN:
Art. 5° Para a execugdo das medidas previstas no artigo anterior,
a CNEN operara diretamente, ou através de sociedades anénimas
subsidiarias que organizar, mediante prévia autoriza¢do, em
decreto do Poder Executivo, para as finalidades previstas nos itens
Il e Il do art. 4° desta lei.
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Somente com a Lei n° 7.781, de 27 de junho de 1989, que da nova
redagdo aos artigos da Lei n° 6.189/74, determinou-se que o monopdlio da Unido
seria para o desenvolvimento de pesquisas de atividades nucleares, sendo
outras atividades exercidas pela CNEN, ou seja, APOS A OCORRENCIA DO
ACIDENTE:

Art. 1° A Unido exercera o monopolio de que trata o artigo 1°, da
Lein®4.118, de 27 de agosto de 1962:

I — Por meio da Comissdo Nacional de Energia Nuclear — CNEN,
como orgdo superior de orientagdo, planejamento, supervisdo,
fiscalizagdo e de pesquisa cientifica.

No entanto, a atribui¢do da Politica Nacional de Energia Nuclear conti-
nuava com o Poder Executivo, cabendo a CNEN apenas COLABORAR com
a sua formulacao, nos termos do art. 2°, dado pela Lei n° 7.781/89, o que leva
a reforgar a responsabilidade da UNIAO FEDERAL, bem como a responsabi-
lidade no desenvolvimento das pesquisas das atividades nucleares, restando
evidenciado no acidente que a Unido foi OMISSA, INERTE E NEGLIGENTE
nesse aspecto. Até hoje nao ha pesquisas a contento sobre o tema e pensa-se em
criar um centro de pesquisa no Estado de Goias, o que ainda ndo ocorreu.

Declarou o Excelentissimo Sr. Governador do Estado de Goias, Dr. Hen-
rique Santillo, no I Simpédsio internacional sobre o acidente radioativo com
Césio 137, em Goiania, de 28 a 30 de setembro de 1988:

[...] 4 excecio de 2 convénios com a Universidade de Campinas,
do acompanhamento da UFGO e do interesse manifestado pelo
CNPQ, com nenhum outro apoio temos contado para tarefas
tdo complexas’; e também: ‘estamos correndo o risco de pouco
aproveitar da terrivel experiéncia do episédio de Goidnia. Um
acontecimento tdo doloroso — que poderia ser o ponto de partida
para a revisdo de toda a atitude mundial diante da questdo da
energia nuclear — pode transformar-se, pela omissdo, numa
historia mesquinha e sem importdncia, perdida na prevencdo
desses acidentes; na fiscalizacdo do uso de artefatos radioativos;
na_codificacdo de normas de autuacdo frente a hipotese de
acidentes; na retomada ou na implantacdo de um ensino especifico
nas faculdades de medicina; na construg¢do de sistema seguro para
colher rejeitos radioativos e no aprendizado de técnicas médicas e
cientificas de assisténcia das vitimas'.
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Também se comprova a responsabilidade da Unido Federal pelos
atos de negligéncia e inércia atribuidos ao Sistema Unico de Saude (SUS)
e a0 Ministério da Saide em relacio ao tratamento CELERE E EFETIVO as
vitimas do césio. Muitas, até hoje, em fase terminal de carcinoma, sdo obrigadas
a esperar meses para realizar um exame e outras possuem sintomas de doengas
genéricas, nao identificaveis, mas suficientes para debilitar o organismo a ponto
de prejudicar o trabalho e a qualidade de vida.

Temos, ainda, prova INEQUiVOCA da legitimidade da Unido Federal
para figurar no polo passivo desta acdo, sem ficar delongando a lide ao tentar
atribuir sua responsabilidade solidaria exclusivamente a CNEN, retratada nas
acoes explicitas e legais de reconhecimento de responsabilidade pessoal pelo
acidente de 1987, através do fornecimento de pensao vitalicia as vitimas do
césio pela Lei n° 9.425, de 24 de dezembro de 1996:

Art. 1° E concedida pensdo vitalicia, a titulo de indenizacdo
especial, as vitimas do acidente com a substancia radioativa
CESIO 137, ocorrido em Goidnia, Estado de Goids.

[-]

Art. 4° Havendo condenacdo judicial da Unido ao pagamento de
indenizacgdo por responsabilidade civil em decorréncia do acidente
de que trata esta Lei, o montante da pensdo ora instituida serad
obrigatoriamente deduzido do quantum da condenacdo.

Art. 5° O pagamento da vantagem pecunidaria de que trata esta
Lei ocorrerda a conta de encargos previdenciarios dos Recursos
da Unido sob a supervisao do Ministério da Fazenda, a partir do
ano seguinte a publica¢do desta Lei, com a despesa prevista no
Or¢camento da Unido.

RESPONSABILIDADE DA CNEN — LEGITIMACAO PASSIVA

E pacifico na doutrina e jurisprudéncia que a CNEN, autarquia federal,
possuiresponsabilidade diretano episodio do césio em Goiania. Aresponsabilidade
da CNEN, TAMBEM OBJETIVA, conforme restou configurado anteriormente
pelos dispositivos constitucionais citados, foi proveniente de atos negligentes,
imperitos, omissivos ¢ imprudentes ocorridos ANTES, DURANTE E DEPOIS
DO ACIDENTE RADIOATIVO.
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80 servia para esconder as ferrugens da imprensa e dar tempo de
remanejarem os tambores comprometidos; que de vez em quando

Depoimento prestado por R. F., desempregado, em 19/12/2001, as 17:00,
nos autos do Inquérito Civil n° 001/01 do Ministério Publico de Goias:

Que o declarante no ano de 1987, por volta do més de setembro
ou outubro, por estar desempregado, ficou sabendo que a CNEN
estava contratando bracais para trabalhar na drea do acidente
radiologico; que o declarante e os companheiros freqiientemente
constatavam_ferrugem nos tambores e retiravam o conteudo e
transferiam para um novo; que os técnicos da CNEN compareciam
ao local quando alguma equipe de reportagem ia ao depdsito;
que o declarante tem como grau de escolaridade o terceiro ano
primdrio e nenhum conhecimento sobre radiagdo, que os técnicos
da CNEN ndo faziam vistoria no local, s6 compareciam quando
chamados; que muitas vezes constatavam que um tambor estava
furado e vazando um liquido, que nesse caso, limpavam o liquido
da plataforma com estopa e colocavam o conteudo do tambor
furado em outro recipiente; que o unico técnico da CNEN que
ficava em Goidnia e que ia ao deposito quando chamado era o
Dr. W. M.; que muitas vezes, quando solicitavam a presenga do
Dr. W, o mesmo passava instrugoes pelo radio; que a ordem do
Dr. W. M. era categorica: quando surgisse um problema, deveria
ser resolvido pelos proprios encarregados; que algumas vezes
faltavam tambores para substituicdo e do Dr. W. determinou
que quando a imprensa comparecesse ao local, ndo mostrassem
os tambores corroidos por ferrugem; que o procedimento para
esconder os tambores enferrujados era o seguinte: a CNEN, por
meio do Dr. W. ou um funcionario ligado ao mesmo de nome D.,
ligava informando que equipes de reportagem iriam ao deposito
em determinado horario e davam ordem para o declarante que
o seus companheiros cobrissem as plataformas onde haviam
tambores enferrujados ou com buracos com lonas ou virassem
os tambores de forma que as cdmeras ndo pudessem filmar o
problema; que lembra-se também que quando a imprensa ia ao
deposito, D. ‘passava’um radio para os encarregados e mandava
que trocassem os uniformes (macacoes) e colocassem outros
limpos; que o procedimento de emergéncia para esconder _as
ferrugens e vazamento dos tambores quando a imprensa ia _ao
local, era pintar os tambores com um spray de tinta que a CNEN
fornecia; que os contéineres e tambores s6 eram cobertos com lona

faltava material para execugdo do trabalho: luvas e sapatilhas;
que os encarregados trabalhavam com o proprio ténis; que os
outros trés encarregados também eram trabalhadores bragais
e com pouquissima escolaridade; que nada sabiam de possiveis
riscos ou conseqiiéncias, que durante o tempo em que ficou no
deposito provisorio perdia peso com freqiiéncia, sem qualquer
explicacdo; que no ano de 1991, o Dr. W. foi substituido pelo Dr.
P N., que quando assumiu o cargo de Coordenador, comunicou
ao declarante que ndo precisava mais dos servicos do declarante
e pediu que passasse no escritorio da CNEN na rua 57; que o
declarante foi até o escritorio da CNEN e de ld foi determinado
que se dirigisse até a empresa White e recebesse as ‘contas’; que
a CNEN ndo explicou o motivo de sua demissdo,; que o declarante
pediu a copia dos exames a uma prestadora de servico a CNEN
chamada E., mas a mesma ndo disse nada, limitando-se a dizer
que tudo estava normal, que apos o término do servigo continuou a
perder peso e sentir dores pelo corpo, principalmente nas pernas,
que a perna esquerda comegou a doer muito alguns anos depois,
chegando a ter febre alta acompanhada de delirio; que a situagdo
agravou-se ao ponto de ser internado com urgéncia no Hospital
Santa Genoveva, onde realizado um ultra-som no orgdo, e segundo
sabe constataram um tumor; que no ano de 1999, comecou a sentir
forte colica no abdome, sendo que situagdo ia se agravando; que
teve quatro filhos depois que foi demitido, sendo que um dos mais
novos tem muito problema de pele, estando inclusive com uma
espécie de ‘micose’ nos pés ha uns oito meses, que o primeiro
aparece uns carogos e depois que arrebentam transformam em
ferida, que ja chegou a sangrar; que foi classificado no grupo trés,
mas nunca recebeu visita ou acompanhamento médico da Suleide;
que ndo tinha direito ao remédio na Suleide; que ultimamente vem
tossindo muito; que esteve na Suleide antes de realizar a cirurgia
no intestino procurando auxilio médico, mas nada conseguiu, que
o declarante vive em grande dificuldade que esta licenca médica
pelo INSS, e passa por muita dificuldade financeira; que sem
trabalho afastado pelo INSS e tendo que alimentar a familia, estd
vivendo de ‘teimoso’.

Na leitura das Leis n* 4.118/62, 6.189/74 e 7.781/89, observa-se que a
CNEN ¢é orgdo superior de orientacdo, planejamento, supervisdo, fiscaliza¢do
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e pesquisa cientifica de materiais nucleares e equivalentes nessa energia, seja
qual for a denominagao que venha a receber pelo pessoal técnico, uma vez que
toda a energia nuclear é potencialmente lesiva ao organismo humano e ao meio
ambiente.

Sdo algumas das atribui¢cdes da CNEN, dispostas na Lei n® 6.189/74,
alterada pela Lei n® 7.781/89:

Art. 2° Compete a CNEN
I — colaborar na formulagdo da Politica Nacional de Energia
Nuclear;
11 — baixar diretrizes especificas para radioprote¢do e seguranga
nuclear, atividade cientifico-tecnologica, industriais e demais
aplicagoes nucleares
[-]
1V — promover e incentivar: [...]
b) a formagdo de cientistas, técnicos e especialistas nos setores
relativos a energia nuclear, [...]
e) o tratamento de minérios nucleares, seus associados e
derivados;
f) a produgdo e o comércio de minérios nucleares, seus
associados e derivados,
[-]
VI — receber e depositar rejeitos radioativos,
[-]
LX - expedir normas, licengas e autorizagées relativas a:
a) instalagées nucleares;
b) posse, uso, armazenamento e transporte de material nuclear,
¢) comercializagdo de material nuclear, minérios nucleares e
concentrados que contenham elementos nucleares;
[-]
X1V - fiscalizar: [...]
¢) a produgdo e o comércio de materiais nucleares;
[-]
XVI - produzir radioisotopos, substancias radioativas e
subprodutos nucleares, e exercer o respectivo comércio;
XVII - autorizar a utilizagdo de radioisotopos para pesquisas e
usos medicinais, agricolas, industriais e atividades andlogas;
XVIII - autorizar e fiscalizar a construgdo e a operagdo de
instalagées radiativas no que se refere a agoes de comércio de
radioisotopos.
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A CNEN n3o executou com competéncia sua atribui¢do de
FISCALIZACAO de materiais nucleares, deixando clinicas que utilizam
radiois6topos sem fiscalizacio suficiente a impedir que a capsula contendo o
césio fosse desativada e descartada em um terreno desativado.

Nao preparou suficientemente seus técnicos, operadores e
pesquisadores, que ndo conseguiram conter os efeitos do acidente. Agiu de
forma leviana e atécnica ao OCULTAR da populacio de Goiania o acidente
durante varios dias, 0 que ocasionou uma progressiva contaminacio.

Convocou profissionais de setores publicos e privados, juntamente ao
Estado de Goias e a Unido Federal, para trabalhar no acidente sem fornecer
nenhum preparo, material de protecio ou ORIENTACAO suficiente para
evitar a contaminacio de iniimeros profissionais, voluntarios e da prépria
populagcido. Meses apos o ocorrido, pessoas que trabalharam no local
limpavam produtos que escoavam dos tambores de material radioativo, sem
utilizar sequer uma luva, conforme sera demonstrado nos relatos acostados,
cujas oitivas foram apuradas no Inquérito Civil n® 001/01, realizado pelo
Ministério Publico de Goids (Dr. M. A. F. A)).

Depoimento prestado por J. L. P., subtenente PM, em 06/03/2001, as 16:00,
nos autos do Inquérito Civil n° 001/01 do Ministério Publico de Goias:

Que os policiais do Corpo de Bombeiros também foram
deslocados para o local do acidente no mesmo dia, sendo que
0s mesmos trabalharam diretamente com o material radioativo;
que o declarante acredita que nesta ocasido ninguém sabia da
gravidade da situacdo, inclusive os proprios comandantes, que
os policiais ficaram uma semana isolando a area e os bombeiros
atuando diretamente no problema sem que a populagdo tomasse
conhecimento e, segundo soube, o motivo do siléncio sobre
o acidente foi a realizacdo do Grande Prémio do Brasil de
Motociclismo (Campeonato Mundial); que durante a semana em
que o acidente ficou oculto a populagéo, o declarante acredita que o
governo ja sabia do acidente radioativo, bem como do perigo, mas
achou melhor nio divulgar para preservar, certamente, a imagem
do Estado; que contudo ndo houve qualquer preocupac¢do com a
saude dos policiais que estavam prestando servigo no local; que
ndo foi fornecido aos policiais nenhum equipamento especial de
protecdo para trabalho no local; que apds a noticia na imprensa,
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chegaram ao local os técnicos da CNEN, e foram diretamente até o
local onde estavam as capsulas, mas vestiam roupas especiais para
protegé-los da radiag@o; que trabalharam em Abadia de Goiés por
volta de 329 policiais militares e 11 oficiais, sendo que os oficiais
iam pouco ao local; que durante todo o tempo em que trabalhou no
deposito de rejeitos, usou apenas a farda, sem qualquer protecao;
que hé seis anos o declarante comegou a sentir dores nas juntas,
inflamac@o dos nervos, glaucoma, além de suar exageradamente
do lado esquerdo do corpo; que outro fato curioso que o declarante
ndo consegue explicar ¢ que quando sua o seu corpo fica gelado ao
invés de aquecer; que o declarante tem comprovagao médica de seu
problema de inflamacao nos nervos e de glaucoma.

RESPONSABILIDADE DO ESTADO DE GOIAS - LEGITIMACAO
PASSIVA

O Estado de Goids também possui RESPONSABILIDADE
OBJETIVA, por ato de seus agentes no exercicio da func¢do publica (art. 37, §
6°, da CF).

Nos termos da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, o Estado
possui competéncia comum a Unido e outros entes para:

Art. 23 [...]

1l — cuidar da saude; [...]

VI — proteger o meio ambiente; [...]

X — combater as causas de pobreza e marginalizagdo.

O acidente radioativo de 1987 reduziu a pobreza iniimeras pessoas,
que nao receberam auxilio médico a contento ou indenizacio ou pensiao
por parte dos causadores do dano. Familias inteiras foram desestruturadas.
Pessoas perderam o emprego pela discrimina¢do ou ficaram incapacitadas ao
trabalho; pessoas perderam casas, animais de estimagdo, roupas; pessoas foram
discriminadas na vida privada e no trabalho; pessoas perderam entes familiares
que sustentavam a casa, ¢ agora precisam pedir beneficio assistencial - LOAS —
para sobreviver (docs. anexos).

Os falecimentos em virtude de doengas causadas pela contaminagdo,
ainda que de forma indireta, ocorrem até a presente data, cujas vitimas ndo
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tiveram a menor oportunidade de lutar pela vida, em razdo da total auséncia de
recursos financeiros, técnicos e salutares (doc. anexo).

Também, os servidores do Estado que atuaram apé6s o acidente
contribuiram para disseminar a contaminacdo. Ainda que se atribua 38 CNEN ou
a Unido Federal a obrigag@o de preparar tecnicamente o pessoal que trabalhou
no acidente, o Estado agiu NEGLIGENTEMENTE quando OCULTOU DA
POPULACAO ¢ pior DO PROPRIO PESSOAL QUE TRABALHAVA NA
CONTENCAO o risco e a gravidade do evento.

Tal fato levou a Obito policiais militares, bombeiros, ocasionando
disturbios maléficos em tantos outros profissionais, como no pessoal do
Consorcio Rodoviario Intermunicipal (CRISA), atual Agéncia Goiana de
Transportes e Obras (AGETOP), que foi chamado ao local para auxiliar a conter
o césio etc. (docs. anexos). Pessoas essas que trabalharam no local sem o cuidado
e aten¢do devidos, por auséncia de orientacdo e de verdadeiro conhecimento
sobre o que de fato estava acontecendo. Observam-se imagens anexas de
profissionais deixando-se fotografar com a mao sobre os tambores do material
radioativo, sem utilizacdo de nenhum material de prote¢io, NAO CIENTES DO
RISCO QUE CORRIAM e, ainda, faxineiras contratadas para efetuar a limpeza,
meses apos o acidente, SEM NENHUMA ORIENTACAO e COM TOTAL
DESCONHECIMENTO da potencialidade lesiva do material que limpavam.

Depoimento prestado por M. R. C., servidor publico estadual, em
28/08/2001, as 17:15, nos autos do Inquérito Civil n® 001/01 do Ministério
Publico de Goias:

[...] que o Governador do Estado convocou o CRISA para dar
suporte operacional a CNEN; que o declarante foi designado para
o cargo de Coordenador Geral de Pessoal junto a CNEN; que a
fungdo do CRISA (Consorcio Rodoviario Intermunicipal S/A) era,
por meio de seu pessoal — motoristas, operadores de mdaquinas,
engenheiros, bragais, psicologos, médicos e assistentes sociais,
diarias, pecas e material diversos — executar trabalho de remogdo
dos rejeitos; sendo que os mesmos ndo eram informados tanto pela
Unido quanto pelo Estado do perigo a que estavam expostos; que
toda medigdo feita pelos técnicos da CNEN era procedida com o
alarme sonoro desligado, para ndo alarmar a populagdo e pessoal
que trabalhava com os rejeitos; que fora da area isolada por cordas
os técnicos da CNEN e o declarante constataram quantidade
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excessiva de radiagdo, mas a medicdo era feita com o contador
Gaiger sem o alarme sonoro, para ndo provocar pdnico na
populagdo e despertar escandalo na imprensa, que como maioria
ndo_foi considerada radioacidentado e como _ainda trabalha no
CRISA, passou a tomar conhecimento de varios casos de obitos de
seu companheiros que trabalharam na drea do acidente radioativo
e também no depdsito provisorio; que outros adquiriram _cdncer,
como é o caso do Sr. N., que inclusive acompanha o declarante
nesta audiéncia e que trabalhou no ano de 1996 na transferéncia
do deposito provisorio para do definitivo e que oito meses apos
o desligamento foi acometido de cancer no pescogo e atualmente
esta com um foco no lado direito do rosto; que o pessoal que
trabalhou em 1996 nem foi considerados radioacidentados para
efeito de tratamento e pensdo.

Depoimento prestado por Z. M. J., servigos gerais, em 28/06/2001, as 14:20,
nos autos do Inquérito Civil n° 001/01 do Ministério Publico de Goias:

Que na época do acidente radioativo com césio 137 em 1987, a
declarante trabalhava na COMURG como gari; que dentre as
atividades da declarante pode citar: limpeza geral, lavagem de
roupas de cama dos radioacidentados, limpeza dos banheiros,
arrumava as camas; que antes da declarante e E. esfregarem o
chdo com estopa, as pessoas com macacdo branco jogavam um
produto na area a ser descontaminada; que a declarante e E. nunca

utilizaram equipamento _ou roupa de protegdo para trabalhar;

que a declarante tinha contato direto com os radioacidentados
confinados no local, pois todos acabaram ficando amigos; que os
pacientes estavam muito fragilizados e necessitavam de apoio,
sendo que constantemente abracavam a declarante em busca de
suporte emocional; que no inicio o trabalho da declarante no prédio
da FEBEM, era comum no momento em que as pessoas macacio
passavam o aparelho de medir radiagdo na declarante, soar um
alarme e uma luz vermelha piscar no mesmo; que quando acontecia
isso os técnicos nada faziam, exceto duas vezes em que deram
garrafas de vinagre para a declarante jogar no corpo; que uma das
pessoas de macacdo gostava de falar para a declarante em tom de
brincadeira, que a mesma daqui 10 (dez) anos estaria morta com

cancer; que acha que essas pessoas eram do CNEN.
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Depoimento prestado por E. A. S., advogado, em 08/06/2001, as 16:40, nos
autos do Inquérito Civil n° 001/01 do Ministério Publico de Goias:

Que o declarante é membro do Conselho Regional de Radiologia
de Goids, e também ¢é advogado, que os funcionarios do CRISA

foram requisitados pelo Estado para auxiliar no recolhimento de
lixo radioativo e demoligdo dos imoveis contaminados,; que repassa
neste momento ao Ministério Publico (06) seis xerox coloridas
de fotos, datadas da época retirada dos rejeitos (1987), onde os
funcionarios do CRISA sdo vistos sem qualquer prote¢do proximos
ou manuseando tambores do lixo radioativo;, que ndo sabe o
motivo dos funciondarios ndo terem recebido roupa apropriada
para manuseio da radiagdo; que todos que morreram de cancer
e trabalharam com rejeitos radioativos (Césio 137) ndo_foram
considerados radioacidentados pelo Estado; que outro fato curioso
¢é que o proprio CRISA considerou os funciondrios contaminados
por _via indireta ao conferir gratificagcdo irrisoria _aos que
continuam trabalhando, conforme demonstra o contracheque de
E. O. 8., datado de junho/99; que pela sua experiéncia em técnico
em radiologia e pesquisa propria e ainda em contato com médicos
da area, pode afirmar com certeza que aos critérios usados pela
Lei para concessdo de pensdo foram totalmente equivocados,
pois exigia a norma como requisito que o radioacidentado ficasse
incapacitado mental ou fisicamente para o trabalho;que gostaria
de esclarecer que, em seu pensamento, ds vezes uma pessoa
que teve contato direto com o Césio e que recebeu tratamento
adequado, e eram isolados de qualquer contato com radiagdo
podem sofrer menos consegqiiéncias do que outro individuo que teve
contato indireto com a radia¢do, mas esteve exposto durante longo
periodo a mesma.

Assim como a Unido Federal, do Estado também ¢ dever zelar pelo
MEIO AMBIENTE, o que de fato ndo ocorreu.

Aresponsabilidade do Estado configura-se ainda nas agdes ineficientes do
SUS, que nao foram adequadas para suprir a demanda ¢ EFETIVA necessidade
com celeridade aos vitimados.

Ainda, prova INEQUIVOCA da legitimidade do Estado de Goias para
figurar no polo passivo desta agfo retrata-se nas acdes explicitas e legais de
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reconhecimento de sua responsabilidade, ao editar as Lei n 10.977, de 3 de
outubro de 1989, e 11.642, de 26 de dezembro de 1991, concedendo pensao
vitalicia as vitimas do césio.

Mesmo que se tenha criado um ente publico estadual — a Fundacio
Leide das Neves, atual Superintendéncia, para fornecer tratamento médico e
elaborar, juntamente a Unifio Federal, LISTAS DE VITIMADOS com direito
ao recebimento das pensdes, 0 Estado possuia responsabilidade solidaria com
o ente criado, visto que cabia ao Chefe do Executivo Estadual conceder pen-
s0es por morte, senao vejamos:

Estabelece a Lei Estadual n° 10.977/89:

Art. 2°— Por morte do pensionista amparado por esta lei, desde
que comprovadamente provocada pelo acidente radioativo
de Goidnia, o Estado de Goias, mediante autorizacdo do
Chefe do Poder Executivo, a ser expedida em processo
regularmente instruido pela Fundag¢do Leide das Neves
Ferreira, concedera peculio em quantia correspondente a
500 MVR.

[-]

Art. 6°— O pagamento ao beneficio previstos nesta lei serd
efetuado por intermédio da Secretaria da Fazenda.

Apos a Lei n® 13.550/99, a antiga FunLeide foi extinta, sendo criada
a SulLeide, orgdo ligado a Secretaria de Satde do Governo de Goias. Dessa
forma, qualquer atribuicdo de responsabilidade da antiga FunLeide ¢ agora de
responsabilidade do Estado de Goias.

Varios servidores do Estado (coronéis, pragas, médicos, dentistas etc.)
foram perseguidos por relatar a veracidade da omissdo e negligéncia do Estado
na época do acidente.

Depoimento prestado por V.M. C., coronel PM —médico, em 20/03/2001,
as 15:30, nos autos do Inquérito Civil n° 001/01 do Ministério Publico de Goias:

Que ndo se recorda o ano, mas foi durante o periodo em que os
dejetos ja haviam sido encaminhados ao deposito provisorio, foi
intimado a comparecer na Justica Federal para depor sobre o caso
do Césio; que durante a audiéncia relatou que os policiais haviam

— ——

Revista da Defensoria Puablica da Uniao

\

sido expostos a radiacdo e estavam sujeitos a toda sorte de efeitos;
que em virtude de seu depoimento e justamente por ter afirmado
a exposicdo dos policiais ao Césio, foi preso pelo Comando da
Policia Militar, ficando retido por algumas horas; que pelo que
soube a CNEN nunca ofereceu aos policiais qualquer equipamento
de protecdo, mesmo aos que guardavam a area isolada e, portanto,
estavam préximos da radiacgio.

Depoimento prestado por 1. C. F., médico, em 21/03/2001, as 15:30, nos
autos do Inquérito Civil n° 001/01 do Ministério Publico de Goiés:

Que_referidos pacientes queixavam-se de dores de cabecga,
cansago, nauseas, vomitos, dentre outros sintomas, sendo que
possui inclusive as papeletas dos atendimentos, que o declarante
sequer sabia do que realmente tinha acontecido pois a versdo
oficial era intoxica¢do por gas GLP, se limitando a medicar os
sintomas; que o declarante diante da situag¢do internou todos os
pacientes em apartamentos comuns, sem qualquer isolamento,
que imediatamente apos saber do acidente passou a estudar
cientificamente os efeitos da radiagdo no organismo humano
bem como formas de contaminagdo, até mesmo para desenvolver
trabalho junto aos policiais que trabalharam proximo ao césio
137; que ndo pode mais continuar seu trabalho de pesquisa pois
elas concluiam ja nos primeiros momentos, que os policiais que
trabalharam a guarda e isolamento da area acidentada e deposito
provisorio foram contaminados, que com o _passar_dos anos
e o _avancar dos estudos o declarante constatou o aumento de
incidéncia de certas doengas relacionadas a exposicdo a radiag¢do:
alteracoes na tirdide e cdnceres; que ndo pode mais continuar a
pesquisa por motivos que ndo pode declarar.

Depoimento prestado por G. A. S., soldado PM - reformado, em
08/03/2001, as 16:30, nos autos do Inquérito Civil n® 001/01 do Ministério
Publico de Goias:

Que preocupado com as manchas e as dores foi até o Hospital
Geral de Goidnia, onde foi medicado em rela¢do a dor de cabega
e foi encaminhado pelo Dr. I. G., que solicitou diversos exames
de sangue e tomografias, mas ndo adiantou qualquer diagnostico;
que quando entregou os exames para o Dr. 1. ele os analisou e
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receitou alguns remédios, mas ndo se recorda o nome dos mesmos;
que o declarante na ocasido do retorno procurou o médico qual
era o seu problema ou doenga, mas o mesmo ndo disse nada,; que o
Dr. I tinha conhecimento de que o declarante estava trabalhando
na area do césio; que inobstante os problemas de saude, foi
ordenado _que continuasse a trabalhar na drea; que nunca havia
sentido dor de cabeca tdo freqiiente e sem motivo aparente, bem
como_as_manchas na pele e dores de estomago e juntas; que
estava apavorado com seu problema de saude, principalmente
porque ja tinha conhecimento do perigo que apresentava o césio,
o que o levou a procurar novamente o Dr. V., médico da PM, que
também ndo lhe disse o motivo do afastamento, mas condoeu-se
com sua situag¢do encaminhou-o a Dra. M. P, que era, a época,
presidente da Funleide; que a situacdo de saude do declarante
foi so piorando, passando a ter comvulsoes constantes, mas a
esta altura ja estava sendo acompanhado pelo Funleide; que
ficou quatro anos sendo acompanhado pela Fundagdo, que logo
no inicio de seu tratamento na Funleide, ficou internado por
seis dias junto com os radioacidentados, que posteriormente foi
internado por varias vezes no decorrer dos quatro anos, que no dia
22.10.1996, a Junta Médica da Policia Militar do Estado de Goias
emitiu um laudo onde o declarante era dado como totalmente
incapacitado para qualquer atividade, sendo que a fundamentagdo
para tal diagnostico foi ‘paciente vitima de acidente radioativo
em 1987, piora progressiva sem regressdo dos sintomas com
terapias habituais’; que ndo teve acesso ao resultado dos exames
realizados na Funleide; que por diversas vezes foi até a Fundagdo
pedir seu prontudrio e exames, mas sempre foi-lhe negado; que
no_ano _de 1994 realizou exames na Funleide (tomografias) que
constataram tumor na parte anterior do cérebro; que o declarante
ndo recebe nenhuma pensdo indenizatoria por parte do Estado ou
Unido; que os policiais da ativa temem _até falar no assunto, em
virtude de possiveis represalias da Policia Militar; que gostaria
de dizer que a Policia Militar tratou com mais decéncia os cavalos
do_regimento _da Policia Montada do que os soldados, ja que
pouparam os_animais estranhamente de acompanhar os policiais
no patrulhamento.
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PERIGO ABSTRATO A TODA A POPULACAQ

O acidente de Goiania foi um dos piores acidentes do mundo e talvez o
mais grave, posto que teve inimeras vitimas, com a pessoa mais contaminada
no mundo pela radiacdo. A acdo negligente e despreparada do Estado como um
todo ocasionou a perda da maior oportunidade de se estudar e desenvolver
pesquisas sobre os efeitos da radiacio no organismo humano e no meio
ambiente. A inércia quanto ao desenvolvimento de pesquisas por parte da Unido
Federal ocorreu antes, durante e apds o acidente e vem ocorrendo até a presente
data. Toda a populag¢do brasileira e do mundo corre o perigo abstrato de um
acidente radioativo. As oportunidades de conhecimentos maiores sobre o
tema nio podem ser desperdicadas.

Depoimento prestado por G. A. S., soldado PM - reformado, em
05/06/2001, as 15:30, nos autos do Inquérito Civil n® 001/01 do Ministério
Publico de Goiés:

Que precisa atualmente comprar os remédios e fazer
acompanhamento da evolug¢do do cdancer, ja que vem sentindo
sintomas cada vez mais fortes, tais como: manchas no corpo,
vomito, dores de cabega, dorméncia, tontura, formigamento
no corpo, pernas geladas e esquecimento; que o declarante
acha, pelos sintomas que vem sentindo, o cancer esta evoluindo
rapidamente e sua situacdo é desesperadora, pois ndo tem como
pagar o acompanhamento médico.

ELABORACAO DA LISTA DE PENSIONISTAS PELO ESTADO E PELA
UNIAO

A Lei n° 10.977/89 relacionou em um anexo, parte integrante da lei,
quatro classes de beneficiarios (I, I, II e IV) que receberiam a pensao especial
concedida, a partir de 1° de maio de 1989, as vitimas do césio.’

5 Lein®10.977/89: “Art. 1° Ficam concedidas com vigéncia a partir de 1 de maio de 1989, pensdes
vitalicias as vitimas do acidente radioativo com o Césio-137, ocorrido em Goiania em 1987, as quais
se encontram nominadas no Anexo I, que passa a fazer parte integrante desta lei.

Paragrafo inico — As pensdes vitalicias de que trata este artigo serdo concedidas de acordo com os
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A referida lei trouxe auxilio somente a um PEQUENO GRUPO DE
PESSOAS VITIMADAS, visto que os GRUPOS de pessoas reconhecidamente
vitimas, para fins de se enquadrarem nas referidas classes legais, foram
elaborados administrativamente pela FunLeide de forma arbitraria e desigual.
Sabe-se a proporcao e gravidade do acidente e que centenas de pessoas foram
contaminadas. Contudo, no Anexo I, menos de 50 pessoas foram beneficiadas,
tendo essa lista aumentado, em 1990, com a inclusdo de novos beneficiarios,
através da Lei n® 11.273/90.

Muitas pessoas que tiveram contato direto ou indireto com o material
radioativo ndo conseguiram ser relacionadas na referida lista, devido ao critério
injusto utilizado para definir os vitimados. Nota-se, no art. 1° da referida lei,
que, quanto a incapacidade, somente seria beneficidrio aquele que possuisse
“incapacidade total ou parcial PERMANENTE”, a dificuldade era de se

limites, expressos em MVR (Maior Valor de Referéncia) e demais critérios abaixo especificados:

1 - 22 (vinte e dois) MVR, para os pacientes com incapacidade funcional laborativa parcial ou total
permanente, resultante do evento;

II — 15 (quinze) MVR, para os pacientes, ndo abrangidos pelo item anterior, irradiados e/ou
contaminados em proporg¢do igual ou superior a 100 (cem) Rads;

III - 11 (onze) MVR, para os pacientes irradiados e/ou contaminados em doses inferiores a 100 (cem)
e equivalentes ou superiores a 50 (cinqiienta) Rads;

IV — 8 (oito) MVR, para os demais pacientes irradiados e/ou contaminados, ndo abrangidos pelos
itens anteriores, sob controle médico regular pela Fundagio Leide das Neves Ferreira, a partir da sua
instituicdo até a data da vigéncia desta lei, desde que cadastrados nos grupos de acompanhamento
meédico I e II da referida entidade.

[...]

Art. 3° As prescrigdes do artigo anterior aplicam-se com pertinéncia as vitimas do acidente a que
se refere o art. 1° ja falecidos até a data da vigéncia desta lei, em conseqiiéncia de irradiagdo e/ou
contaminagao.

Art. 4° por decreto do Governador do Estado e mediante proposta fundamentada da Fundagdo Leide
das Neves Ferreira, sera igualmente concedida pensdo especial vitalicia no valor estabelecido no item
IV doart. 1%

I — as pessoas, ndo abrangidas pelas disposi¢des do art. 1° que, comprovadamente, se expuseram
a fonte radioativa (Césio-137), por tempo e distancia acima do limite permitido sob o prisma de
protegao radiologica;

IT — aos descendentes, até a 2* geragio, de pessoas irradiadas e/ou contaminadas, na forma deste e do
art. 1°, que vierem a nascer apés a vigéncia desta lei.

Paragrafo tnico — Em qualquer dos casos enumerados neste artigo, somente fara jus a pensdo aquele
que apresentar alteracdes clinico-laboratoriais compativeis com os efeitos de radioatividade no ser
humano devendo o beneficio ter vigéncia a partir da efetiva comprovagio dessas alteracdes pelo
corpo médico da Fundagdo Leide das Neves Ferreira.”

— ——
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estabelecer o carater permanente em muitas doencas que acometeram os
acidentados.

Dores da cabega, tontura, mal-estar constante, diminui¢do de imunidade,
anemia reiterada, irritabilidade, depressao, impoténcia sexual, perda do apetite e
do sono etc. s@o os sintomas mais frequentes que perturbam a vida das vitimas
até hoje, prejudicando o trabalho e a qualidade de vida; no entanto, sdo sintomas
de doencas indeterminaveis, ndo tendo como o médico afirmar que terdo
carater PERMANENTE, fato que impede os beneficiarios de auferir a pensdo
especial, cujo recurso seria utilizado para aquisi¢do de medicamentos, realizagdo
de tratamento e a titulo de alimentos, visto que pessoas que sio portadoras
desses sintomas ndo conseguem se fixar no emprego. Ninguém quer um
empregado com esses sintomas e, mesmo no servico publico, ha discriminagio
pelos proprios colegas de trabalho.

Depoimento prestado por F. P. C. B., médico, em 12/06/2001, as 14:00, nos
autos do Inquérito Civil n° 001/01 do Ministério Publico de Goias:

Que no que concerne ao soldado M. S., embora ndo seja
cadastrado como radioacidentado, a Secretaria de Saude atraveés
da Suleide providenciara de imediato todo o tratamento necessario
a diagnosticar a situagdo atual do cdncer que é portador, além
de medidas médicas pertinentes;, que se escusa de emitir
qualquer juizo cientifico a cerca das razoes de diferenciagdo dos
radioacidentados em grupos, tendo como pardametro de medigdo
nivel de radiagdo (contaminagdo); que terd que efetuar estudos e
consulta ao Governador para verificar a possibilidade do critério
de atendimento, que hoje é diferenciado por grupos, isto porque
somente os classificados em grupo 1 (um) e 2 (dois) recebem
medicagao.

Depoimento prestado por L. F. D., odontéloga, em 15/05/2001, as 14:30, nos
autos do Inquérito Civil n° 001/01 do Ministério Publico de Goias:

Que os classificados no grupo 03 ndo recebem medicamentos,
bem como assisténcia do IPASGO; que também estes ultimos
ndo sdo beneficiarios de pensdo; que o pagamento das pensoes
bem como a classificacdo em grupo 01, 02 e 03 foi estabelecido
através de dosagem/contaminacdo; que a Suleide ja foi criado
para atender determinado numero de radioacidentados, sendo
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que ndo fez e ndo pode fazer novas inclusoes, a ndo ser que se ja
adotados novos critérios.

A efetiva comprovagdo das alteracdes clinico-laboratoriais ficaria a
cargo da FunLeide (art. 4°, paragrafo Unico, da lei). Somente em 15/09/2001,
com o Decreto n° 5.487, foi criada a referida junta médica.® Nesse periodo,
de 1987 a 2001, varias pessoas morreram sem atendimento especifico e sem
recursos financeiros para tanto.

A comprovacdo de que, até os dias atuais, varias pessoas estdo
SEM ATENDIMENTO ESPECIFICO E SEM AUXILIO MATERIAL,
AINDA FALECENDO VITIMAS DO CESIO, ¢é que o Estado de Goias,
no ano passado, 2004, através da Lei n° 15.071,7 criou OUTRA JUNTA
MEDICA para verificar a possibilidade de inclusio de novos alistados

6 Decreto n® 5.487/01: “Art. 1° Fica criada na Superintendéncia Leide das Neves Ferreira uma
Junta Médica, composta por M. P. C., J. W. O. e A. D. C., com a finalidade de avaliar ou reavaliar
solicitagdes de inclusdo nos grupos de radioacidentados com o Césio 137, ocorrido em Goiania.
Paragrafo unico — A Junta Médica ora instituida devera atuar sob a superviséo do Ministério Publico
Federal, quando se tratar de assuntos pertinentes a aplicacdo da retrocitada Lei federal n. 9.425/96,
¢ sob a supervisdo da Secretaria da Satde, quando da ocorréncia de tratamentos médicos oferecidos
pela Superintendéncia Leide das Neves Ferreira.”

7 Lein®15.071/04: “Art. 1° Fica instituida na Secretaria da Satide a Junta Médica Oficial Especifica
a cargo da Superintendéncia Leide das Neves Ferreira, conforme preceitua o art. 3° da Lei n° 9.425,
de 24 de dezembro de 1996.

Art. 2° A Junta Médica instituida pelo art. 1° sera composta por 5 (cinco) médicos nas especialidades
oncologia, hematologia, dermatologia, oftalmologia ¢ medicina nuclear, respectivamente.

§ 1° Os profissionais que compordo a Junta Médica serdo recrutados do Quadro Permanente de
servidores da Secretaria da Satde, subordinados a Lei n° 10.460, de 22 de fevereiro de 1988.

§ 2° A Junta Medica Oficial Especifica para o cumprimento de suas atribui¢cdes podera valer-se de
laudos e pericias fornecidos por profissionais especializados.

Art. 3° Compete a Junta Médica Oficial Especifica:

I — manifestar-se conclusivamente sobre a concessdo de pensdo especial instituida pela Lei federal
n°® 9.425/96 a todos os envolvidos, direta ou indiretamente, no acidente radioativo ocorrido com o
Césio 137,

II — comprovar o nexo existente entre as seqiielas impeditivas do desempenho profissional e/ou
aprendizado de maneira total ou parcial dos envolvidos e o acidente radioativo;

III — fazer o enquadramento das vitimas nos incisos do art. 2° da Lei n° 9.425, de 24 de dezembro de
1996.

Art. 4° Os laudos emitidos pela Junta deverdo ser firmados por todos os seus componentes.

Art. 5° Sera de 2 (dois) anos, podendo ser prorrogado, o prazo de atuagdo da Junta Médica Oficial

— ——
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(17 ANOS APOS O ACIDENTE). Esse fato comprova:

— aresponsabilidade do Estado de Goias (legitimado passivo);

— a impossibilidade de inicio do prazo prescricional desde a data do
acidente;

— que, até os dias atuais, pessoas sio atingidas pelos efeitos da
radiaciio e sofrem ou falecem devido ao acidente de 1987.

Noentanto, arecém-criada juntamédicanio passa CREDIBILIDADE
¢ ISENCAO aos vitimados, posto que sera composta de servidores do Estado
de Goias, que durante 17 anos recusaram-se a incluir os vitimados nao
listados no anexo da lei (serdo recrutados do quadro permanente de servidores
da Secretaria de Saude). Ademais, a referida junta médica terd duragio
determinada somente para dois anos, deixando desassistidas futuras vitimas,
o que ¢ plausivel de ocorrer por causa dos efeitos prolongados da radiac¢ao, ndo
tendo estas nenhum auxilio do Estado.

Cita-se, a exemplo da NAO ISENCAO DOS SERVIDORES DO
ESTADO, o caso ocorrido com a Sra. G. L. M.. Portadora de carcinoma, tenta ha
muito se incluir na condig@o de pensionista pelo Estado de Goiés, ja recebendo a
pensdo paga pela Unido. Absurdamente, apds avaliacdo de médicos da SuLeide
em 19/02/04, foi-lhe fornecido um laudo constando que “suas patologias
eram advindas da contaminagdo e irradiagdo do Césio 137, dentre as quais
hipertiroidismo, surdez e cancer” (doc. anexo). Passados alguns dias, recebeu
uma ligagdo de servidora da SuLeide pedindo que fosse ao local devolver o laudo
recebido e pegar um novo. Ao se dirigir a SuLeide, a referida senhora recebeu
novo laudo, dessa vez retificando o primeiro, retirando palavras que estabeleciam
o nexo causal de suas doencas com o Césio 137 e, ainda, determinou-se que
a referida senhora devolvesse o laudo anterior, segundo ela, coagindo-a pelo
telefone.

Reportagem do jornal Didrio da Manha, de 07/09/1997:

Para o coronel da PM e médico patologista, V. M., a comissdo fez
um exame extremamente superficial. ‘Ndo se tirou uma amostra
de sangue. Os PMs deviam ser examinados de maneira séria,
inclusive com testes cromossomiais (exame dos cromossomos)
para ver se houve mutacdo genética’, reclama. ‘No entanto, nunca
foi dada uma roupa especial, mas o pessoal da CNEN trabalhava

Especifica.”
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parecendo astronauta. Nunca um grupo de trabalhadores foi tdo
desrespeitado e desconsiderado como estes militares’, dispara
indignado.

Reportagem do jornal Didrio da Manha, de 03/05/1997, sobre o Césio
137, segue depoimento do soldado da PM:

O soldado M. R. afirmou que ndo acredita e nem confia no resultado
divulgado pela junta médica. ‘O meu exame durou exatamente
20 minuto. O médico tirou meu sangue para analisar. Apenas me
perguntou se tinha caso de cancer na minha familia, ou filhos com
problemas genéticos, mediu minha pressdo e me mandou sair’,
reclamou, dizendo que os outros policiais também foram submetidos
a esse tipo de exame.

Estudos médicos realizados comprovam que a radiacdo pode
prolatar seus efeitos em geracdes futuras (intergeracional). No entanto,
ndo ha comprovacdo de que somente até a segunda geracdo havera prejuizos
genéticos e/ou imunoldgicos provocados pela radiagdo. Contudo, a Lei n°
10.977/89 somente beneficia, para fins de concessdo de pensdo, vitimados até a
segunda geracdo.

A Lei n° 9.425/96, que instituiu a pensdo federal,® realiza o mesmo

8  Lein®9.425/96: “Art. 1° E concedida pensio vitalicia, a titulo de indenizacio especial, as vitimas
do acidente com a substancia radioativa CESIO 137, ocorrido em Goiania, Estado de Goias.
Paragrafo tinico. A pensdo de que trata esta Lei, € personalissima, ndo sendo transmissivel ao conjuge
sobrevivente ou aos herdeiros, em caso de morte do beneficidrio.

Art. 2° A pensdo sera concedida do seguinte modo:

I — 300 (trezentas) Unidades Fiscais de Referéncia — UFIR para as vitimas com incapacidade
funcional laborativa parcial ou total permanente, resultante do evento;

II-200 (duzentas) UFIR aos pacientes ndo abrangidos pelo inciso anterior, irradiados ou contaminados
em proporgdo igual ou superior a 100 (cem) Rads;

[IT — 150 (cento e cinqiienta) UFIR para as vitimas irradiadas ou contaminadas em doses inferiores a
100 (cem) e equivalentes ou superiores a 50 (cinqiienta) Rads.

IV — 150 (cento e cinqiienta) UFIR para os descendentes de pessoas irradiadas ou contaminadas que
vierem a nascer com alguma anomalia em decorréncia da exposi¢do comprovada dos genitores ao
CESIO 137;

V — 150 (cento e cinqiienta) UFIR para os demais pacientes irradiados e/ou contaminados, ndo
abrangidos pelos incisos anteriores, sob controle médico regular pela Fundacdo Leide das Neves
a partir da sua institui¢do até a data da vigéncia desta Lei, desde que cadastrados nos grupos de
acompanhamento médico I e II da referida entidade.

— ——
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mecanismo da lei estadual j4 citada e que provoca inumeros prejuizos aos direitos
de muitos vitimados. Também determina que a lesdo terd que ser comprovada
pela FunLeide, POR JUNTA MEDICA OFICIAL, a época INEXISTENTE; essa
lesdo devera ser permanente; ora, como ja visto, existem doen¢as em que ndo ha
possibilidade de que o médico afirme possuir carater de permanéncia.

Para a pensao federal, foi utilizado um critério ainda mais injusto, posto
que possuia carater personalissimo, nio amparando os familiares do falecido.

O ERRO SUCESSIVO do Estado (CNEN, Uniao e Estado de Goias)
apos o acidente deu continuidade, ao DESASSISTIR as vitimas do césio,
difundindo a dor e a miséria nesses nicleos familiares, principalmente ao se

elaborar as listas de pensionistas.

Se somente os abrangidos em lei (Anexo I, Lei n® 10.977/89 ¢ Lei n°
9.425/96) seriam beneficiados pela pensdo, entio JA DEVERIA EXISTIR
UMA JUNTA MEDICA CONSTITUIDA A EPOCA para avaliar com
celeridade e efetividade os vitimados, porque foi utilizado um critério
objetivo de medicao de indice de radiacdo no organismo (RADS), que, com
o passar dos meses e anos, certamente se dissiparia, nio mais podendo ser
medido por aparelhos, nio significando que a auséncia de indice de radiacio
no organismo humano importa em que o organismo no foi contaminado,
fato que é observado com o aparecimento de doengas anos apos o acidente em
pessoas que ndo tiveram indices de RADS no organismo.

Paragrafo tinico. O valor mensal da pensdo sera o valor da UFIR a época da publicagéo desta Lei,
atualizado, a partir de entdo, na mesma época e indices concedidos aos servidores publicos federais.
Art. 3° A comprovagio de ser a pessoa vitima do acidente radioativo ocorrido com o CESIO 137 e
estar enquadrada nos incisos do artigo anterior devera ser feita por meio de junta médica oficial, a
cargo da Fundagdo Leide das Neves Ferreira, com sede em Goiania, Estado de Goias e supervisdo
do Ministério Publico Federal, devendo-se anotar o tipo de seqiicla que impede o desempenho
profissional e/ou o aprendizado de maneira total ou parcial.

Paragrafo tnico. Os funciondrios da Vigilancia Sanitaria que, em pleno exercicio de suas atividades,
foram expostos as radiagdes do CESIO 137 também serdo submetidos a exame para comprovagio
e sua classificacdo como vitimas do acidente, devendo-se igualmente anotar o tipo de seqiiela que
impede ou limita o desempenho profissional.”
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ATENDIMENTO MEDICO-HOSPITALAR

Nao ¢ segredo a ineficacia estatal (SUS pelo Estado, Unido e Municipio)
pertinente a satide. Pessoas que possuem doengas e males de pouca complexidade
e muito comuns no Brasil, como doengas coronarias e das vias aéreas superiores,
ndo raro morrem sem auxilio médico a contento nas filas do SUS, a espera de
atendimento ou marcagdo de exames, sendo que muitas vezes demoram meses
para se realizar um simples raios X. Quanto aos medicamentos de alto custo, ¢
usual ndo serem encontrados nos postos de saude estatais.

Dessa forma, sabe-se que ha um verdadeiro caos no sistema de satde
publico do Brasil, deixando a merc€ da sorte os necessitados economicamente.

Imaginemos essas dificuldades enfrentadas por pessoas com doencas graves.
desconhecidas. complexas ou com poucos indices de cura., cujos sintomas,
muitas vezes., refletem varias doencas simultaneamente ou nenhuma em
especifico. Estas sdo as pessoas vitimas de um acidente radiolégico.

Nao hé possibilidade de uma pessoa que porta um carcinoma submeter-
se a “filas” de espera de meses para realizar um exame pelo SUS. Seria mister
um atendimento ESPECIALIZADO para as vitimas do Césio 137. Esse
tratamento, no Estado de Goias, foi outorgado a época a FunLeide, ndo tendo
essa fundacao cumprido a contento seu dever por dois motivos: primeiro, porque
muitas pessoas sao portadoras de males psiquicos (depressao, impoténcia sexual
etc.) e ndo somente fisicos, cuja assisténcia ndo foi fornecida. Também com
relacdo a tratamentos odontologicos (registram-se casos de auséncia de calcio no
organismo, que levou a perda total ou parcial da denti¢do).

E, segundo, porque houve negligéncia e impericia, quigd ma-fé na
“escolha” dos vitimados a figurar a lista de pensionistas ¢ a lista de atendimentos
médicos da atual Suleide.

Com receio de inclusiao na lista de pensionistas, muitos vitimados
deixaram de obter atendimento médico-hospitalar de forma especifica junto
a SuLeide, tendo esta IGNORADO os componentes do grupo III, que fazem
tratamento junto ao SUS, se assim quiserem.

Junto a atual Suleide, desde a época da FunLeide, para fins de
reconhecimento na qualidade de vitimas, principalmente para atendimento
médico ESPECIFICO, e/ou concessdo de pensdo especial, foram criados trés

— ——
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— GRUPO I: pessoas contaminadas e/ou irradiadas diretamente — doencas mais
graves, recebem pensao e sao tratadas na Sul eide;

— GRUPO II: pessoas contaminadas e/ou irradiadas — doengas menos graves,
recebem pensao e sdo tratadas na Suleide;

— GRUPO III: pessoas que tiveram contato de forma indireta, estdo doentes
e nio SAO ATENDIDAS pela SuLeide, que as remete ao SUS, tampouco
recebem pensio do Estado ou da Uniao.

O denominado grupo III (pessoas que tiveram contato com vitimas
contaminadas — contato indireto, ou que trabalharam no acidente — contato direto
ou indireto com o lixo radioativo) ndo recebe qualquer auxilio médico especifico
do Estado, mesmo sendo constatado que essas pessoas sao portadoras de doengas
que podem ser provenientes da radiagdo.

Pelo depoimento a seguir transcrito, nota-se que nem a atual
superintendente da SulLeide, Dra. M. P. C., concorda com a referida
classificacio feita, administrativamente, na FunLeide:

Depoimento prestado por M. P. C., médica, em 10/08/2001,
as 17:10, nos autos do Inquérito Civil n° 001/01 do Ministério
Publico de Goias: ‘que a declarante é Superintendente da
Superintendéncia Leide das Neves (SULEIDE) desde 1° de
julho de 2001, que a declarante reconhece que o critério para a
classificacdo em grupos dos radioacidentados ndo_corresponde
a_realidade prdtica constatada, pois que no acompanhamento
diario dos pacientes constata-se que pessoas que receberam
baixa dose de radiacdo desenvolveram cdancer e outras doencas,
sendo que pacientes classificados em um grupo mais grave ndo
desenvolveram patologia; que um erro comum é imaginar que a
exposicdo a radiagdo provoca apenas cdncer, sendo que o mais
comum é a ocorréncia de varias doengas, dentre elas: hipertensao,
gastrite, sindrome do pdnico, radiodermite, doencas periodontais,
mal formagdo congénitas em criangas, atraso de crescimento
e outras; que todas essas patologias ja foram constatadas; que
¢é necessaria_a realizacdo de nova listagem de radioacidentados
para inclusdo de todos os policiais militares que trabalharam tanto
no isolamento da area do acidente, como na guarda provisoria do
deposito provisorio; que certamente muitas pessoas que vieram a
obito e que ndo contavam na lista da CNEN, tiveram como causa
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mortis doengas ligadas doengas ligadas a exposi¢do a radiag¢do;
que compromete-se a enviar ao Ministério Publico no prazo de 15
(quinze) dias copia de estudo relativo ao aumento de canceres em
Goidnia realizados por profissional da USP (Universidade de Sdo
Paulo), bem como assim que fechar as estatisticas encaminhard
estudo acerca das ocorréncias de cancer em Goidnia, que também
é consenso cientifico que a exposi¢cdo a radia¢do continua, como
foi o caso dos militares pode causar diversas doengas, como alids
acabou acontecendo,; que a declarante ndo participou de um
exame feito pela CNEN nos policiais militares para verificagdo
de patologia e radiagdo, salvo engano no ano de 1996, que o
exame consistia em medig¢do da pressdo e verificacdo da pele;
que a CNEN participou de referido exame, que ndo participou do
referido exame por ndo concordar com a metodologia.’

Depoimento prestado por M. R. C., servidor publico estadual, em
28/08/2001, as 17:15, nos autos do Inquérito Civil n® 001/01 do Ministério
Publico de Goias:

[...] que o pessoal que trabalhou no acidente radiologico e na
transferéncia dos rejeitos para o deposito provisorio foram
monitorados pela Superintendéncia Leide das Neves e CNEN por
aproximadamente dois anos e depois foram abandonados; que a
monitoracdo era feita através de exames de sangue e clinicos gerais;
que o pessoal do CRISA ndo foram considerados radioacidentados
e ndo constam em grupo algum para efeito de tratamento.

INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Nos casos de dificuldade na produgdo de provas, sendo a prova do
juizo, cabe ao magistrado determinar a inversao do 6nus da prova, de forma que
questdes formais ndo venham impedir o direito material da parte. E notéria a
hipossuficiéncia da parte autora e sua posi¢cdo de inferioridade face a parte
ré. E mister que seja invertido o onus da prova para que os réus comprovem
que os males que acometeram o autor niao sdo provenientes dos efeitos
da radiacao e, no caso de qualquer duvida, visto a complexidade do caso e
os poucos estudos existentes no mundo, que seja aplicado o principio do in
dubio pro misero, considerando o bem juridico tutelado e os estudos sobre o
principio da PRECAUCAO.

— ——
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Discorrendo sobre o PRINCIPIO DA PRECAUCAO, apbs realizagio
de excelente estudo em tese de mestrado junto a Universidade Federal de Minas
Gerais (Escola de Engenharia — Belo Horizonte, 2003), com o tema “Poluicio
Ambiental e Exposicio Humana a Campos Eletromagnéticos”, a Dra. Adilza
Condessa Dode disserta sobre as radiacoes e seus efeitos e esclarece que a
inversao do onus da prova é um dos componentes do principio da precaucao
e que ¢é dificil ter certeza cientifica da potencialidade de dano, devido a
variacdes e fragilidades de organismos diferentes.

Quando uma atividade levanta possibilidade de nocividade a
saude humana ou ao meio ambiente, medidas preventivas devem
ser tomadas, mesmo se alguma relacio de causa e efeito nio
for completa e cientificamente estabelecida. Durante anos os
movimentos ambientais e de saude publica tém lutado para
encontrar caminhos para proteger a saude e o meio ambiente,
quando ainda existe a incerteza cientifica sobre causa e efeito.
O encargo de provar cientificamente a relagdo dose-resposta
colocou uma enorme barreira na campanha para proteger a saiide
e o meio ambiente. A¢oes pra prevenir danos sdo normalmente
tomadas somente depois que a prova significativa de dano for
estabelecida, podendo, entdo, ser muito tarde.
O Principio da Precau¢do é um novo modo de pensar sobre a
protecdo ambiental ou a protegdo a saude publica, e a permanéncia
da exposigdo a situagoes e a agentes de risco e a longo prazo.
Ele nos desafia a fazer mudancas fundamentais no modo como
permitimos e restringimos danos. Alguns destes desafios colocardo
grandes ameacas as agéncias de governo e aos poluidores e vdo,
provavelmente, encontrar resisténcia poderosa.
O Principio da Precaugdo ¢ baseado em ciéncia sd. O entendimento
convencional de ‘ciéncia sd’ enfatiza a Avaliagdo de Risco e a
Andalise de Custo-Beneficio.
Uma das mais importantes expressoes do Principio da Precaugdo,
internacionalmente, é a Declaragdo do Rio da Conferéncia das
Nacgoes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento,
de 1992, também conhecida como Agenda 21, a Declaragdo
afirma: ‘Com fim de proteger o meio ambiente, os Estados devem
aplicar amplamente o principio da precaugdo, conforme as suas
capacidades. Quando haja perigo de dano, grave ou irresistivel,
a _falta de uma certeza absoluta ndo deverd ser_utilizada para
ostergar-se_a_adocdo de medidas eficazes em funcdo do custo
ara impedir a degradacdo do meio ambiente.’
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Nos meios ambientes ao ar livre e dindmicos, nos quais as pessoas
vivem e trabalham, o conhecimento muitas vezes tem limite, e a
certeza cientifica ¢ dificil de atingir.

Durante os anos 70, os instrumentos para tomar decisoes
da avaliagdo de risco e a andlise de custo beneficio foram
desenvolvidos cobrindo o espaco entre a ciéncia incerta e a
necessidade politica para uma tomada de decisdo considerando
possiveis danos ambientais. Contudo, no seu desenvolvimento,
uma grande quantidade de fé foi colocada na habilidade da ciéncia
de modelar e predizer dano em sistemas ecologicos e humanos
extremamente complexos.

A Avaliagdo de Risco praticada tradicionalmente tem estado,
muitas vezes, no caminho da protecdo a saude humana e do meio
ambiente; no entanto, estd sujeita a suposi¢oes inadequadas e
falhas tais como:

a) ‘A Avaliagdo de Risco assume capacidade assimilativa’, isto
é, que as pessoas e o meio ambiente podem suportar uma certa
quantidade de poluicdo sem sofrer danos. A Avaliagdo de Risco é
usada para gerenciar e reduzir riscos, ndo preveni-los.

b) ‘A Avaliagdo de Risco focaliza a qualifica¢do e a andlise de
problemas, em vez de soluciona-los’.

[...] A Avalia¢do de Risco atual é baseada, no minimo, em 50
suposicoes diferentes sobre exposicdo, dose-exposicdo, dose-
resposta, e extrapolacdo de animais para pessoas. Todos estes tém
elementos subjetivos e arbitrarios. Como resultado, os resultados
quantitativos da Avaliacdo de Risco sdo altamente variaveis.

A Avaliagdo de Risco realmente ndo leva em conta adequadamente
populagaes sensiveis, tais como os mais idosos, criangas ou aqueles
Jja sofrendo doenga induzida pelo meio ambiente. Raramente olha-
se os efeitos que (ndo sejam) cdncer, embora muitos problemas
de saude ambiental envolvam doencas respiratorias, defeitos no
nascimento e desordens no sistema nervoso, entre outros danos.
Aqueles expostos aos danos sdo raramente perguntados se a
exposicdo é aceita por eles, o que a biologa Sandra Steingraber
[106], rotula de violagdo dos direitos fundamentais do homem,
ou pecado toxico.

[...] O ‘paradigma de risco’ é um instrumento totalmente
inadequado, para gerenciar os produtos quimicos e outros
poluentes ndo degradaveis e bioacumulativos. O ‘paradigma de
risco’ também sudes que os organismos dos seres vivos podem
acomodar _algum grau de exposicdo sem, ou com nenhum, ou

— ——
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com_efeitos adversos negligencidveis. Este paradigma almeja
estabelecer exposicoes aceitdveis usando a Avaliacdo de Risco
quantitativa, assegurando que os limites de exposicdo nunca

sejam _excedidos.
Obviamente, ele coloca grande fé inteiramente diferente. O

‘paradigma ecologico 'reconhece os limites da ciéncia: Toxicologia,
Epidemologia e Ecologia, que fornecem importantes chaves
sobre a natureza, mas nunca podem predizer completamente
ou diagnosticar os impactos de atividades nocivas. A resposta
apropriada a esta inevitavel incerteza cientifica é evitar praticas
que tenham o potencial de causar dano, mesmo nos casos em que

ndo tenhamos prova cientifica de dano.

4 TUTELA ANTECIPADA

Diante do caso em concreto e observadas a prova inequivoca (razoavel,
legal e aparentemente contumaz) e a verossimilhanga da alegago (aparéncia de
um direito de plano constatado), o Magistrado, utilizando a “balanc¢a do direito”,
ainda que de “olhos vedados”, antecipard a tutela para assegurar, teoricamente,
0 bem juridico de maior valor, afastando um prejuizo imediato, ainda que a
parte contraria sofra com o provimento arrazoado.

O risco do perecimento do objeto ou o dano pela demora do provimento
judicial podera ser irreversivel ou de dificil reparacdo. Por isso a tutela
jurisdicional pleiteada, ou parte dela, em carater de provisoriedade, em decisao
interlocutoria, sem sujei¢do a qualquer julgamento material do feito.

No direito processual, a aplicagdo da justica ao caso concreto ¢ a
incidéncia do principio constitucional do ACESSO AO JUDICIARIO. A justi¢a
somente ¢ feita se for célere, caso contrario perdera sua eficacia e o referido
principio ndo estara sendo aplicado.

Principio do acesso a justica célere:

1. CF —Dos Direitos e Garantias Fundamentais

Art. 5°—[...]

LXXVIII — a todos, no dmbito judicial ou administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo.

-
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O objetivo da normatizacdo constitucional ¢ celerizar os tramites
judiciais, para aplicar o PRINCIPIO DA IGUALDADE em seu aspecto mais
justo, afirmado em precedentes historicos por Mostesquieu:

[...] tratar igual os iguais, e desigual os desiguais, NA MEDIDA
DE SUAS DESIGUALDADES. (Grifo nosso).

Manoel Gongalves Filho, em Comentarios a Constituicdo Brasileira de
1988, afirma, in verbis:

[...] o principio da igualdade reclama a ‘adequacdo entre o critério
de diferenciagdo e a finalidade por ela perseguida’, consistindo no
fundo numa ‘PROIBICAO DE ARBITRARIEDADE'[...].

FUMUS BONIS JURIS e VEROSSIMILHANCA DO DIREITO

Os requerentes preenchem todos os requisitos para a concessao deste
tipo de tutela (art. 273 do CPC).

A prova inequivoca revela-se pelos documentos juntados, pela condigado
de necessidade da parte autora, pela doenca, pela perda de bens materiais ¢
familiares, e pela discriminagdo sofrida ao longo de todos esses anos.

A verossimilhanca do direito, algo mais que um fumus bonis juris, &
constatado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (arts. 1°, 111, 3%, I e
III, 5°, LXXVII, 37, § 6°, 196 ¢ 225), na CF de 1967, na Lei n° 6.938/81, na Lei
Federal n°® 9.425/96 e na Lei Estadual n® 10.977/89.

IDOSO: Lein® 10.741/01 (idosos com idade acima de 65 anos) ¢ Lei n°
10.741/03 (idoso com idade acima de 60 anos).

PERICULUM IN MORA

O requisito especifico DA TUTELA ANTECIPADA, perigo decorrente
da demora na prestacao jurisdicional, quanto a existéncia de dano juridico
de dificil ou impossivel reparacdo, também se encontra identificado ¢ tem lugar
no estado de saude da parte requerente e nas consequéncias do ndo uso da
medicacdo indicada, cujo tratamento, se ndo for seguido rigorosamente, trara
enormes riscos a sua saude.

— ——
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Também pelo carater alimenticio da pensao a ser concedida.

A parte requerente estd doente, com sintomas de males que sequer
caracterizam especificadamente uma determinada doenga, necessita de auxilio
financeiro e assisténcia médica ESPECIALIZADA, sob pena de ndo suportar
tratamentos junto ao SUS, onde ha enormes filas de exames e consultas e raros
médicos especializados em radioterapia e similar. A pensdo a ser concedida dara
condi¢des de sobrevivéncia, principalmente para os desempregados e sem satude
para o trabalho.

Nao existe maior perigo de mora que o RISCO DE VIDA. O bem
juridico tutelado ¢ irreversivel e sobrepde-se a qualquer outro.

5 DO PEDIDO

Ex positis, REQUER a Vossa Exceléncia:
1) APROCEDENCIA DOS PEDIDOS PARA:

Quanto ao reconhecimento da qualidade de vitima

a) DECLARAR a parte autora, em face da UNIAO FEDERAL E DO ESTADO
DE GOIAS, na qualidade de vitima do acidente radioativo do Césio 137, bem
como seus descendentes até a terceira geragdo, para quaisquer fins de direito,
declarando a existéncia de relacfo juridica, seja para determinar a inclusao
na lista de vitimados da SuLeide, independentemente da denominagdo dos
grupos utilizada por esta (grupos I, Il e II); seja para determinar o recebimento
de atendimento médico especializado junto a SuLeide; seja para determinar
o recebimento de PENSAO ESPECIAL do Estado de Goias, com base na Lei
n° 10.977/89, e da Uniao Federal, com base na Lei n°® 9.425/96, determinando-
se, ainda, o pagamento das pensdes devidas, com base na referida legislacao;

Quanto 2 assisténcia médica

b) Condenar a UNIAO FEDERAL E O ESTADO DE GOIAS a garantir o
ATENDIMENTO MEDICO-HOSPITALAR, ODONTOLOGICO E
PSICOLOGICO i parte autora e descendentes até a terceira geragio, enquanto
necessitarem de tratamento de saude, de forma IMEDIATA, considerando a

-



Revista da Defensoria Publica da Unido

——

/

especificidade de cada doenga, bem como fornecer transporte, caso necessario
ao tratamento;

¢) Condenar a UNIAO FEDERAL E O ESTADO DE GOIAS a realizacio
imediata dos exames necessarios ao tratamento médico-odontologico, bem
como proceder a0 FORNECIMENTO DOS MEDICAMENTOS necessarios,
citados anteriormente, para cada assistido, e/ou que vierem a ser indicados
durante o tratamento;

Quanto a indenizacio

d) Condenar a CNEN, a UNIAO FEDERAL E O ESTADO DE GOIAS,
solidariamente, ao pagamento de indenizacdo a titulo de dano moral e
material no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais);

¢) Condenar a CNEN, a UNIAO FEDERAL E O ESTADO DE GOIAS,
solidariamente, ao pagamento de pensio mensal a parte autora, no valor
de 2 salarios-minimos, desde o acidente, corrigida monetariamente, e aos
dependentes da parte autora falecida ou que vier a falecer, rateando-se em
partes iguais, desde o falecimento, corrigida monetariamente, sendo que a parte
do filho ou equiparado sera paga até que este atinja a maioridade ou termine o
curso superior, caso esteja estudando, e a parte da esposa/companheira/pais sera
devida até que esta complete 75 anos de idade (expectativa de vida do brasileiro
segundo o IBGE no tltimo censo);

Tutela antecipada

f) Conceder a TUTELA ANTECIPADA , inaudita autera pars, para todos os
pedidos anteriores, a excecao dos pedidos de indenizacio de letras “d” e “e”,
com arbitramento de MULTA DIARIA POR DESCUMPRIMENTO no valor de
R$ 500,00 (quinhentos reais) a favor da parte autora;

II) Que se proceda a citagio da CNEN, da UNIAO FEDERAL e do
ESTADO DE GOIAS, nas pessoas de seus representantes legais;

III) A CONCESSAO DOS BENEFICIOS DA ASSISTENCIA
JURIDICA GRATUITA, afirmando o autor, sob as penas da lei, que nio tem
condi¢des de arcar com as despesas processuais € os honorarios advocaticios
sem prejuizo de sua subsisténcia e de sua familia (art. 4°, Lei n° 1.060/50);

— ——
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IV) Considerando ser a Defensoria Publica da Unido 6rgdo publico
federal, integrante da Unido Federal, pessoa juridica de direito publico,
dispensada de autenticar as copias reprograficas de quaisquer documentos que
apresente em juizo, nos termos do art. 24 da Lei n° 10.522/02, e que o assistido
¢ hipossuficiente, sem condigdes de arcar com tais Onus, solicita juntada de
documentos fotocopiados sem autenticacio ¢ que quaisquer solicitacoes de
pericia sejam remetidas ao perito judicial, por ndo dispor o assistido ou a
Defensoria Publica da Unido do referido recurso;

V) A intimagdo pessoal da Defensoria Publica da Unido, nos moldes do
art. 44, 1, da Lei Complementar n° 80/94, c/c o art. 5°, § 5°, da Lei n°® 1.060/50,
com suas modificacdes subsequentes e o respeito a prerrogativa do prazo em
dobro;

VI) PRIORIDADE DE FEITO COM BASE NA Lei n° 10.741/01
(idosos com idade acima de 65 anos), Lei n® 10.741/03 (idoso com idade acima
de 60 anos) e art. 5°, LXXVII, da CF (acesso a justi¢a célere), visto que os
autores: B. C. F. tem 70 (setenta) anos de idade; D. M. L. tem 75 (setenta e cinco)
anos de idade; e J. C. F. tem 61 (sessenta e um) anos de idade;

VII) Que seja aplicado a INVERSAO DO ONUS DA PROVA, pelas
razdes anteriormente sustentadas, bem como o PRINCIPIO DO IN DUBIO
PRO MISERO ¢ DA PRECAUCAO.

PROVAS: Todas admitidas em direito, notadamente as provas
documentais, testemunhais e periciais.

Da-se a causa o valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais).
Nestes termos, pede deferimento.

Goiania, 29 de julho de 2005.

VANIA MARCIA DAMASCENO NOGUEIRA
Defensora Publica da Unido

—
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ROL DE TESTEMUNHAS

B.C.FE.:

1) G. L. M. P.: Rua 118-A, n° 45, QD. S-37, LT. 01, Setor Sul, Goiania — GO,

2) C. P. S.: Rua Inhanha do Couto, QD. 129, LT. 22, Conjunto Vera Cruz, 7*
Etapa, Goiénia — GO;

3) S. E.: Rua T-29, n° 1665, Setor Bueno, Goiania — GO.

D.M.L.:

A ser juntado posteriormente.

1) J. J.: Rua Italia, QD. 27, LT. 13, Setor Aeroporto Sul, Goiania — GO;

2) J. P.: Rua Flor de Maracuja, QD. 85, LT. 08, Trindade — GO;

3) E. E.: Rua 29 de Abril, QD. 55, LT. 04, Setor Goidnia Park Sul, Aparecida de
Goiania — GO.

S.J.S.:
A ser juntado posteriormente.

DOCUMENTOS JUNTADOS

Publico do Estado de Goias, realizado pelo Dr. M. A. F. A.;

— Dois pareceres médicos CONTRADITORIOS (o segundo retificando o
primeiro) emitidos em face da Sra. G. L. M. P., com relagdo ao Césio 137,

— Intimeras reportagens de jornais sobre o acidente e as vitimas;
— Relatorio do Dr. 1. C. F. sobre o Césio 137;
— Documentos dos autores (hipossuficiéncia, atestados, relatorios e outros);

— Portaria nomeando a Defensora Publica da Unido que subscreve para atuar junto
ao Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (CDDPH) — Secretaria
Especial de Direitos Humanos (SEDH);

— ——

N . ., . Observacao: ACIDENTE RADIOATIVO DE CESIO 137 PARA FINS
— Ata de Comissao Especial e membros constituidos da CDDPH-SEDH; DA PENSAO DEVIDA
— Copia de legislacdo especial que criou as juntas médicas; Localizagao: TRF
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— Estatuto da Associagdo das Vitimas do Césio 137,
— Recomendagao n° 01/2005 do Ministério Publico federal;
— Oficio dentincia da Defensoria Pablica da Unido ao Ministério Publico estadual;

— Transcri¢ao de decreto da PMGO promovendo, por ato de bravura, oficial que
ndo trabalhou diretamente no acidente, enquanto inimeros pragas que o fizeram
morrem sem auxilio;

— Norma Técnica do Ministério da Satde n° 15.

INFORMATIVO PROCESSUAL ATUAL — A ACAO TEVE SENTENCA
PARCIALMENTE PROCEDENTE E SE ENCONTRA EM FASE RECURSAL
NO TRF

2005.35.00.015442-0
15317-73.2005.4.01.3500

Processo:

Nova Numeracio:

Classe: 7 - PROCEDIMENTO ORDINARIO (1900)

Vara: 3* VARA FEDERAL

Juiz: C.H.S.

Data da Autuagao: | 15/08/2005

Distribuicio: 2 — DISTRIBUICAO AUTOMATICA (15/08/2005)

N° de Volumes: 3

1020600 — INDENIZACAO POR DANO MORAL
— RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO -
DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS
DO DIREITO PUBLICO

1020700 — INDENIZACAO POR DANO MATERIAL
Objetivo da Peticdo: [ - RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO -
DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS
DO DIREITO PUBLICO

1040405 — TRATAMENTO MEDICO-HOSPITALAR E/
OU FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS — SAUDE
— SERVICOS — ADMINISTRATIVO

DECLARAR A PARTE AUTORA COMO VITIMA DO

—
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28/03/2011 14:08 [223  [REMETIDOS TRF (S/ BAIXA) | PECA PROCESSUAL:
EXCESSO DE PRAZO NA PREVENTIVA 691
26/04/2010 | . |DEVOLVIDOS C/ SENTENGA C/ EXAME DO ME- ,
15:55 RITO PEDIDO PROCEDENTE EM PARTE Tatiana Lemos
Tipo Nome EXCELSO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
REU UNIAO FEDERAL EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO PRESIDENTE
AUTOR J.CF.
AUTOR S.IS. (PAJ 2010/039-00623)
REU ESTADO DE GOIAS

AUTOR B.C.F.
AUTOR D.M.L.

C.C.

M.E.Q.M.C.C.

VANIA MARCIA DAMASCENO NOGUEIRA

A Defensoria Publica da Unifo, em assisténcia a A. P. S. N., brasileiro,
vaqueiro, analfabeto, filho de I. C. S. e M. C. L., natural de Araguaina/TO, e J. B.
C. C., brasileiro, trabalhador rural, analfabeto, filho de R. C. ¢ M. C. L., ambos

atualmente recolhidos presos no Centro de Recuperagdo Regional de Redengdo/

PA, beneficiarios da assisténcia juridica gratuita, vem perante Vossa Exceléncia,
por meio da Defensora Publica Federal, ao final assinada, atuando no uso de
suas atribuicdes legais, com fulcro nos arts. 5° inciso LXVIII, e 102, inciso
I, alinea “i”, da Constituicio da Republica Federativa do Brasil e nos arts.
647 e seguintes do Cédigo de Processo Penal (CPP), impetrar

Habeas Corpus
com pedido de medida liminar

em face da omissao do e. Ministro Nilson Naves, membro da Eg. Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), que deixou de examinar o pedido

de liminar apresentado no HC n° 112.876, impetrado naquele Tribunal Superior.

— . D _
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DOS FATOS E FUNDAMENTOS

Os pacientes foram presos preventivamente em 24/03/2003, sendo-lhes
imputada a conduta delituosa descrita no art. 121, §2°, I, III e IV, ¢/c 29, todos
do CPP.

O feito na origem ainda encontra-se na fase inicial da instrugdo, nao
havendo sequer a decisdo de pronuncia dos pacientes.

A Defensoria Piblica do Estado do Para impetrou Habeas Corpus junto
ao Tribunal de Justica do Para (TJPA), requerendo o reconhecimento do excesso
de prazo na prisao preventiva dos pacientes. O TJPA denegou a ordem em
decisdo, que restou assim ementada:

EMENTA: HABEAS CORPUS LIBERATORIO COM
PEDIDO DE LIMINAR — ALEGACAO DE AUSENCIA
DE PARTICIPACAO NO DELITO POR PARTE DOS
PACIENTES — TAL ARGUMENTO COMPETE AO JU{ZO
MONOCRATICO QUE E RESPONSAVEL PARA ANALISAR
O PROCESSO - ALEGACAO DE INEXISTENCIA DOS
REQUISITOS AUTORIZADORES DA PRISAO PREVENTIVA
— NECESSIDADE DE RESGUARDAR A ORDEM PUBLICA
— O IMPETRANTE ALEGA EXCESSO DE PRAZO PARA A
FORMACAO DE CULPA DO PACIENTE — ELASTICIDADE
DE PRAZO PARA O TERMINO DA INSTRUCAO CRIMINAL
PLENAMENTE JUSTIFICADA PELA COMPLEXIDADE
DA CAUSA. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CONFIGURADO.
ORDEM DENEGADA.

Em seguida, a Defensoria Publica impetrou novo Habeas Corpus junto
ao STJ, tendo o mesmo sido distribuido e feita a conclusdo ao Ministro-relator
em 04/08/2008.

O pedido de liminar existente nos autos nao foi objeto de analise pelo
STJ. Em 06/01/2009, o Ministério Publico apresentou seu parecer pela concessao
da ordem, “ja que o reconhecimento do excesso de prazo ¢ suficiente para lastrear
a concessdo da ordem.”

G
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Passado mais de um ano da apresentagdo do parecer e um ano e meio da
impetragdo do Habeas Corpus, a coacdo sofrida pelos pacientes ndo foi objeto de
nenhuma analise pelo STJ.

Salta aos olhos o absurdo da violagdo a que se submetem os pacientes,
merecendo imediata resposta desta Corte.

Evidencia-se o constrangimento ilegal cometido pelo STJ, ao autorizar a
superacdo da Sumula n® 691 deste Supremo Tribunal:

A injusti¢a, por infima que seja a criatura victimada, revolta-me,
transmuda-me, incendeia-me, roubando-me a tranqiiilidade ¢ a
estima pela vida.!

Prevista a pena de doze a trinta anos para o delito imputado aos pacientes,
ja foram cumpridos antecipadamente 6 anos, 10 meses e 15 dias de pena.

Ressalte-se que os pacientes sdo primarios, ndo registrando qualquer
outro processo ou inquérito em andamento. Ambos sdo trabalhadores rurais,
analfabetos e, mais, nunca reconheceram seu envolvimento no homicidio que
lhes foi imputado.

Pelas condi¢des pessoais dos pacientes, a pena, se condenados,
aproximar-se-ia mais do minimo do que do maximo. Assim, afirma-se, sem
duvidas, que os pacientes, se ja estivessem cumprindo a pena imposta, estariam
em liberdade pelo livramento condicional, uma vez que preenchem as hipdteses
do art. 83 do CPP.

O excesso de prazo, na duragdo da prisdo cautelar, viola a Constituicao
da Republica em seu principio basilar, qual seja a dignidade da pessoa humana,
ainda na duragfo razoavel do processo.

O Ministro Celso de Mello proferiu irretocavel voto sobre o tema nos
autos do HC n° 88.025/ES, tendo sido acompanhado pela unanimidade dos
Ministros da Corte Suprema, em que consta:

1 BARBOSA, Rui. Novos discursos e conferéncias. Coligidos e revistos por Homero Pires. Sdo
Paulo: Saraiva, 1933. Prefécio, p. VIL

—
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Nada justifica a permanéncia de uma pessoa na prisdo, sem culpa
formada, quando configurado excesso irrazoavel no tempo de sua
segregacdo cautelar (RTJ 137/287 — RTJ 157/633 — RTJ 180/262-
264 — RTJ 187/933-934 — RTJ 195/212-213), considerada a
excepcionalidade de que se reveste, em nosso sistema juridico, a
prisdo meramente processual do indiciado ou do réu, mesmo que se
trate de crime hediondo ou de delito a este equiparado. — O excesso
de prazo, quando exclusivamente imputavel ao aparelho judiciario
— ndo derivando, portanto, de qualquer fato procrastinatério
causalmente atribuivel ao réu — traduz situacdo andmala que
compromete a efetividade do processo, pois, além de tornar
evidente o desprezo estatal pela liberdade do cidaddo, frustra um
direito basico que assiste a qualquer pessoa: o direito a resolucdo
do litigio sem dilagdes indevidas (CF, art. 5°, LXXVIII) e com
todas as garantias reconhecidas pelo ordenamento constitucional,
inclusive a de ndo sofrer o arbitrio da coergdo estatal representado
pela privagdo cautelar da liberdade por tempo irrazoavel ou
superior aquele estabelecido em lei. — A duragdo prolongada,
abusiva e irrazoavel da prisdo cautelar de alguém ofende, de modo
frontal, o postulado da dignidade da pessoa humana, que representa
— considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art.
1°, III) — significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-
fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional
vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um dos
fundamentos em que se assenta, entre nos, a ordem republicana
e democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional
positivo (RTJ 195/212-213). Constitui¢ao Federal (Art. 5°, incisos
LIV e LXXVIII). EC n°® 45/2004. Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Art. 7°, ns. 5 e 6). Doutrina. Jurisprudéncia.
— A prisdo cautelar — qualquer que seja a modalidade que ostente
no ordenamento positivo brasileiro (prisdo em flagrante, prisdo
temporaria, prisdo preventiva, prisdo decorrente de sentenca de
pronuncia ou prisdo motivada por condenagdo penal recorrivel)
— ndo pode transmudar-se, mediante subversdo dos fins que a
autorizam, em meio de inconstitucional antecipacdo executdria
da propria sancdo penal, pois tal instrumento de tutela cautelar
penal somente se legitima, se se comprovar, com apoio em base
empirica idonea, a real necessidade da adocdo, pelo Estado,
dessa extraordinaria medida de constricdo do ‘status libertatis’ do
indiciado ou do réu.

— ——
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DO ABRANDAMENTO DO VERBETE SUMULAR N° 691

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vem permitindo o
abrandamento da Siimula n° 691 em situagdes excepcionalissimas, nas quais a
ilegalidade ou o abuso de poder sdo evidentes, a ponto de ndao deixar nenhuma
davida quanto a plausibilidade do direito invocado.

Neste caso dos pacientes A. P. S. N. e J. B. C. C., o ndo abrandamento do
verbete desta Excelsa Corte levard a manutengdo, por tempo ainda mais longo,
da coagao praticada.

A manutengdo no carcere, a cada dia que passa, ¢ mais degradante e ndo
se pode aceitar a continuidade do cerceamento ilegal da liberdade, notadamente
quando sequer ha previsdo da data da formagao definitiva da culpa.

Nesse sentido foi a decisdo do e. Ministro Marco Aurélio nos autos do
HC n° 92.682, cuja ementa colamos:

HABEASCORPUS-IMPETRACOES SUCESSIVAS—-VERBETE
N° 691 DA SUMULA DO SUPREMO — PRISAO PREVENTIVA
— AUSENCIA DE BASE LEGAL — EXCEPCIONALIDADE
VERIFICADA — LIMINAR DEFERIDA.

Consta da decis@o o seguinte excerto:

Passo a andlise do pedido de concessdo de medida acauteladora,
ressaltando, mais uma vez, a necessidade de compatibilizar-se o
Verbete n° 691 da Simula do Supremo com a Carta Federal,
sob pena de se restringir a acdo constitucional do habeas
corpus. A adequacio deste pressupée ato discrepante da ordem
juridica a cercear, na via direta ou indireta, a liberdade de ir
e vir, exigindo-se tio-somente que haja 6rgio, na pirimide do
Judiciario, capaz de julga-lo. Pouco importa que o pronunciamento
seja individual ou de colegiado, precario ou definitivo, sob pena, até
mesmo, de decisdo de relator sobrepor-se a de colegiado. Nota-se,
atualmente, um rigor maior na apreciacao dos pedidos de liminar,
considerada a prisdo preventiva, o que talvez advenha da quadra de
delingiiéncia vivida. Sucedem-se os indeferimentos e ai chega-se,
em derradeira instincia, ao Supremo, competindo a este o exame
da matéria. (grifo nosso).
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Dessa forma, a Defensoria Publica da Unido pede liminar para que seja
determinada a expedi¢do do alvara de soltura dos pacientes.

DO PEDIDO

Por todo o exposto, é a presente para requerer a concessao de medida
liminar no presente Habeas Corpus, revogando-se a prisdo cautelar dos pacientes
e expedindo-se alvara de soltura em favor de A. P. S. N. e J. B. C. C., uma vez
presente a aparéncia do bom direito e patente o perigo da demora do provimento,
visto que os pacientes ja estdo presos ha quase 7 anos, aguardando a instrugao
do processo.

Requer sejam dadas vistas ao Ministério Publico para apresentacdo de
seu parecer.

O presente feito encontra-se instruido com todas as pecas indispensaveis
para o integral conhecimento e compreensdo do assunto, no entanto, caso se
entenda necessario, fica desde logo requerido seja oficiado ao Tribunal coator
para prestar as informagdes de estilo.

Ao final, fica requerida a concess@o da ordem, confirmando a medida
liminar.

Por fim, requer seja intimada pessoalmente a Defensoria Publica Geral
da Unido para acompanhar todo o feito, nos termos da Lei Complementar n°
80/94, em seu art. 44, notadamente para a sessdo de julgamento, oportunidade
em que a ampla defesa podera se dar por meio da sustentacdo oral.

Nesses termos,
Pede-se deferimento.

Brasilia, 8 de fevereiro de 2010.

Tatiana Siqueira Lemos
Defensora Publica Federal

— ——
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O PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA SOCIAL E O DEVIDO
PROCESSO LEGAL

Marcos Antonio Chaves de Castro’
Leonardo Mendes Memoria’

Resumo: O presente artigo desenvolve um estudo sobre a amplitude do principio
do acesso a justica social, que é consagrado no art. 5°, incisos XXXV e LIV ¢
discorre sobre o fato de que esse principio deve ter a aplicabilidade mais social
possivel, baseada no bindmio dignidade da pessoa humana e solidariedade social,
pois, como um Estado de Common Law, ndo se deve somente utilizar tal principio
como mero ingresso aos orgaos do Poder Judiciario e, sim, como um instrumento
para garantir outros direitos e deveres. Assim sendo, o acesso ao Poder Judiciario
deve ser aplicado a todo 0 momento no processo; a isso, da-se o nome devido
processo legal.

Palavras-chave: Direito processual civil. Direito constitucional. Principio do
acesso a justica. Devido processo legal.

Abstract: The following article develops a study about the amplitude of the
principle of access to social justice, which is established in Article 5, items XXXV
and LIV, and it elaborates on the fact that this principle must have the greatest
possible applicability, based on the binomial aspects of the dignity of man and
social solidarity, because, in a Common Law State, this principle must not be used
solely as a mean of entry into the organs of the judiciary, but as an instrument
which guarantees other rights and duties. Thus, access to the judiciary must be
applied at every moment in the process; this is called due process of law.

Keywords: Civil procedural law. Constitutional law. Principle of access to justice.
Due process of law.

1 Defensor Publico Federal de Categoria Especial
2 Estagiario da Defensoria Publica da Unido de Categoria Especial
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O principio do acesso a justi¢a, consagrado pelo art. 5° da Constitui¢do da
Republica, nos seus incisos XXXV? e LIV* (BRASIL, 1988), é, sem duvida, um
conceito firmado pelo Estado Democratico de Direito de ambito fundamental, uma
vez que ¢ um principio que regula todas as formas de ingresso ao Poder Judiciario
e a sua prestagdo jurisdicional. Desse principio, surgem varias outras normas e
principios, como, por exemplo, o devido processo legal no direito processual civil.
Serve, ainda, como ferramenta para auxiliar o Poder Legislativo na sua atividade

legiferante.

Contudo, para que se tenha uma melhor amplitude de tal principio, faz-se
necessario dar-lhe uma o6tica mais social € humanitaria, um foco mais condizente
com a Constitui¢ao republicana e humanista promulgada em 1988, baseada no
proprio fundamento da dignidade da pessoa humana, consagrado em seu art. 1°,
III (BRASIL, 1988). Com esse olhar, tem-se uma visdo mais ampla do principio
do acesso a justica, ou seja, uma prestac@o jurisdicional mais célere, eficiente e

adequada as necessidades da sociedade brasileira.

Releva notar que nao se pode confundir a prestagao jurisdicional do Estado
¢ 0 acesso amplo a justi¢a, porquanto um ¢ género e outro ¢ espécie. O principio ¢
o todo e a prestacdo jurisdicional ¢ uma das formas desse acesso. De igual modo,
a amplitude do principio do acesso a justica ndo se limita, apenas e tdo-somente,

aos exemplos citados no inicio deste artigo.

Para melhor entendimento, faz-se necessario conceituar o que seria a otica
social sobre um instituto do direito baseado no fundamento da dignidade da pessoa
humana, que ¢ fixada no bindmio dignidade da pessoa humana e solidariedade

social. Esses dois conceitos ddo uma roupagem adequada ao conceito social que

3 “XXX -— a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesfo ou ameaca a
direio

.” (BRASIL, 1988).

4 “LIV — ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo

— ——

legal.” (Ibid.).
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se precisa para entender de forma ampla o acesso a justica.

Essa teoria do binomio ¢ apresentada por Farias e Rosenvald (2007, p.

28), na obra Direito civil — Teoria geral:

Ramo da Ciéncia Juridica vocacionado para a tutela da vida humana,
o Direito Civil teve seus alicerces estruturados, historicamente, no
individualismo que marcou o século XIX, a partir das inspiracdes da
Revolucdo Francesa, fundado na protecao patrimonial do homem.
Aquela estrutura ruiu, suplantada pela tabua axiolégica imposta
pela Magna Carta de 1988, a partir do ideal de justica distributiva
e igualdade substancial, ao lado do binémio dignidade da pessoa
humana e solidariedade social.

Conforme os autores, depois da Carta Magna, baseada na evolugdo
advinda da Revolucdo Francesa, todos os ramos do direito serdo ou ja foram

reestruturados pelo bindmio dignidade da pessoa humana e solidariedade social.

A dignidade da pessoa humana € um conceito subjetivo e um fundamento
da Republica, tratando-se da propria autodeterminagdo do individuo dentro da
sociedade em ter respeitados os seus direitos fundamentais a uma vida digna,
sendo que todos os atos sob a égide da lei brasileira devem respeitar esse
fundamento. Por exemplo, os contratos devem respeitar o principio da dignidade
humana, sob pena de nulidade de qualquer clausula ou, at¢ mesmo, do proprio
contrato, gerando sempre o direito de pleitear indenizagdo, por meio do Poder
Judiciario (acesso a justiga), aquele que se sentir prejudicado. Em sede de direito
penal, um bom exemplo ¢ o fato da Constituicdo Federal proibir ao Estado punir
um individuo com pena em carater perpétuo, haja vista que esse tipo de sangao,
se aplicavel, também feriria o principio da dignidade da pessoa humana . Além
disso, o art. 5° da Constituicdo (BRASIL, 1988) traz um rol de direitos individuais
que, se for desrespeitado, também atinge a dignidade da pessoa humana. Percebe-
se, portanto, que a dignidade da pessoa humana é o conceito subjetivo mais
amplamente protegido pela Constituicao Federal e, como fundamento, norteia o

direito positivo do pais contra qualquer regra que afira.
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Importante, nesse contexto, € a relagao entre a dignidade da pessoa humana
e 0 acesso a justica. Entre os direitos anteriormente destacados, pode-se citar o
acesso a justica, segundo o qual todo ato impossibilitando o acesso a qualquer
meio justo de busca dos direitos individuais torna-se uma afronta a dignidade da
pessoa humana. Alids, esse acesso também € um meio para a concretizagdo dos
outros direitos individuais, como bem salienta Santos (2006), citado por Barreiros
(2009, p. 172):

Por sua vez, ¢ Boaventura de Sousa Santos quem destaca que no
contexto de um Estado Providéncia, a efetivacdo do principio do
acesso a justi¢a deve ser visto e pensado como meio, um instrumento
para a efetivagdo de outros direitos, valendo o pensamento oposto,
isto ¢, uma vez denegado o acesso a justica, outros direitos seriam
da mesma forma malferidos. Assim sustenta que a consagracdo
constitucional dos novos direitos econdmicos € sociais ¢ a sua
expansdo paralela a do Estado — Providéncia transformou o direito
ao acesso efectivo a justica num direito de charneira, um direito
cuja a denegagdo acarretaria a de todos os demais. Uma vez
destituidos de mecanismos que fizessem impor o seu respeito, os
novos direitos sociais ¢ econdmicos passariam.

Destarte, conclui-se que o acesso a justica ¢ a propria materializagdo
de reivindicar o fundamento da dignidade da pessoa humana através dos
direitos elencados na Carta Magna. Qual seria, entdo, a fungdo util dos direitos
fundamentais se nao tivesse uma forma justa de pleitea-los? Apenas letra morta na

propria Constituigao.

Buscando a segunda parte do bindmio, a solidariedade social, encontra-se
um instituto que pode descaracterizar algum direito individual para o bem coletivo.
Nesse sentido, sempre que ha uma lide em que o Estado-juiz deve aplicar a lei,
esta deve ser revestida ao caso concreto, de forma a atender aos fins sociais, de
acordo com a Lei de Introducdo ao Coédigo Civil (LICC), art. 5° (BRASIL, 1942),
e sempre que ha um questionamento entre o direito individual e o direito coletivo,

este deve prevalecer sobre aquele.

— ——
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Por seu turno, no Codigo Civil (BRASIL, 2002), ha outro exemplo dessa
segunda parte do binémio: o art. 421 menciona que o contrato sempre devera
atender a sua fungdo social que é muito debatida e conceituada de formas diferentes
por muitos doutrinadores; contudo, ha a possibilidade de se enxergar essa funcao
no caso concreto. Assim, nos contratos de adesao, ndo ha prévio questionamento
sobre a insuficiéncia da parte aderente, de modo que existe sempre a possibilidade
de se pleitear em juizo a modificagdo de clausulas abusivas ou a propria resolugéo

do contrato.

Além disso, cada vez mais a solidariedade social é percebida no acesso
a justica por meio de acdes que somente o Estado brasileiro possui para proteger
0 bem social, como também o bem coletivo. Ja os direitos coletivos e difusos sdo
objetos pleiteados pelos jurisdicionados e devem ser tutelados pelo Estado. A esse

respeito, Camara (2009, p. 38), afirma que

A protegdo dos interesses coletivos e difusos € essencial para
adequada garantia de acesso a ordem juridica justa numa época
como a dos dias atuais, quando surgem novos direitos, sem carater
patrimonial, os chamados ‘novos direitos’. A preservacdo do meio
ambiente, do patrimdnio cultural, historico e artistico, a garantia
da moralidade administrativa sdo direitos tdo (ou mais) dignos de
protecdo do que os direitos de crédito ou o direito de propriedade,
sendo essencial que o ordenamento processual se adapte aos novos
tempos, contemplando remédios adequados para a tutela efetiva de
tais interesses.

A a¢do popular, 0o mandato de segurancga coletivo e a agao civil publica sdo
alguns exemplos do acesso a justica proporcionado pelo legislador constituinte
para a protegdo de direitos coletivos e difusos. Tais a¢des tém por escopo a busca
da materializagdo dos direitos questionados pelos individuos, ¢ como se fosse um
remédio para combater lesdes aos direitos difusos e coletivos. Nesse contexto,
vale ressaltar que o Estado brasileiro é pioneiro e exemplo nessa forma de acesso
a justica, com varios tipos de a¢des diferentes, que podem promover a intervengao

do Estado-juiz na tutela dos direitos coletivos.
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Fundamentado o acesso a justica sob uma oOtica social baseada no
fundamento da dignidade da pessoa humana, ha que se fazer uma analise da
diferenciagdo entre o acesso a justica e a prestacao jurisdicional do Estado. Criar
tribunais e abrir as portas para que se possam levar as lides ao conhecimento do
juiz € somente aceitar que o conceito de acesso a justica seja meramente o ingresso
no Poder Judiciario e ndo um acesso a justica social de que se trata desde o inicio

deste trabalho. E como limitar o conceito desse principio.

Paises como o Brasil sdo estruturados com base no Estado do bem social e
ndo seguem a teoria politica do liberalismo. Os paises em que a intervencao estatal
¢ minima tratam o conceito de acesso a justica como mero ingresso ao Poder
Judiciario, ndo se preocupando em proporcionar uma resposta justa e adequada
ao caso apresentado. Trata-se apenas de um acesso no sentido formal, com a mera
instrumentalizacdo do Poder Judicidrio para a sua efetiva provocacdo. Por sua
vez, no caso dos paises em que se aplica o direito natural — Common Law —, esse
acesso a justica deve ser ampliado, havendo a necessidade de se demonstrar uma
justica célere, adequada e eficiente e que, ao final, atenda ao direito tutelado pelo
individuo. Com isso, deve-se pensar que 0 acesso a justi¢a nao se limita apenas ao
direito de agdo e ao principio do juiz natural, mas também deve ser demonstrado o

interesse de solucionar os conflitos e a composicao das lides.

Desse modo, hé que se fazer uma analise desde o inicio do processo até a
sua prestacao da tutela jurisdicional, ou seja, o fim, averiguando cada ponto sobre
0 acesso ao Judiciario. Isso constitui o puro conceito de devido processo legal, isto
¢, 0 acesso em todas as formas e de maneira ampla ao Poder Judiciario, em sua

atividade jurisdicional.

No inicio do processo, ao se ingressar no Judiciario brasileiro, algumas
medidas sdo solicitadas, requisitos, principalmente de ambito econdmico e que
trazem Onus as partes. Um bom exemplo disso é a necessidade de um advogado
legalmente habilitado para representar a parte em juizo, de acordo com o art. 36
do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 1973). Contudo, a maioria da populagdo

— ——
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brasileira nao possui condigdes para arcar com as despesas advocaticias e de
igual modo com as custas e taxas processuais para fins de postular no Judiciario,
dificultando, sobremaneira o acesso a jurisdicdo no que se refere aos cidadaos de

baixa renda.

Partindo para a solugdo desse problema, o Estado brasileiro criou uma
norma no art. 5° da Constituicdo Federal: “o Estado prestara assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovem insuficiéncia de recursos” (BRASIL, 1988).
Essa norma ¢ de contetido genérico, sendo, assim, obrigagao do Poder Legislativo
aregulamentagdo da prestacdo, que surgiu com o advento da Lei Complementar n°
80/94, que trata da organizagdo das Defensorias Publicas dos Estados-membros e
da Defensoria Publica da Unido, assim como do ingresso a esses 6rgaos por meio
de concursos publicos de provas e titulos (BRASIL, 1994).

Observa-se também na aludida lei, logo no seu art. 1°, que ¢ fungdo
essencial da Defensoria Publica a assisténcia juridica, judicial e extrajudicial,
integral e gratuita, aos necessitados, assim considerados em lei (sentido amplo)
(BRASIL, 1994). Sendo assim, o defensor publico, representando o Estado, tem
como funcao essencial prestar auxilio juridico a todos aqueles que a lei considerar
pobres ou sem recursos financeiros para a movimentagdo da maquina judiciaria.
Percebe-se, ainda, que tal auxilio ndo tem lugar somente na via judicial, mas deve
ocorrer também na via extrajudicial, como no caso da realizagdo de conciliagdo

entre as partes em conflitos de interesses.

Tendo o Estado promovido o inicio da prestagdo jurisdicional, de nada
valera se, durante o curso do processo, 0 acesso a justica for desrespeitado, visto
que os atos processuais devem ter por finalidade buscar-se a concretizagdo da
justiga, almejando a verdade dos fatos. Nesse sentido, sabe-se que, pela regra do
direito processual civil moderno, ndo se buscamais a verdade formal, privilegiando,
assim, aquele que possui melhor prova. Em suma, busca-se a verdade dos fatos

para a melhor concretizagao do direito real.
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Além disso, o principio da igualdade materializa o acesso a justica durante
aandlise do Judiciario. Isso porque, uma vez que a sociedade brasileira convive com
a premissa de que os individuos com melhores condi¢des financeiras sobrepoem-
se aos outros, esse principio tem por finalidade criar regras, normas e direitos para

um desenvolvimento condicionado a realidade da sociedade brasileira.

Conforme Santos (1995, p 292.),

segundo esse principio as partes devem ser colocadas no mesmo pé
de igualdade em todo o curso do processo. Principio de paridade de
tratamento ¢ o principio de igualdade, que se encontra no principio
constitucional conforme o qual todos sdo iguais perante a lei.?

Na mesma obra, o autor cita, logo depois, o desequilibrio permitido para

contemplar o principio da igualdade:

Por forca desse principio, as condigdes das pessoas nao
devem influir na determinagfo dos prazos idénticos para a
pratica dos atos processuais. Entretanto, ao principio se abrem
algumas excegOes, perfeitamente justificaveis. (SANTOS,
1995, p. 293).

Por fim, o autor exemplifica as excegdes perfeitamente justificaveis com o

art. 5°da Lein°® 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, em favor da assisténcia judiciaria:

Nos Estados onde a Assisténcia Judicidria seja organizada e por eles
mantida, o Defensor Publico, ou quem exerca cargo equivalente,
sera intimado pessoalmente de todos os atos do processo, em
ambas as Instancias, contando-se-lhe em dobro todos os prazos.
(SANTOS, 1995 p. 293).

5  “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...].” (BRASIL, 1988).

— ——
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Conclui-se, assim, que o principio da igualdade ndo ¢ absoluto, mas
relativo, constituindo o tratamento de igualdade feito pelos pares, ou seja, tratar os

iguais de maneira igual e os desiguais de forma desigual.

Ainda nesse ambito, o regramento descrito na Lei n° 1.060/50 (BRASIL,
1950) ¢ plenamente justificado pelo principio da igualdade, pois a maioria da
populacao nao tem condigdo de arcar com a assisténcia judiciaria particular sem
o prejuizo do seu proprio sustento, gerando, assim, um excesso de trabalho para o

defensor publico.

Ao fim do processo, depois de o Estado ja ter garantindo o acesso em
seu inicio, por meio do defensor publico, consequentemente aplicando o principio
da igualdade para o acesso a justica em seu fluxo, € necessario que também seja
resguardado tal acesso, visto que a prestacdo jurisdicional também deve ser
revestida com o principio do acesso a justica.Dessa forma, deve-se fazer uma
abordagem de todo o processo e averiguar as prerrogativas daqueles que possuem
o poder estatal de julgar as lides, ou seja, o juiz, pois de nada valera o processo
se aquele que realmente tem o direito ndo conseguir a satisfacdo da pretensao

resistida somente porque ndo possui a melhor prova.

Nesse contexto, no processo civil moderno, ndo existe mais o conceito de
juiz espectador; ndo mais se tem a figura daquele que somente analisara as provas
ali apresentadas e dira o direito. Atualmente, tem-se a atua¢do do magistrado
no processo, por meio de requisicdo de quaisquer provas, com a finalidade de
descobrir a verdade dos fatos, ou seja, nada impede que os juizes pecam provas,
intimem peritos ou pegam vista pessoal sem que haja manifestagdo das partes,
com a finalidade de saber a verdadeira situagdo dos fatos. Um bom exemplo é
a aceitacdo da sentenga de “terceira via”, que, além de ferir o acesso a justiga,

também fere o principio da congruéncia.

Impende ressaltar que o conceito de sentenca de “terceira via” ¢ citado

pelo professor Alexandre Camara (2009,p......), data venia repetindo o mesmo

—GED—
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exemplo: imagine-se que “A” ajuiza uma acdo e sustenta até o fim do processo
a tese “X”; ja o réu “B”, sendo citado, no curso do processo sustenta a tese “Y”;
e, ao final do processo, o juiz sentencia com fundamentos da tese “Z”, que ndo
foi sustentada por nenhuma das partes nos autos do processo. Logo, hd um
questionamento se o acesso a justica pleiteado pelo individuo “A” foi realmente
garantido, mesmo ele tendo o direito da assisténcia judiciaria gratuita. Em outras
palavras, teve realmente a satisfacdo necessaria ao movimentar o Poder Judiciario?
Nota-se que ndo ha um questionamento se “A” merecia ou ndo ser sucumbente ao
fim do processo, mas a declaragado relacionada a sua tese, se realmente prevalece

ou ndo na 6tica do conflito de interesse daquele caso.

Ademais, tem-se que o principio do acesso a justi¢a, num Estado em que
vige a Common Law, objetiva uma prestacdo jurisdicional mais ampla e social
e, ainda, que ndo somente o ingresso ao Poder Judiciario efetiva a realizagdo do
principio, como também uma fundamentago sobre os conceitos de dignidade da
pessoa humana e solidariedade social como objetivo do melhor amparo social na

busca da justica.

Frise-se que, durante todo o presente trabalho, foram referidos varios
exemplos de principios que emanam do principio do acesso a justica. A toda
evidéncia, ndo se pretendeu exaurir os inimeros principios, mas € possivel uma
visdo da amplitude da abordagem do acesso a justica, que ndo se fixa por si so.
Ainda, o devido processo legal ¢ a propria materializa¢do, em todo o fluxo do
processo, do principio do acesso a justica, sendo necessaria a sua incidéncia a todo

o0 momento, para melhor enriquecimento da propria justica do pais.

Por fim, em nosso pais, tem-se a maquina do Judiciario desmoralizada com
as premissas de que a justiga somente atende aos mais ricos. Contudo, se forem
mais vezes aplicadas as normas, regras e principios correlatos nomeadamente
ao principio do acesso a justica e do devido processo legal, surgird uma nova
tendéncia, qual seja, de existirem verdades diferentes das consideradas ‘“nao

corretas”.

— ——
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