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APRESENTACAO

Iniciamos este ano de 2021 com esperangas renovadas de um novo ciclo que se iniciaria
em nossa sociedade apés um ano de 2020 marcado pela pandemia de COVID-19. A
Escola Nacional da Defensoria Ptblica da Unido (ENADPU) também se renova, mais
uma vez, com uma nova dire¢o, que mantém o compromisso de desenvolver projetos de
pesquisa e disseminacio de conhecimentos na drea juridica. Com a finalidade de iniciar
uma nova etapa para a Revista da ENADPU visando a sua missao de fomentar e disse-
minar conhecimento afeto & Defensoria Pablica, & promogao dos Direitos Humanos e ao
acesso 2 justica, colocamos como uma das principais metas desta gestdo a consolidagio
desse periddico com fortalecimento de contetdo e qualidade dos artigos que compoem
esta Revista.

Assim, é com grande alegria que langamos a primeira edi¢do da Revista da Defensoria
Publica da Unido neste ano. Esta edicio se inova ao ser publicada no meio do semestre e
nao em junho, como as publica¢oes anteriores. Para isso acontecer, contamos com o com-
prometimento do Conselho Editorial e da equipe da Escola e, também, com a parceria de
uma empresa externa, o que nos trouxe maior agilidade e aprimoramento da revisao, da
normalizacio e da tradugio. Confiamos que o fortalecimento da Revista da DPU como
periédico cientifico possui elevada importincia para a nossa institui¢do e, por que nao
dizer, para as instituigoes publicas em geral.

E, sendo uma revista contemporinea, nesta edi¢io o tema especial traz a tona os reflexos
da pandemia no acesso a justiga, com texto do autor convidado Professor Cleber Francis-
co Alves. Nas secoes permanentes da Revista, que abordam temas como acesso 2 justiga,
seguridade social, direitos humanos e ciéncias criminais, hd artigos profundos que nos
levam a reflexdo e a questionamentos sobre justica e direito. Temos, ainda, as secoes de
resenha e de boas préticas, com temas de abordagem atual e de grande importancia para
a nossa sociedade.

Desejamos a todos uma excelente leitura!

César de Oliveira Gomes
Diretor da Escola Nacional da Defensoria Ptblica da Uniao
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EDITORIAL

Cabe-me a honra de entregar mais uma edi¢ao da Revista da Defensoria Publica da Unizo.
A de niimero 15. Impossivel nao voltar no tempo, a uma tarde de dezembro em Brasilia/
DF quando o Dr. Fernando Mauro Junior, entéo diretor da Escola Superior da Defensoria
Publica da Unido me convidou a ser o editor-chefe da Revista. Dele, naquela oportunida-
de, recebi apenas uma cobrangca: a de elevar o estrato Qualis da Revista junto a CAPES.

Eu aceitei o desafio de imediato, mas nio sem receios. Jd havia publicado um livro e
alguns artigos em revistas cientificas, mas conhecia muito pouco sobre o processo de
editoragio em si. Tampouco era muito atento aos estratos dos espagos onde publicava.
Elegia as revistas as quais enderecava meus artigos por critérios afetivos. Ora a Revista da
DPU, carreira que me acolheu, ora a revistas editadas por amigos meus, que volta e meia
me ligavam pedindo artigos para poderem fechar uma ou outra edi¢ao. Além disso, minha
p6s-graduagio havia sido obtida no estrangeiro, onde nio existia a pressao pela publicagao
em revistas ranqueadas pela CAPES.

Em tomando posse como editor-chefe, minha primeira medida foi descobrir o que era
afinal um estrato Qualis e como deveria proceder para melhorar o ranqueamento da Re-
vista da Defensoria Publica da Uniao. Acabei por aprender que o Qualis foi originalmente
concebido ndo como um sistema para avaliar revistas cientificas, mas sim os cursos de pos-
-graduacdo no Brasil. Destes, exigia-se a publicagdo de artigos em periédicos cientificos de
qualidade. Buscava-se avaliar, portanto, a qualidade da produg¢io cientifica de tais cursos.
Para se saber se o periédico era ou nio de qualidade, criou-se o Qualis.

Originalmente publicada em 2009, a Revista da Defensoria Pablica da Unido sempre teve
dificuldade em obter o “selo Qualis”. Isto ocorre por diversos motivos. Em primeiro lugar,
a CAPES sempre negou que o Qualis tivesse por finalidade avaliar periddicos cientificos.
Como nossa revista nao estd vinculada a um curso de pés-graduagio, mas a uma escola de
governo (Escola Nacional da Defensoria Publica da Uniao), para a CAPES nao hd sentido
ou necessidade de que a tal publicagdo se conceda uma classificagio de destaque. Outra
dificuldade é o preconceito com que revistas de escolas de governo, em especial as ligadas
ao sistema de justica, sdo identificadas no meio académico. Nao raro sio referidas como
“periddicos institucionais’, e ndo como “revistas cientificas”. Alega-se que o critério para pu-
blicacio de escritos nio seria o rigor cientifico, mas sim o interesse politico-institucional.

Postos estes desafios, ainda assim a Revista da Defensoria Publica da Uniao, por meio
de seu conselho editorial, decidiu eleger como prioridade um estrato elevado junto ao
Qualis/CAPES. Isto porque, estando ou nio vinculada a um curso de pés-graduagio, tal
reconhecimento ¢ fundamental para que se recebam artigos em quantidade e qualidade
suficientes para se produzir uma publicacio de exceléncia. Além disso, optou-se pelo
drduo caminho da ciéncia, em detrimento de escolhas baseadas em critérios politicos ou

de afinidade.

A primeira submissao da Revista da Defensoria Publica da Uniao a uma avaliagao pelo
Qualis/CAPES se deu em 2016. A noticia da classificagio da Revista como Qualis C, que
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muito nos frustrou, foi-nos comunicada no inicio de minha gestdo como editor-chefe.
Tentamos ainda uma reclassificacio em 2017, mas em sucesso.

Desde entdo, dando prosseguimento ao esforco dos conselheiros e editores que me an-
tecederam, tratamos de trabalhar arduamente pela adequacio da Revista aos critérios da
CAPES. Investimos em editoragio eletronica, cursos de formagio, exogenia, inser¢ao em
bases de dados e ampliagio do quadro de pareceristas. Hoje nao tenho duvidas de que
estamos a entregar a N0ssos leitores uma revista cientifica — e nio um peric')dico institucio-
nal — de qualidade e adequado aos rigores dos mais elevados estratos da qualis. Infelizmen-
te, contudo, ainda nio estamos formalmente reconhecidos como tal. Ocorre que, desde
2016, as avaliagoes de revistas cientificas pela CAPES estdo paradas.

Em que pese esta frustragio, impende reconhecer que o préprio selo Qualis ji ndo tem
mais o mesmo valor de outros tempos. As revistas da atualidade sio cada vez mais reco-
nhecidas por outros elementos — como o fator de impacto - que nao necessariamente o
Qualis. O selo da CAPES — até por sua defasagem- ji nao é mais a tinica — e qui¢d a prin-
cipal — métrica para aferi¢do da qualidade das publicagoes cientificas no pais.

Por outro lado, se o reconhecimento que temos perseguido ao longo dos tltimos anos nao
veio por meio da CAPES, ¢ inegivel que nos tem chegado por outras formas. Cada vez
mais a Revista da Defensoria Ptblica da Unido tem sido lida, elogiada, criticada e utiliza-
da como fonte de pesquisa. Aos poucos vamos nos tornando referéncia nos temas a que
nos dedicamos. Um caminho longo, drduo, mas de muitos frutos.

Desta feita, peco desculpas a0 meu amigo e ex-diretor Fernando Mauro por ainda nao
ter lhe entregue o estrato elevado da CAPES com que tanto sonhamos e pelo qual tanto
lutamos. Mas nio me sinto derrotado ou envergonhado. Sinto que conquistamos tanto
ou mais do que era imaginado no inicio deste percurso. E tenho muito orgulho do alcan-
cado até aqui, por meio do esfor¢o conjunto de diretores, conselho editorial, equipe de
editoracdo, leitores, autores e pareceristas. Afinal, quantas outras revistas sobre acesso a
justica podem ter como artigo de abertura um texto do Dr. Cleber Francisco Alves, talvez
a maior autoridade nacional no tema?

A todos uma excelente leitura!

Daniel Mourgues Cogoy
Editor-chefe da Revista da DPU
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A PANDEMIA DO COVID-19 E O ACESSO AOS DIREITOS E A
JUSTICA - REFLEXOES SOBRE SEUS EFEITOS NO PRESENTE
E NO FUTURO DA ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA

THE COVID-19 PANDEMIC AND ACCESS TO RIGHTS AND JUSTICE - REFLECTIONS ON ITS
EFFECTS ON THE PRESENT AND FUTURE OF PUBLIC DEFENDER'S PERFORMANCE

Cleber Francisco Alves

Doutor em Direito pela PUC-Rio, com estdgio Pés-Doutoral na Universidade de Londres. Professor
Associado da Universidade Federal Fluminense (UFF). Professor Titular da Faculdade de Direito da
Universidade Catdlica de Petrdpolis (UCP). Defensor Piblico no Estado do Rio de Janeiro, titular da
24a Cimara Civel no TJ-RJ.

INTRODUCAO

No final do ano de 2019 o mundo foi surpreendido com a descoberta de um novo tipo de
virus, que teria sido identificado pela primeira vez na cidade de Wuhan, na China. Esse
virus, variante da familia conhecida como “coronavirus”, foi oficialmente denominado,
no meio cientifico, de SARs-CoV-2. Ele foi identificado como causador de uma espécie
grave de pneumonia — depois designada de “sindrome respiratéria aguda grave”, ou sim-
plesmente, COVID-19. E transmitido através de goticulas expelidas do nariz ou da boca
da pessoa infectada, causando sintomas que podem variar entre febre, cansago, perda do
paladar e olfato resultando em alguns casos mais graves num quadro de insuficiéncia res-
piratéria aguda que se revela fatal principalmente em pacientes mais idosos. Porém, mui-
tas pessoas que contraem o virus permanecem assintomdticas o que acaba dificultando o
registro e controle da disseminacio da doenga.

Em marco de 2020, apés uma rdpida expansio do contdgio da doenca pelo mundo afora,
a OMS - Organiza¢io Mundial da Satde declarou formalmente que estava configurada a
situacdo de pandemia. A capacidade de propagagio do virus e a gravidade da doenca sao
notdrias tendo em vista que — apesar de todas as medidas e esfor¢os no sentido de conter
sua disseminacio e minimizar seus efeitos — até o final de janeiro de 2021 j4 haviam sido
registrados mais de 100 milhées de casos no mundo, ultrapassada a casa de 2 milhoes e
200 mil pessoas mortas em razio da doenca'. No Brasil as estatisticas revelam nimeros
lamentdveis, com um percentual total de contdgios e, sobretudo, de mortes muito supe-
riores 3 média mundial: com apenas 2,8% da populacio global, o Brasil terminou o ano
de 2020 com 10,8% das mortes provocadas pela COVID-19 em todo o mundo. O pais
tinha, em 31/12/2020, mais de 9% do total de pessoas infectadas pelo novo coronavirus:
dos cerca de 83 milhoes de casos de COVID-19 registrados no mundo em 2020, o Brasil

! Informacoes obtidas na plataforma Owur World in Data, ou “Nosso Mundo em Dados”, em tradugao livre.
Tal plataforma foi criada a partir de um esforco coletivo de pesquisadores da Universidade de Oxford e da
organizagdo sem fins lucrativos Global Change Data Lab. Os dados coletados sao usados por grandes jornais,
como The New York Times, BBC, Guardian e The Washington Post, além de outras publicagées, como a Science
e Nature. Ver: https://ourworldindata.org/coronavirus. Acesso em 01/02/2021.
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respondeu por 7.675.973. E certamente esses nimeros devem ser ainda maiores, em razio
de ocorréncia de subnotificaco.

A eclosao da pandemia do COVID-19, formalmente declarada no inicio do ano 2020,
provocou impactos dramdticos e profundos na vida cotidiana da maioria dos habitantes do
planeta. Em todas as atividades humanas foram sentidos os efeitos dessa terrivel e insidiosa
doenga para cujo enfrentamento, paradoxalmente, apesar do sofisticado estdgio de desenvol-
vimento cientifico e tecnolégico contemporaneo, pouqul’ssimas nagoes estavam preparadas.
Os sistemas de satide de muitos paises colapsaram. As atividades econdmicas sofreram duros
revezes, em razio da necessidade de observar as determinagées de autoridades sanitdrias im-
pondo medidas de afastamento social e, em alguns casos mais drasticos, de total lock down.
Tais medidas afetaram principalmente os setores do comércio, dos servigos — notadamente
o turismo, atividades culturais e de lazer — e, também, da industria. O sistema educacional
teve que se reconfigurar, com fechamento das escolas, passando o ensino a ser ministrado de
forma remota aos estudantes em seu préprio domicilio?, com utilizagao de recursos tecnold-
gicos através de plataformas digitais, com acesso pela internet.

Esse quadro de desafios e transformagoes nio foi diferente no 4mbito dos sistemas de
acesso 2 justica. A necessidade de distanciamento e, até mesmo, de total isolamento social
implicou na interrupgao das atividades predominantemente presenciais dos servigos fo-
renses e de assisténcia juridica e imp6s a ado¢io de novas rotinas e procedimentos destina-
dos a assegurar a continuidade da prestagio desses servigos, considerados essenciais para a
preservacio da ordem e da paz social. Os érgaos judiciais e os profissionais que atuam nas
diversas fun¢oes juridicas passaram a atuar em regime de atendimento remoto, totalmente
dependentes do uso de equipamentos e recursos tecnolégicos para o processamento de
dados e para viabilizar a comunicacio e interacio entre os prestadores dos servigos e os
respectivos destinatdrios.

Tendo presente essa conjuntura, o presente artigo tem o objetivo de trazer informagdes
sobre os impactos da pandemia do COVID-19 no que se refere especificamente ao acesso
aos direitos e a justi¢a, numa visao panordmica da realidade nacional e internacional.

O primeiro capitulo propoe uma reflexio em que se situa a eclosio da pandemia no con-
texto mundial, de transi¢do de um modelo de organizagao politica ainda marcado pelo
dogma da soberania territorial dos Estados Nacionais mas que se coloca numa transi¢ao
para um novo cendrio de configura¢io transnacional. Diante desse cendrio marcado por
desafios, aporias e incertezas, se procurard analisar — de modo critico — as estratégias ado-
tadas pelos diversos paises no enfrentamento da pandemia do COVID-19.

? Para uma reflexdo mais aprofundada sobre os impactos da pandemia do COVID-19 no sistema educacional
sugere-se consulta a: KLOH, Fabiana Ferreira Pimentel; ALVES, Cleber Francisco. Conselho Tutelar diz que
aulas presenciais violam direitos das criancas: o relativismo na obrigatoriedade da frequéncia a escola e a
opcio pela educagao domiciliar. /z: VASCONCELOS, Maria Celi Chaves (org). Educagao Domiciliar no
Brasil: mo(vi)mento em debate. Curitiba: Editora CRV, 2021. pp. 95-113. Ver também, no mesmo livro,
o capitulo “Reflexdes acerca da Educagio Domiciliar e da Desescolarizagao a partir do cendrio de pandemia”,
de autoria de Aline Lyra e Antonio Jorge Gongalves Soares.
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No segundo capitulo o estudo se voltard de modo mais especifico para uma andlise dos
impactos da COVID-19 no 4mbito dos sistemas de justica e dos servicos de assisténcia
juridica gratuita, numa perspectiva mundial e nacional.

No terceiro e dltimo capitulo nossa proposta é a de trazer consideracoes e reflexoes so-
bre os efeitos da pandemia no presente e no futuro da atuagio da Defensoria Publica,
tendo em vista principalmente os desafios e potencialidades decorrentes da necessidade
de transformagao radical do modo de prestacio de seus servicos, durante esse periodo
de compulsério isolamento social. Também discorreremos sobre as provdveis dificul-
dades que serdo enfrentadas para cumprimento da meta estabelecida na EC 80/2014,
de plena cobertura territorial da presenca da Defensoria Pablica em todos as unidades
federativas do Brasil.

Encerrando o trabalho, apresentaremos algumas consideragoes finais, destacando que a
pandemia do COVID-19 evidenciou a importincia do fortalecimento e aprimoramento
de servicos publicos estatais como o prestado pela Defensoria Pablica brasileira.

1.A ECLOSAO DA PANDEMIA DO COVID-19 NO CENARIO DE UM MUN-
DO “TRANSNACIONAL’ E AS ESTRATEGIAS DE ENFRENTAMENTO NOS
DIVERSOS PAISES

Na histéria da humanidade’, sao recorrentes os registros de surtos pandémicos que provo-
caram efeitos devastadores de grande magnitude. A pior delas teria sido a “Peste Negra”,
no Século XIV; que dizimou boa parte da populagio da Europa, e também da Asia. Nio
ha dados precisos registrados historicamente, mas estima-se que o nimero de mortos
tenha sido de 75 milhoes a 200 milhées de pessoas, o que se deu ao longo de um periodo
de cerca de 7 anos (1346-1353). H4 cerca de 100 anos, no inicio do Século XX, entre os
anos de 1918 e 1920, a chamada “Gripe Espanhola” parece ter sido a primeira pandemia
de alcance efetivamente mundial, afetando paises de todos os continentes. Calcula-se que
cerca de 25% da populagio mundial foi atingida, sendo o nimero de mortos estimado
entre 20 e 40 milhoes de pessoas. As precirias condigoes de higiene, o elevado nivel de
pobreza e o ainda incipiente estdgio do conhecimento técnico-cientifico na drea de satide
publica explicam esse ntimero tao alto de vitimas fatais.

Considerando-se o vertiginoso progresso alcancado pelas ciéncias e pela medicina ao longo
do século XX, e a sofisticagio dos recursos tecnoldgicos para processamento de dados e
comunicagio, potencializados ainda mais nestes tempos de ampla expansio da internet,
podia-se supor que seria improvével a eclosio de novos surtos pandémicos, em pleno Sécu-
lo XXI, de grandes propor¢oes quanto a letalidade e alcance territorial. Porém, a répida e
devastadora propagacio da pandemia do COVID-19 contrariou todos esses progndsticos.
Essa propagacio foi amplamente favorecida pela realidade contemporinea de um mundo
globalizado, com uma popula¢io mundial na casa dos 7 bilhoes de pessoas, cuja circulagio

3 Para uma visdo panorimica sobre o histérico das pandemias, ver: UJVARI, Stefan Cunha. Pandemias: a
humanidade em risco. Sao Paulo: Contexto, 2011.
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entre os paises ¢ facilitada® por um sistema de transporte aéreo com notdvel estdgio de co-
nectividade e eficiéncia, que torna possivel atravessar o planeta no espaco de apenas um dia.

Por mais paradoxal que pareca, embora o mundo contemporaneo tenha se tornado uma es-
pécie de “aldeia global”, em que as pessoas tem a facilidade de transporte internacional relati-
vamente barato e seguro, de comunicacio imediata via internet, com acompanhamento em
tempo real dos fatos e acontecimentos que se passam nos mais longinquos recantos do planeta,
muitos sao os obstdculos e dificuldades que se poem para superagio de certos problemas e a
resolugio de graves questoes que ainda assolam a humanidade. O modelo de organizacio
politica vigente na comunidade internacional, baseado no dogma da soberania territorial dos
Estados Nacionais®, parece que — em muitos aspectos — nio mais se compatibiliza com as
necessidades e desafios da realidade contemporinea, que assume cada vez mais uma dimensio
transnacional. Esse cendrio atual caracteriza-se “por uma complexa teia de relagées politicas,
sociais, econOmicas e jurl'dicas, que, consequentemente faz emergir Novos atores, interesses e
conflitos, que demandam respostas eficazes do direito™. Em suma, parece evidente que o Es-
tado Nacional ndo ¢ mais capaz de dar respostas adequadas as complexas e difusas demandas
de cunho transnacional que se fazem presentes no mundo contemporaneo’.

Exatamente nesse cendrio de crise do modelo dos Estados Nacionais, em que a realidade
da globalizagao torna cada vez mais notdria a necessidade de compreensio e andlise dos
problemas a partir de um novo paradigma, que tem sido designado de “transnacionali-
dade™, marcado pela preocupagao com a efetividade de direitos difusos e transfronteiri-
cos’, que deve ser situada a eclosio e propagagao da pandemia do COVID-19. O modo
errdtico com que muitos paises estio lidando com a pandemia e as dificuldades que as
organizagdes internacionais, como a OMS, tem enfrentado para desempenhar sua mis-
s20'" deixam patente as caracteristicas de indole transnacional do problema, cuja solugao
nao serd alcancada de modo eficaz se conduzida sob a perspectiva do paradigma do nacio-
nalismo, e cujos impactos sociais, ambientais e econdmicos vao se fazer sentir, em escala
mundial, ainda por muito tempo.

4 Segundo dados da IATA, no ano de 2018, antes da pandemia, as companhias aéreas transportaram
4,4 bilhoes de passageiros ao redor do mundo. Dados disponiveis em: https://www.iata.org/contentassets/f8

d2fbbfe2664612ale4e65222422dc3/2019-07-31-01-sp.pdf. Acesso em 09/02/2021.

> CRUZ, Paulo Mircio. Da Soberania a Transnacionalidade: Democracia, Direito e Estado no Século
XXI. Itajai: UNIVALI, 2014.

¢ CRUZ, Paulo Mércio; BODNAR, Zenildo. Globalizagio, Transnacionalidade e Sustentabilidade.
Itajai: UNIVALL 2012, p. 41.

7 Esse impasse estd bem ressaltado por Jurgen Habermas, na sua obra “Mas alld del Estado Nacional”.
Traduccién y introduccién de Manuel Jiménez Redondo. 4ed. Madrid: Trota, 2008.

8 GARCIA, Marcos Leite. Direitos Fundamentais e Transnacionalidade: um estudo preliminar. /z: CRUZ,
Paulo Mdrcio; STELZER, Joana (orgs.). Direito e Transnacioinalidade. Curitiba: Jurud, 2009, pp. 174-181.

? Nessa categoria estdo abrangidas, por exemplo, as questoes relativas ao meio ambiente, sustentabilidade,
solidariedade, direitos humanos e equidade étnico-racial, sistemas de comunicagio e de circulacio de
informacées e dados, etc.

1 Em grande medida essas dificuldades decorrem da falta de cardter coercitivo para suas determinagées, que
juridicamente sao compreendidas como meras “recomendacdes”, muitas vezes desprezadas e até questionadas
sem qualquer embasamento técnico-cientifico.
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Feitas essas consideragdes e reflexdes situando a eclosiao da pandemia do COVID-19 no
cendrio contemporaneo de um mundo transnacional, faremos uma breve digressio critica
sobre as estratégias que tem sido adotadas pelos Estados Nacionais para o enfrentamento
da doenga e de suas consequéncias na esfera doméstica de cada pais. Inimeros tem sido
os estudos publicados relatando medidas adotadas, analisando sua eficicia e comparando
os resultados obtidos. Segundo tais estudos vdrios sao os fatores que podem ser relevantes
para se compreender as alternativas disponiveis e opgoes ou estratégias escolhidas em cada
caso. Para maior aprofundamento, vale a pena consultar a obra publicada pela Editora da
Universidade de Michigan (EUA), que tem dentre as organizadoras a professora brasileira
Elize Massard da Fonseca."'

Logo ap6s identificar o surgimento do virus SARS-Cov-2, e sua rdpida propagacio causa-
dora da COVID-19, a China adotou medidas drasticas e incisivas de isolamento de mais
de 50 milhées de pessoas habitantes na Provincia de Wuhan onde o novo coronavirus
teria pela primeira vez infectado seres humanos. Paralelamente, foram adotadas medidas
de monitoramento e rastreamento rigoroso de casos confirmados da doenca, com impo-
si¢ao de isolamento total de todos os que tivessem tido contato com pessoas infectadas.
A obrigatoriedade do uso de mdscaras e medidas de distanciamento social também foram
sistematicamente adotadas. Considerando o gigantismo da China (em termos territoriais
e populacionais), hd que se reconhecer o éxito alcangado: até janeiro de 2021 o niimero
total de casos no pais era de pouco mais de 87.000, sendo 4.634 mortos, o que representa
um percentual de pouco mais de 3 mortes por milhdo de habitantes'.

Virios paises asidticos seguiram mais ou menos esse mesmo padrao de medidas para evitar
a propagacio da doenga, o que resultou no baixissimo niimero de casos. Por exemplo, no
Vietna, até dezembro de 2020, haviam sido registrados apenas 35 mortes ¢ 1385 casos,
numa populagio de cerca de 97 milhoes de habitantes”. O indice de mortes por milhao
de habitantes era de menos de maior por cento (mais precisamente, 0.36). Em Taiwan,
esse indice era ainda menor (0.34): até janeiro de 2021 eram apenas 7 mortes, dentre 843
casos, dos quais 746 de pessoas que contrairam o virus fora do pafs, isso numa populagio
de quase 24 milhées de habitantes. Fora da Asia, o caso mais bem sucedido parece ter sido
o da Nova Zelandia'“.

' GREER, Scott L.; KING, Elizabeth J.; PERALTA-SANTOS, André; FONSCA, Elize Massard (ed.).
Coronavirus Politics - The Comparative Politics and Policy of COVID-19. Michigan: University of Michigan
Press, 2021.

12 Esse nimero configura-se baixissimo se comparado com outros paises de grande extensdo territorial: o
indice dos EUA, em 31/01/2021, era de mais de 1500 mortos por milhdo de habitantes, e o da Uniao
Europeia era de mais de 1200, conforme dados obtidos na plataforma Owur World in Data, ou “Nosso Mundo
em Dados”, em traducio livre. Ver: https://ourworldindata.org/coronavirus. Acesso em 31/01/2021.

3 Ver: https://jornal.usp.br/radio-usp/apos-sobreviver-a-china-e-cua-vietna-vem-superando-tambem-a-
pandemia/. Acesso em 31/01/2021.

4 De acordo com estudo realizado pelo think-tank australiano Lowy Institute, divulgada em janeiro de 2021 a
Nova Zelandia teria sido o pais com melhor gestao da pandemia do COVID-19, num universo de quase 100
nagoes estudadas. Com 5 milhoes de habitantes, o pais havia contabilizado menos de 2 mil casos e apenas 25
mortes no final de janeiro de 2021.Ver: https://interactives.lowyinstitute.org/features/covid-performance/.
Acesso em 31/01//2021.
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Os paises da Europa, notadamente a Itdlia, a Espanha e o Reino Unido, que de inicio
relutaram em tomar medidas mais drdsticas para a conten¢do da doenga, foram surpreen-
didos com a vertiginosa propagacio do novo coronavirus nos primeiros meses de 2020,
que provocou o colapso de seus sistemas de satide, com um altissimo indice de letalidade.
Diante do caético quadro verificado, foram necessdrias medidas drésticas de lockdown,
com fechamento de escolas, igrejas, interrupgao do trifego aéreo e fechamento das fron-
teiras & entrada de estrangeiros. Foram também adotadas medidas de protegio social, com
suporte financeiro as empresas para manutencio de empregos e fomentos as atividades
econdmicas mais afetadas pelas medidas de lockdown.

Os Estados Unidos demoraram muito a adotar politicas publicas e medidas destinadas a
conter a propagacio da COVID-19, em razao da postura ostensivamente “negacionista’,
do entao Presidente Donald Trump. Em grande medida, certamente como decorréncia
desse tipo de conduta errdtica, a pandemia se alastrou pelo pais, provocando situagao cad-
tica nos sistemas de satide de muitas cidades e um niimero alarmante de mortos.

No cendrio mundial, de certo modo, parece surpreendente o nimero relativamente baixo
de casos e letalidades verificados no continente africano. Temia-se que, devido ao elevado
indice de pobreza e fragilidades no sistema de satide e acesso a medicamentos, ocorreria
uma severa disseminacio da doenga na Africa. De acordo com dados da Organiza¢io Mu-
nicipal de Satde, na Regido Africana tinham sido registrados apenas 2.703.899 casos até
12/02/2021, sendo um total de 67.586 mortes. Esse niimero contrasta de modo gritante
com aqueles da América Latina, que teria cerca de 20 milhées de casos e mais de 600 mil
mortes nessa mesma data®.

Para uma visao panoridmica acerca das medidas e estratégias concretas adotadas pe-
los mais variados paises no enfrentamento da pandemia do COVID-19, tomaremos
como base dados coletados em pesquisa realizada no ambito do Global Access to Justice
Project, em cooperagdo com a Universidade Federal Fluminense (UFF)'¢, de que par-
ticiparam representantes de cerca de 50 paises. De acordo com dados obtidos nessa
pesquisa, 86% desses paises adotaram restri¢des em relagao as viagens internacio-
nais, seja proibindo a entrada de estrangeiros (39%), seja impedindo o ingresso
de viajantes advindos de determinados paises (27%), ou mesmo vedando a entrada
de toda e qualquer pessoa, incluindo cidadios e residentes que desejem retornar ao

pais (20%).

A referida pesquisa revelou ainda a maciga adogao pelos governos nacionais (86%) de me-
didas assistenciais em prol das populacoes necessitadas. Dentre tais medidas, destaca-se:
(i) a concessao de auxilios financeiros diretos e subsidios mensais a pessoas que ficaram
desempregadas ou cuja renda tenha sido afetada em decorréncia da pandemia (Brasil,
Camboja, Chile, Colémbia, Cuba, Chipre, Espanha, Finlandia, India, Japao, Quénia,
Nova Zelandia, Macedé6nia do Norte, Paquistdo e Taiwan); (ii) a isengao de tributos para
pessoas fisicas (Cuba e Mongoélia); (iii) a isen¢do de cobranca por servigos publicos essen-

> Dados disponiveis em: https://covid19.who.int/ Acesso em 12/02/2021.

16 Para mais informag6es sobre o Global Access to Justice Project e, especificamente sobre essa pesquisa aqui
mencionada, ver: http://globalaccesstojustice.com/impacts-of-covid-19/2lang=pt-br. Acesso em 12/02/2021.
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ciais como gis, eletricidade e taxas de limpeza (Gedrgia e Nepal); (iv) a prorrogagao ou
desoneragio de obrigacoes tributdrias para empresas e microempresas (Brasil, Colombia,
Finlandia, Seychelles, Espanha e Taiwan); (v) a suspensao da prestagio de garantias fiscais
(Chipre); (vi) a concessdo de auxilio-doenga a trabalhadores infectados (Chipre); (vii) a
facilitacdo do acesso a beneficios sociais como o auxilio-desemprego (Nova Zelandia e
Espanha); (viii) a concessao de licenca paternidade especial de até quatro semanas para
cidadios com filhos (Chipre); (ix) a suspensio das operagdes comerciais por parte de
empresas e microempresas, permanecendo o nio recolhimento fiscal condicionado a nao
demissao de funciondrios durante a pandemia (Chipre); (x) a distribui¢ao de alimentagao
in natura ou cupons para aquisi¢io de alimentos (Brasil, Etiépia, India, Quénia, Paquis-
tao e Estados Unidos); (xi) o diferimento no pagamento de encargos contratuais diversos
como taxas, juros, multas e empréstimos. Detectou-se também que a pandemia afetou
severamente a rotina de estudos em todo o planeta, sendo identificado o fechamento
compulsério de instituigoes de ensino em 94% dos paises analisados'”.

No caso do Brasil, muitas das medidas adotadas em outros paises do mundo também
foram aqui implementadas. Logo no inicio do ano de 2020, quando j4 se vislumbrava
um horizonte preocupante quanto a disseminagao internacional da COVID-19, foi
aprovada a Lei Federal n° 13.979'8, de 6 de fevereiro de 2020, onde foram previstas
medidas passiveis de serem adotadas pelas autoridades publicas para o enfrentamento
da situagdo de emergéncia em satde publica' decorrente do surto do novo coronavi-
rus. Dentre essas medidas elencadas no Art. 3° da referida Lei, podemos mencionar:
isolamento, quarentena, determinac¢io compulséria de exames médicos, coleta de
amostras clinicas, vacinacio e outra medidas profildticas, uso obrigatério de mdscaras
de protec¢do individual, restricio excepcional e tempordria de entrada e saida do pais,
de locomogao interestadual e intermunicipal. Por se tratar o Brasil de um pais de
dimensao continental, com caracteristicas regionais e locais muito variadas, e em que
vigora o regime de governo federativo, surgiram muitas controvérsias quando 2 efeti-
vagdo, na prética, de vdrias dessas medidas, quando da eclosiao da pandemia, a partir
de margo de 2020. A Constitui¢do Federal brasileira de 1988 adotou um modelo
que costuma ser designado de “federalismo cooperativo” no qual a Unido, os Estados
e Municipios compartilham competéncias e responsabilidades quanto a edigao de
normas juridicas e a prestagao dos servigos publicos, observado o principio da predo-
minéncia de interesses. Desse modelo deveria resultar um papel de protagonismo da
Uni4o no que se refere ao planejamento, coordenagio e diretrizes de Ambito nacional
para o enfrentamento da pandemia, cabendo aos Estados ¢ Municipios, conforme o
caso, adequar e aplicar essas diretrizes no seu Ambito territorial, sempre com o intuito
de assegurar maior eficdcia possivel para a protegio da saide dos cidadios. Porém,

7 ESTEVES, Diogo; ALVES, Cleber Francisco; SILVA, Franklyn Roger Alves; Azevedo, Julio Camargo.
Acesso a Justica em tempos de pandemia: o impacto global do COVID-19 nas institui¢oes politico-juridicas.
Confluéncias — Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. Niteréi-R], Vol. 22, N. 2, ago/dez 2020,
pp. 147-170.

'® Ao longo do ano de 2020, outras normas legais foram aprovadas, introduzindo modificagées ou acréscimos
nas regras estabelecidas por essa Lei. Foi o caso das Leis n® 14.006, 14.019 ¢ 14.039, todas de 2020.

' Na data da promulgacio dessa Lei, a Organizagio Municipal de Satde ainda nio havia declarado
formalmente o estdgio de pandemia, mas de “situagio de emergéncia internacional”.
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nio foi exatamente isso o que ocorreu®, o que acabou levando muitas controvérsias
para serem dirimidas na esfera judicial, suscitando ddvidas e embates que tem dificul-
tado sobremaneira a eficicia do combate a dissemina¢io da doenca no Brasil.

O fato ¢ que, lamentavelmente, fatores de cunho ideolégico e politico®! acabaram inter-
ferindo fortemente na defini¢ao dos rumos, estratégias e prioridades das politicas ptbli-
cas relacionadas ao enfrentamento da pandemia no Brasil, o que resultou no profundo
agravamento e amplificacio do quadro critico decorrente da pandemia do COVID-19
em nosso pais. Segundo estudo internacional jd antes mencionado, feito por conceituado
Instituto de Pesquisas da Austrdlia — o Lowy Institute, divulgada em janeiro de 2021, o
Brasil foi considerado o pais que teve a pior gestdo de politicas pablicas, num universo
de 100 nagdes estudadas. Essa percepgao estd em sintonia com dados sistematizados
na pesquisa “Mapeamento e andlise das normas juridicas de resposta 8 COVID-19 no
Brasil”, realizada pelo Centro de Pesquisas e Estudos de Direito Sanitério (CEPEDISA)
da Faculdade de Satde Piablica da Universidade de Sao Paulo (USP), em parceria com a
ONG - Conectas Direitos Humanos®. De acordo com as pesquisadoras Deisy Ventura
e Rossana Reis, da USP, nio teria ocorrido propriamente “incompeténcia e negligéncia”
na gestdo da pandemia mas sim uma “estratégia institucional de propagacio do virus,
promovida pelo governo brasileiro sob a lideranca da Presidéncia da Republica’, cujo
objetivo seria a retomada da atividade econémica o mais rdpido possivel e a qualquer

2 Ver: MARRAFON, Marco Aurélio. CF estabelece cooperacio federativa para superar crise do
coronavirus. /n: ConJur — Revista Eletronica Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2020-mar-30/constituicao-poder-cf-estabelece-cooperacao-federativa-crise-covid-19.  Acesso em
10/02/2021.

2! Na mesma linha da postura adotada pelo Presidente dos Estados Unidos da América, o Chefe de Governo

do Brasil, Presidente Jair Bolsonaro assumiu uma postura negacionista acerca dos critérios técnicos e
cientificos indicados como adequados para contencio e prevengio da Covid-19, ridicularizaram o uso de
mdscaras, opuseram-se a medidas de isolamento social e estimularam a preven¢do e “tratamento precoce”
(expressdo utilizada pelo Ministro da Sadde em entrevista coletiva & imprensa, concedida no dia 21 de
julho de 2020, em Porto Alegre-RS) da doenca com medicamentos cuja eficdcia nao ¢ reconhecida pela
ciéncia. Para uma reflexdo sobre essa questiondvel “estratégia” do governo brasileiro, sugere-se consulta a:
https://observatoriohospitalar.fiocruz.br/conteudo-interno/estrategia-brasileira-de-combate-covid-19-como-
o-vacuo-de-lideranca-minimiza-os. Acesso em 10/02/2021.

22 Ver: https://interactives.lowyinstitute.org/features/covid-performance/. Acesso em 10/02/2021.

» Trata-se de projeto que reuniu uma equipe multidisciplinar que realizou pesquisa documental para
constitui¢do de um banco de normas relacionadas 4 pandemia da COVID-19 no Brasil, com produgio
de dados para andlise qualitativa de impacto potencial sobre direitos humanos, além de producio de
dados para desagregacio e andlise quantitativa, em especial o cruzamento de dados sobre as normas com
indicadores epidemiolégicos. Os resultados dessa pesquisa foram divulgados em edi¢bes quinzenais do
BOLETIM: DIREITOS NA PANDEMIA, publicados pela Conectas Direitos Humanos. Disponivel em:
https://www.conectas.org/publicacoes/. Acesso em 10/02/2021).
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custo®. Numa andlise comparativa com as estratégias adotadas por paises como a Coreia
do Sul, a Alemanha e a Suécia, o pesquisador Carlos Luiz Strapazzon, da UFSC, também
concluiu que “os servigos preventivos de difusdo da doenga nio foram a prioridade na
estratégia de acdo do Ministério da Saide”®: o foco principal teria sido nas questoes de
ordem econdmica e nio sanitdria. Fomentou-se assim, segundo nos parece, um equivoca-
do dilema e confronto entre prote¢io da satide e a preservagio da atividade econdémica®,
cujas consequéncias ao final e ao cabo estdo se revelando dramdticas e devastadoras tanto
para a satide dos brasileiros quanto para a economia nacional.

2.IMPACTOS DA PANDEMIA DO COVID-19 NO AMBITO DO ACESSO AOS
DIREITOS E A JUSTICA: PERSPECTIVA MUNDIAL E NACIONAL

Apés um ano do surgimento da COVID-19, ¢ ficil constatar que poucos foram os paises
que estavam minimamente preparados para lidar com essa pandemia e, por esse motivo, ela
tem causado terriveis impactos e transtornos na vida cotidiana. Diante do desconhecimento
acerca do desenvolvimento da doenga e dos contundentes efeitos por ela gerados, assim
como diante da inexisténcia de imunizantes (vacinas) e de tratamentos médico-farmacoldgi-
cos especificamente eficazes para seu tratamento, as respostas prioritdrias dos governos esta-
vam inicialmente focadas em medidas de cunho sanitdrio de cardter preventivo, com severas
restri¢des a circulagio de pessoas. Isso implicou, como jd destacado, na paralisagio quase
completa das atividades econdmicas, e fechamento de reparti¢oes publicas nao consideradas
como essenciais, com o intuito de retardar ou minimizar o ritmo de propagacao, para me-
lhor se preparar ao seu enfrentamento, evitando assim o aumento niimero de vitimas fatais.

Embora as questdes principais relacionadas & pandemia do COVID-19 tenham sido re-
lacionadas primordialmente a esfera da satide publica, o impacto das medidas e politicas
publicas adotadas para conter a disseminagao do virus tem provocado amplos e preocu-

% FEssa estratégia, segundo as referidas pesquisadoras, estaria configurada em trés eixos fundamentais
detalhadamente mapeados na pesquisa, consistentes em “1. atos normativos da Unido, incluindo a edicio
de normas por autoridades e 6rgios federais e vetos presidenciais; 2. atos de obstrucio as respostas dos governos
estaduais e municipais & pandemia; e 3. propaganda contra a satide publica, aqui definida como o discurso politico
que mobiliza argumentos econdmicos, ideoldgicos e morais, além de noticias falsas ¢ informagdes técnicas sem
comprovagio cientifica, com o propésito de desacreditar as autoridades sanitdrias, enfraquecer a adesio popular as
recomendagoes de satde baseadas em evidéncias cientificas, e promover o ativismo politico contra as medidas de
satide publica necessdrias para conter o avanco da Covid-19”. Segundo as referidas pesquisadores, houve um
“empenho e a eficiéncia da atuagio da Unido em prol da ampla disseminacio do virus no territério nacional,
declaradamente com o objetivo de retomar a atividade econdmica o mais rdpido possivel e a qualquer custo”.
(Ver: https://www.conectas.org/publicacoes/download/boletim-direitos-na-pandemia-no-10. Acesso em 10/02/2021.)

» STRAPAZZON, Carlos Luiz. Respostas & pandemia e a estratégia brasileira. /n: Revista Eletrénica do
Centro Universitirio Newton Paiva. Belo Horizonte, n. 41, mai/ago 2020, pp. 136-165.

% Esse falso dilema jd era apontado, logo no inicio da pandemia, por vdrios especialistas e pesquisadores

no Brasil e no mundo. Para ilustrar os argumentos, pode-se conferir o artigo “A pandemia de Covid-19 e
o isolamento social: satide versus economia”, publicado pelos professores Andrés Ferrari ¢ André Moreira
Cunha, do Departamento de Economia da UFRGS, disponivel em: https://www.ufrgs.br/coronavirus/base/
artigo-a-pandemia-de-covid-19-e-o-isolamento-social-saude-versus-economia/ Acesso em 09/02/2021.
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pantes efeitos em vdrias outras esferas, inclusive afetando direitos humanos de diversas
dimensoes, dentre os quais o direito fundamental de um acesso a justi¢a de modo sufi-
cientemente célere, justo, equitativo e efetivo”. Esse quadro se torna dramdtico quando
se pensa nos grupos sociais mais vulnerdveis, como ¢é o caso de criangas e adolescentes,
mulheres vitimas de violéncia doméstica, minorias étnicas e religiosas, migrantes, popula-
¢ao indigena, trabalhadores informais, pessoas em situacio de rua e as pessoas que vivem
abaixo da linha da pobreza: todos esses sao os que mais tem sofrido o impacto da pande-
mia. A COVID-19 tem tornado mais visiveis e eloquentes as desigualdades sociais no que
se refere a distribui¢ao da riqueza, do acesso a satide, a educagio, a0 emprego, a moradia,
etc. Tais desigualdades se mostram ainda mais agudas, amplificando a necessidade de
mecanismos efetivos de acesso a justica, aptos a coibir violacoes de direitos, a solucionar
conflitos, e assegurar as minimas condicoes de vida digna dos cidadaos mais vulnerdveis
no que se refere a protegao dos direitos sociais, econdmicos e culturais bésicos, assim reco-
nhecidos tanto no ordenamento juridico interno como também no plano internacional.

Conforme indicado acima, ao longo do ano de 2020, na maioria dos paises do mundo
foram adotadas medidas de limitagao/restri¢do aos direitos e liberdades fundamentais, com
atribuicdo de poderes emergenciais as autoridades publicas, consideradas necessdrias para
conter a propagagio da doenga. De acordo com pesquisa jéd antes mencionada, realizada
no Ambito do Global Access to Justice Project, em cooperagdo com a Universidade Federal
Fluminense (UFF)*, entre os dias 07 e 27 de abril de 2020, em que foram coletados dados
quantitativos e qualitativos de mais de 50 paises, em 92% deles foram adotadas medidas de
isolamento social como por exemplo: restri¢ao a realiza¢io de reuniées e eventos; redugio
da capacidade de lotagao nos transportes putblicos; fixacao de limites de quantidade ou de
duracio de saidas de casa por dia e até mesmo imposi¢ao de toque de recolher. Na época da
pesquisa, quando ainda se vivia o estdgio inicial da pandemia, foi registrado que 47% dos
paises chegaram a impor regime de lockdown cujo descumprimento podia implicar em apli-
cagio de penalidade pecunidria, ou seja, multa (73% dos paises pesquisados) ou até mesmo
a privagdo de liberdade (em 41% dos paises foi mencionada a possibilidade de prisao).

Na maioria dos paises pesquisados foram registradas medidas especificas relativas ao fun-
cionamento do comércio e servigos, com intuito de reduzir a concentragio de pessoas
num mesmo recinto, como por exemplo: proibi¢io de venda de refeicoes no interior
de restaurantes e lanchonetes, sendo autorizado apenas o funcionamento na modalidade
delivery (como por exemplo na Bulgdria, Espanha, Itdlia, Franca); restricio em relacio
ao numero de pessoas no interior dos estabelecimentos (Espanha, Itdlia, Franca e vérios
outros) e redugio do hordrio de funcionamento (Hungria e Finlandia, dentre outros).

¥ Para uma visdo panordmica analisando os principais impactos da pandemia do COVID-19 no que se
refere ao acesso aos direitos e A justica, no cendrio internacional, com indica¢ées de diretrizes e recomendagdes
para superacio dos desafios quer no que se refere as medidas imediatas quer com relagio a perspectivas e
providéncias futuras, recomenda-se consulta ao documento “Guidance Note: Ensuring Accesso to Justice in
the Contexto of COVID-19”, elaborado pelo UNODC — United Nations Drugs and Crime e pelo UNDP
— United Nations Development Programme. Disponivel em: https://www.unodc.org/documents/Advocacy-
Section/Ensuring_Access_to_Justice_in_the_Context_of_COVID-191.pdf. Acesso em 31/01/2021.

2 Ver: http://globalaccesstojustice.com/impacts-of-covid-19/?lang=pt-br. Acesso em 31/01/2021.
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Embora essas medidas sejam, na maioria dos casos, efetivamente razodveis e necessarias,
a pesquisa revelou que em 31 % dos paises pesquisados foram registradas situagdes que
pareciam configurar injustificadas violagoes de direitos humanos, cometidas sob o pretexto
de se conter a propagagio do COVID-19. Esse tipo de relato se deu mesmo em paises for-
malmente considerados sob regime democritico, que se pautam pelos principios do Estado
de Direito, como ¢ o caso da Africa do Sul, onde foi apurado pela pesquisa uma ocorréncia
— que ainda estava sob investigagio — em que 8 (oito) pessoas teriam sido mortas, executadas
por policiais ou autoridades militares, por suposta violagao a quarentena imposta no pais®.

Exatamente para que esses atos restritivos de direitos nio deem margem a abusos e ar-
bitrariedades, tem sido ressaltada a importancia de se atentar para critérios de propor-
cionalidade, com limita¢do temporal de medidas de excegio, e vedagio a discriminagoes
incompativeis com a dignidade da pessoa humana, assegurada sempre a possibilidade de
controle judicial de sua razoabilidade. Dai a importincia de se zelar pelo regular funcio-
namento dos servigos jurisdicionais e, na perspectiva dos mais necessitados, dos servigos
de assisténcia juridica gratuita, como ¢ o caso daqueles prestados pela Defensoria Publica
ou por servicos equivalentes adotados nos diversos paises.

Em certas situagoes, o efetivo funcionamento de mecanismos adequados para viabilizar o
acesso aos direitos e a justica, especialmente para os mais vulnerdveis pode ser indispensdvel
mesmo para salvar vidas e preservar a integridade fisica das pessoas. Isso ocorre, por exem-
plo, na garantia de tratamento e assisténcia médico-hospitalar (especialmente em casos em
que seja necessdria vaga em UTT — unidade de terapia intensiva), na prevencio e contengio
de casos de violéncia doméstica e de casos de tortura ou — especificamente neste contexto da
pandemia — nas hipdteses em que a soltura de presos pode ajudar a evitar a disseminagao do
virus SARs-CoV-2 no sistema carcerdrio e no sistema correicional infanto-juvenil.

Tomando como referéncia a situagio verificada na fase inicial da pandemia, conforme
dados da pesquisa “Impactos do COVID-19 nos Sistemas de Justica”, jd acima referida,
realizada no Ambito do Global Access to Justice Project, em 47% dos paises participantes
foi informado terem sido adotadas medidas destinadas a reducio da populagio carceréria.
Dentre tais medidas foram mencionadas: a soltura antecipada de presos antes do término
de sua pena, a concessao de regime de prisao domiciliar e a flexibilizacio do regime se-
miaberto ou aberto com dispensa de retorno para pernoite no estabelecimento prisional.
Dentre os critérios adotados para liberar pessoas (que se encontravam encarceradas) da
permanéncia na prisao foram indicados os seguintes: quantitativo da pena, enquadramen-
to em grupo de risco e, ainda, natureza do crime praticado.

Uma outra questo preocupante que foi consideravelmente agravada no contexto da pandemia
do COVID-19 foi a da violéncia doméstica contra a mulher. Em todo o mundo verificou-se a
necessidade de adogao de medidas especificas para prevenir e conter crimes e atos de violéncia
no lar, ndo apenas & mulher, mas também a criancas e adolescentes. Na pesquisa acima referida
foram reportadas inimeras acoes especificas implementadas por drgaos estatais dentre as quais

» ESTEVES, Diogo; ALVES, Cleber Francisco; SILVA, Franklyn Roger Alves; Azevedo, Jalio Camargo. Acesso a
Justica em tempos de pandemia: o impacto global do COVID-19 nas institui¢des politico-juridicas. Confluéncias
— Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. Niter6i-R], Vol. 22, N. 2, ago/dez 2020, pp. 147-170.
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podemos mencionar: (i) campanhas de conscientiza¢io envolvendo o combate 4 violéncia
de género (Espanha, Franca, Grécia, Portugal, Serra Leoa e Suica); (ii) reforgo do servigo de
atendimento telef6nico policial (Espanha, Franca e Grécia); (iii) criagao de linhas especificas de
dentincia (Argentina, Espanha, Portugal, Quénia e Uruguai); (iv) apoio psicolégico por meio
de Whats App (Espanha); (v) adogao de medidas imediatas para a evicgao do agressor e ma-
nutengio da vitima no lar familiar (Franga); (vi) disponibilizacio de centros de protegio para
acolhimento imediato das vitimas evitando sua exposi¢ao ao contdgio (Espanha); (vii) aber-
tura parcial de creches e escolas infantis para atender filhos de mulheres mantidas no trabalho
(Cuba, Finlandia e Holanda); (viii) medidas especificas de prevencio em abrigos femininos
(Chile e Finlandia); e (ix) isen¢ao de multa por desrespeito ao lockdown para mulheres vitimas
de violéncia doméstica (Espanha e Macedonia do Norte)*.

No que se refere especificamente ao Brasil, quanto aos servigos de acesso 2 justica e de assis-
téncia juridica gratuita, cabe registrar que no dia 17 de margo de 2020 o Conselho Nacional
de Justica — CN]J — publicou a Recomendagio n°® 62/2020 preconizando a adogao de me-
didas preventivas & propagacio da infecgio pelo novo coronavirus no 4mbito dos estabele-
cimentos do sistema prisional e do sistema socioeducativo. Dentre tais medidas estavam: a
aplicagdo preferencial de medidas socioeducativas a adolescentes em meio aberto; a revisao
das decisoes que determinaram a internagio provisoria; a reavaliagio de medidas socioe-
ducativas de internacio e semiliberdade, para fins de eventual substitui¢ao por medida em
meio aberto, suspensao ou remissao; a reavaliagio — pelos juizes com competéncia criminal
— das prisdes provisérias, na forma do art. 316, do Cédigo de Processo Penal, enfatizando-se
a “mdxima excepcionalidade” da decretacio de novas prisdes provisorias; a suspensao do
dever de apresentacio periddica ao juizo das pessoas em liberdade proviséria ou suspensio
condicional do processo. Com relagio s prisoes civis, por dividas de alimentos, foi expres-
samente recomendada a op¢ao pela colocacio em prisio domiciliar.

No dia 19 de margo de 2020 o CNJ aprovou a Resolu¢io n° 313/2020 que instituiu o re-
gime de Plantao Extraordindrio no Judicidrio brasileiro a ser cumprido de modo remoto,
com a suspensdo do expediente forense regular e, em consequéncia, do trabalho presencial
de magistrados, servidores, estagidrios e colaboradores nas unidades judicidrias. No art. 4°
dessa Resolugio foram elencados os casos® que seriam obrigatoriamente apreciados nesse
regime de Plantio, e no art. 5° foi determinada a suspensao tempordria dos prazos proces-

30 Idem. Ihidem.

31 Dentre esses casos, foram expressamente previstos: habeas corpus e mandado de seguranca; medidas liminares

e de antecipagio de tutela de qualquer natureza, inclusive no Ambito dos juizados especiais; comunicagoes
de prisio em flagrante, pedidos de concessio de liberdade proviséria, imposicio e substitui¢io de medidas
cautelares diversas da prisao, e desinternagio; representagio da autoridade policial ou do Ministério Pablico
visando 2 decretagdo de prisao preventiva ou tempordria; pedidos de busca e apreensio de pessoas, bens ou
valores, interceptagdes telefonicas e telemdticas, desde que objetivamente comprovada a urgéncia; pedidos de
alvards, pedidos de levantamento de importancia em dinheiro ou valores, substituigio de garantias e liberacio
de bens apreendidos, pagamento de precatérios, Requisi¢oes de Pequeno Valor — RPVs e expedicio de guias de
depésito; pedidos de acolhimento familiar e institucional, bem como de desacolhimento; pedidos de progressio
e regressdo cautelar de regime prisional, concessdo de liviamento condicional, indulto e comutagio de penas
e pedidos relacionados com as medidas previstas na Recomendagiao CNJ n 62/2020; pedidos de cremagio de
caddver, exumacio e inumagio; e autorizacio de viagem de criancas e adolescentes, observado o disposto na
Resolugiao CNJ n 295/2019. Posteriormente, pela Resolugio n° 317, de 30.4.2020, foram também incluidos
processos relacionados a beneficios previdencidrios por incapacidade e assistenciais de prestagio continuada.
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suais, tendo porém sido ressalvado que tal suspensao prevista nao obstaria a prética de ato
processual necessdrio & preservacio de direitos e de natureza urgente, na forma do Art. 4°.

Importante destacar que em praticamente todos os tribunais brasileiros os processos judi-
ciais jd se encontravam, em sua maioria ou quase totalidade, digitalizados e tramitando re-
gularmente em plataformas eletronicas. De modo que, embora tenha sido determinada a
suspensao dos prazos processuais e das atividades presenciais nos féruns judiciais, isso nao
implicaria necessariamente na paralisagio do trimite processual, sendo que o art. 6° da
supramencionada Resolu¢io 313/2020 do CNJ previa a possibilidade de regulamentagao
do trabalho remoto de magistrados e servidores para dar andamento nos atos processuais
que nao dependessem de atividade presencial, inclusive a eventual realizacio de sessoes de
julgamento virtuais.

Em sintonia com os termos da Resolu¢io 313/2020 do CNJ, considerando-se que ine-
xiste no Brasil um 6rgao de 4mbito nacional, similar ao referido Conselho, que seja com-
petente para definir normas padronizadas relativas ao funcionamento das Defensorias
Publicas em todo o pais, no exercicio da autonomia administrativa assegurada por normas
constitucionais e legais, as Defensorias Publicas Estaduais e a Defensoria Pablica da Uniao
igualmente baixaram atos regulamentares suspendendo suas atividades presenciais. Foram
definidos procedimentos e editadas normas para implantar e regulamentar a prestacao dos
servigos de assisténcia juridica gratuita por via remota. No 4mbito da Defensoria Publica
da Uniio, por exemplo, foi editada a Portaria GABDPGF DPGU n° 193, de 16 de marco
de 2020, depois alterada pela de ndmero 205, de 19 de marco, na qual foi dispensado
o comparecimento, nos locais de funcionamento dos respectivos 6rgaos de atuagao, dos
defensores publicos, servidores e estagidrios. Foi, ento, autorizado, em cardter excepcio-
nal, o trabalho por meio remoto, estabelecendo-se que somente seriam realizados atendi-
mentos (se necessdrios, presenciais) de casos considerados urgentes, assim definidos pela
Resolucao DPGU 103/2014. No caso da Defensoria Pablica do Estado do Rio de Janei-
ro, j& no dia 12 de margo de 2020 foi publicada a Resolugio DPGER] n° 1.042/2020
e, logo depois, em 19 de marco, a Resoluciao Conjunta 05/2020 (DPGE-Corregedoria),
que estabeleceu um regime especial de trabalho com escala de rodizio para atendimento
presencial em Pélos de Atendimento Remoto, sendo que aqueles defensores publicos,
servidores e estagidrios que nao estivessem atuando na escala deveriam passar a atuar em
regime de teletrabalho, por via remota. Disposi¢oes similares foram adotadas por todas as
demais Defensorias Puablicas estaduais do Brasil.

Embora em grande medida, como indicado acima, os servigos forenses na maior parte
dos tribunais do Brasil j4 estivessem amplamente informatizados, com a quase totalida-
de dos processos judiciais digitalizados, tramitando em formato eletronico, muitos atos
processuais por suas proprias caracteristicas, como ¢ o caso das audiéncias de instrugao e
julgamento ou — com ainda mais razao — das audiéncias de custédia e dos julgamentos
pelo Tribunal do Juri, continuavam sendo ordinariamente realizados de forma presencial.
Porém, com a suspensao de atividades presenciais decorrente da eclosio da pandemia, es-
sas audiéncias presenciais foram inicialmente suspensas. Assim, para permitir a observin-
cia do principio da continuidade da prestagao jurisdicional (art. 93, XII, da Constitui¢ao
Federal), o CNJ, através da Resolu¢ao n° 329, de 30 de julho de 2020, definiu regras au-
torizando e regulamentando a realizagio das audiéncias judiciais e outros atos processuais,
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de modo remoto, por videoconferéncia®. De qualquer sorte, parece inequivoco que essa
possibilidade/autorizagao para realizagio de audiéncias e sessoes de julgamento por vide-
oconferéncia nos tribunais consiste em solugao paliativa que nao é capaz de substituir de
modo pleno o encontro e contato presencial do(s) julgador com as partes, seus patronos e
eventuais testemunhas. Dai que é necessdrio admitir que a suspensao das atividades pre-
senciais devido & pandemia do COVID-19 apresenta vdrios impactos que sao prejudiciais,
de algum modo, os servigos de prestacio jurisdicional.

No que se refere aos servicos prestados pelas Defensorias Pablicas, é preciso ter presente
que o estdgio de informatizagao e digitalizacdo de seus servigos ainda é bastante variado
pelo pais afora. Além disso, especialmente no que diz respeito a realizagio de atendimen-
tos iniciais, para orientagio e assessoramento sobre exercicio e frui¢io de direitos, e para a
propositura de novas demandas judiciais quando isto seja indispensavel, a suspensio dos
atendimentos presenciais ou a limita¢io ao atendimento apenas de casos graves e urgentes
conﬁgura situagdo preocupante, ji que muitas vezes implica, na prética, em retardamento
ou, até mesmo, em denegacio da possibilidade de acesso a justica. Mesmo para dar conta
do efetivo atendimento daqueles casos mais graves e urgentes, nesse periodo da pande-
mia do COVID-19, intimeras tem sido as barreiras e dificuldades enfrentadas, tanto na
perspectiva da prépria instituigio — Defensoria Pablica — quanto dos destinatdrios de
seus servicos. Os atendimentos realizados por via remota dependem em grande medida
da disponibilizagao de recursos tecnoldgicos, e da respectiva capacidade/aptidao para sua
utilizagdo, o que muito frequentemente nao ocorre.

Nio se pode desconsiderar que, nos dltimos anos, verificou-se um grande esfor¢o no
sentido de melhor aparelhamento da infraestrutura das Defensorias Pablicas no que se
refere aos equipamentos e redes de informdtica, ao aprimoramento dos programas e sis-
temas de comunicagio e de processamento de dados e a capacitacio dos recursos huma-
nos, inclusive dos defensores publicos, para melhor aproveitamento e utiliza¢io das novas
tecnologias no desempenho de suas atividades®; porém, a situagio ainda estava muito
longe do desejdvel. Paralelamente, mesmo que essa nao fosse a realidade e que o estdgio

3 No que se refere especificamente as audiéncias de custédia, cuja realizagio — pela prépria especificidade
desse importante mecanismo de controle da legalidade das prisdes pré-processuais — deveria ocorrer sempre
presencialmente, o Art. 19 da Resolugdo n° 329/2020, do CNJ, vedou expressamente sua realizagio por
videoconferéncia. Mas, em 24/11/2020, o Conselho aprovou um Ato Normativo admitindo eventual
realizagio de audiéncia de custédia por videoconferéncia, embora em cardter excepcional, no periodo de
subsisténcia da pandemia do COVID-19.

3 Para exemplificar o que aqui se afirma podemos tomar como referéncia uma iniciativa da Defensoria
Piblica fluminense, em parceria com a Universidade Federal do Rio de Janeiro (Coppe-UFR]), ou seja,
o, assim denominado, Sistema Verde (para mais informagées, ver detalhamentos no “manual do usudrio”
disponivel em: https://verde.rj.def.br/verde/pages/pauta/pauta.xhtm), que comecou a ser desenvolvido no
ano de 2016, sendo que em 2020, diante dos desafios suscitados pela pandemia do COVID-19, foi lancado
o aplicativo Defensoria R, disponibilizado gratuitamente aos cidaddos nas lojas virtuais de aplicativos. Para
mais informagées sobre os potenciais impactos das novas tecnologias nos servicos da Defensoria Puablica
recomenda-se a leitura, dentre outros, dos seguintes trabalhos: SOUSA, José Augusto Garcia; PACHECO,
Rodrigo Baptista. Os impactos da revolugio tecnolégica sobre a Defensoria Pablica: breve estudo a luz das
“ondas” renovatdrias da instituigio. 7z MAIA, Maurilio Casas (org). Defensoria Puablica, Democracia e
Processo II. Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 2021.
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de desenvolvimento tecnolégico das Defensorias estivesse mais avancado, hd que se ter
presente que o publico alvo prioritdrio da institui¢do consiste exatamente nas pessoas
que enfrentam as maiores dificuldades para ter acesso as tecnologias e aos meios mais
sofisticados de comunicagio. Sio aqueles que se costuma designar de “excluidos digitais”
ou “vulnerdveis digitais” ou, ainda “vulnerdveis tecnoldgicos™*, nao apenas por forca das
limitagbes sdcio-econdmico-financeiras, mas também pela insuficiéncia do nivel educati-
vo-instrucional ou pelas barreiras de indole generacional.

Assim, hd que se reconhecer que embora meritérios os esforcos feitos para assegurar, com
a maior agilidade possivel, a migragao para o regime de atendimento remoto, com utiliza-
a0 de recursos tecnoldgicos, o que de certo modo evitou a total solu¢do de continuidade
na prestagao dos servigos de assisténcia juridica gratuita, parece inequivoco que a nova sis-
temdtica de atendimento nio foi capaz de suprir as dificuldades de acesso aos servigos da
Defensorias Ptblica que jd eram enfrentadas pelas populacdes mais vulnerdveis no plano
s6cio-econdmico e cultural, e que se agravaram ainda mais, notadamente no que se refere
aos “excluidos digitais”. Por esse motivo, muitas foram as vozes que se levantaram criti-
cando as decisoes tomadas pela dirigentes da Defensoria Pablica no inicio da pandemia,
de suspensio total dos atendimentos presenciais. Dentre tais vozes, pode ser mencionada
a fala da pesquisadora Gabriela Lotta, da FGV-SP, que em entrevista concedida a Agéncia
Brasil assim se pronunciou a respeito da decisio de suspensio dos atendimentos presen-

ciais na Defensoria quando da eclosio da Pandemia do COVID-19:

“[A Defensoria Pdblica] ¢ um servico que foi decidido que nio se
mantivesse face a face. Diferentemente de vdrias dreas de assistén-
cia, da prépria satide, em que os profissionais continuaram atuando
na face-a-face com os cidadios. O trabalho da Defensoria Pablica é
um trabalho que virou, em grande medida, homeoffice...Um traba-
lho que vira homeoffice para uma populagio vulnerdvel significa
deixar o dnus para essa populagao. Ao mesmo tempo que os pro-
fissionais estao protegidos, nao estao colocando a satide deles em
risco, isso gera um conjunto de 6nus para a prépria populagio
que nio consegue ter acesso a um servigo virtualizado, digitali-
zado.” ¥ (grifos nossos)

Essas criticas se basearam exatamente no entendimento de que a assisténcia juridica
gratuita tem cardter de servico publico de natureza essencial, tal como a saide e a
seguranga publica, cuja prestagio nao pode ocorrer apenas “a distdncia”, por via re-
mota, como de fato se deu em muitos érgios da Defensoria Publica, principalmente
na fase inicial da pandemia. Com efeito, parece inequivoco que os servigos de acesso
a justica — ndo s6 o regular funcionamento dos 6rgaos jurisdicionais, mas também das
fungodes consideradas essenciais a Justi¢a, como é o caso da Defensoria Publica — devem
ser reconhecidos, como indicado na prépria expressiao do texto constitucional, como

3 GONCALVES FILHO, Edilson Santana. Acesso a Justica ¢ impactado pela vulnerabilidade digital. /n:
ConJur — Revista Eletronica Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jun-23/
tribuna-defensoria-acesso-justica-impactado-vulnerabilidade-digital. Acesso em 30/01/2021.

% Entrevista disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2020-08/pandemia-afastou-
vulneraveis-do-acesso-justica-revela-pesquisa, publicada em 04/08/2020. Acesso em 10/02/2021.
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servicos essenciais. Por isso, consideramos corretas essas criticas relativamente a medi-
das que determinaram a suspensio total das atividades presenciais, tanto nos Féruns
judiciais quanto nas Defensorias Publicas. O argumento de que era necessdrio proteger
a satde e até a vida dos profissionais das carreiras juridicas e auxiliares nio nos parece
suficiente para justificar tais medidas. A exposi¢do ao risco é um dnus inerente & opgio
por determinadas carreiras e servigos ptiblicos®’, como ¢ o caso da atividade dos juizes
e dos defensores publicos. Do mesmo modo que um médico ou enfermeiro nao pode
se recusar trabalhar num hospital sob o argumento de que teme ser contaminado por
alguma doenga, ou que um policial ndo pode ser recusar a realizar uma atividade de
patrulhamento sob o argumento de que teme ser vitima de um ataque de um crimino-
so, também os defensores publicos nao poderiam recusar-se a permanecer “na linha de
frente” do atendimento presencial, muitas vezes indispensdvel aos destinatdrios de seus
servigos, sob a justificativa de que precisavam proteger a sua satide ou seguranca. O que
parece plausivel seria apenas que se garantisse a disponibilidade de equipamentos bdsi-
cos de prote¢do sanitdria, conforme protocolos de seguranca sanitdria cientificamente
recomendados e definidos pelas autoridades publicas competentes. E, munidos desses
equipamentos, permanecer na “linha de frente”, mantendo abertas as unidades da De-
fensoria Publica para atendimento dos destinatdrios que fazem jus ao servigo estatal
essencial de assisténcia juridica integral e gratuita.

Entdo, como bem destacado pela Prof. Gabriela Lotta, na sua fala acima transcrita, pare-
ce-nos que a suspensao total de atendimentos presenciais pelas Defensorias Puablicas (e no
Judicidrio!), na prética, representaria “denegagio do acesso a justica’, na medida em que in-
viabiliza quase que totalmente a possibilidade — especialmente para os mais vulnerdveis eco-
noémica e socialmente — de obter medidas indispensdveis para assegurar a efetividade de seus
direitos, seja por meio da prestacio jurisdicional, quando necessdria, ou de outros mecanis-
mos adequados para resguardo e efetividade de seus direitos fundamentais. A “substituicao”
dos servicos e atividades presenciais por atividades remotas, pode eventualmente até ser
adequada e conveniente desde que se mantenha em funcionamento — ainda que em sistema
de plantio — o atendimento presencial para situagoes de excepcionalidade. Destarte, pare-
ce-nos indispensével ter especial aten¢do e adotar providéncias efetivas destinadas a garantir
o atendimento presencial daqueles que nio disponham de acessibilidade a equipamentos e
tecnologias suficientemente eficazes de comunicacio a distincia, assim como a observancia
de procedimentos necessdrios a0 cumprimento dos pardmetros formais e substanciais ine-
rentes ao devido processo legal, assegurado o contraditério e ampla defesa.

De qualquer sorte, embora no que se refere ao atendimento de casos de natureza in-
dividual a ado¢io do modelo de atendimento remoto e a implantagio do regime de
teletrabalho tenha suscitado criticas e controvérsias, o fato é que na perspectiva tran-
sindividual e na busca de mecanismos de cunho preventivo, nio sé judicialmente mas

3¢ Para um estudo mais amplo sobre essa questio do importante papel que deve ser desempenhado por certas
carreiras e servicos publicos que atuam na “linha de frente”, diretamente junto aos cidadios, recomenda-se
fortemente a leitura da importante obra “Burocracia em nivel de rua: dilemas do individuo nos servicos
publicos”, do Prof. Michael Lipsky. Para download gratuito da versio em portugués, publicada em 2019:
https://repositorio.enap.gov.br/bitstream/1/4158/1/Burocracia%20de%20n%c3%advel %20de%20rua_
Michael%20Lipsky.pdf Acesso em 12/02/2021.
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também extrajudicialmente, cabe reconhecer que as Defensorias Publicas brasileiras
tem realizado um notdvel trabalho, desde o inicio da pandemia do COVID-19. Isso
¢ o que se pode constatar, por exemplo, das iniciativas descritas em trabalho elabora-
do pelos defensores publicos Edilson Santana Gongalves Filho, Jorge Bheron Rocha e
Maurilio Casas Maia, sob o titulo “Defensoria Ptblica e Acesso a Justica na Pandemia
do Coronavirus”. Esse trabalho foi publicado como capitulo do livro “Coronavirus —
Direitos dos Cidadaos e Acesso a Justi¢a”, organizado por Fernanda Tartuce e Luciano
Souto Dias, no ano de 2020.

Nesse trabalho®, os autores enumeram o ajuizamento de virias a¢des de Habeas Corpus
coletivos,®® no Superior Tribunal de Justiga, por defensores publicos além de outras pro-
vidéncias administrativas junto ao CNJ, pugnando por medidas de tutela de direitos de
pessoas privadas da liberdade, com o objetivo de contribuir para evitar a proliferagao da
pandemia no ambiente carcerdrio. Na seara civel, foram elencadas atuacoes coletivas
diversas destinadas a reivindica¢io de direitos e protecio dos interesses de vdrios gru-
pos de pessoas em situagdo de vulnerabilidade. Segundo dados levantados pelos autores
junto a Assessoria de Comunicagio da Defensoria Pablica da Unido, foram ajuizadas
acoes coletivas, dentre outras, relativas a temas como: a necessidade de fornecimento de
Equipamentos de Prote¢ao Individual (EPIs) aos profissionais de satide atuantes no SUS,
incremento das equipes médicas e expansio dos leitos de UTI; a disponibilizacio de leitos
e reforco da estrutura hospitalar para atendimento da populagio, em especial a que se
compde de etnias indigenas; o acolhimento de pessoas em situagdo de rua em equipa-
mentos publicos, assim como a adogao de politicas puablicas especificas para este publico
durante a pandemia e seu acesso ao auxilio emergencial, etc. Outrossim, em todo o pais,
foram ajuizadas a¢des, enviadas recomendagées, expedidos oficios e adotadas medidas va-
riadas — como por exemplo - com o propésito de que a Caixa Econdmica Federal tomasse
providéncias para reduzir as filas e aglomeragoes em frente as agéncias em razio do pa-

% GONGALVES FILHO, Edilson; ROCHA, Jorge Bheron; MAIA, Maurilio Casas. Defensoria Publica
e Acesso 2 Justica na Pandemia do Coronavirus. /z: TARTUCE, Fernanda; DIAS, Luciano Souto (coord).
Coronavirus — Direitos dos Cidadios e Acesso a Justica. Indaiatuba,SP: Editora Foco, 2020.

% De se notar que, formalmente, nio existe previsio na legislagio brasileira prevendo a figura do Habeas
Corpus coletivo, embora na doutrina se sustente a tese pela sua admissibilidade (Ver: ROCHA, Jorge
Bheron. Habeas Corpus coletivo: uma proposta de superagio do prisma individualista. /z: ConJur —
Revista Eletronica Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-mai-30/
tribuna-defensoria-hc-coletivo-proposta-superacao-prisma-individualista). Porém, no contexto da pandemia
do COVID-19, virias Defensorias Publicas pelo pais afora impetraram agoes de Habeas Corpus coletivo,
buscando obter a liberagio do cdrcere em favor de de pessoas privadas da liberdade, com o propésito de
resguardar sua sadde e vida, e evitar a disseminacio do coronoavirus no ambiente prisional. Dentre o ptblico
alvo para o pretendido beneficio pode-se mencionar presos por divida de alimentos, pessoas encarceradas que
sejam pais ou responsdveis pelos cuidados de criangas menores de 12 anos ou com deficiéncia, presos idosos
ou integrantes do grupo de risco da Covid-19 no pais, que praticaram crimes sem violéncia e estivessem
detidos em estabelecimentos superlotados. Apesar disso, porém, nem sempre essas postulagoes tiveram boa
receptividade no Judicidrio, como analisado no trabalho de Carolina Costa Ferreira. (FERREIRA, Carolina
Costa. Encarceramento em Massa ¢ Pandemia: limites das respostas processuais coletivas. /z: MELO,
Ezilda; BORGES, Lize; SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Covid-19 e o Direito Brasileiro — mudangas e
impactos. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2021. Disponivel para download gratuito em: https://editorial.tirant.
com/free_ebooks/9786586093971.pdf. Acesso em 15/02/2021.)
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gamento do beneficio do auxilio emergencial, assim como para facilitar o acesso aos que
dele necessitam. Foram também relatadas por esses autores medidas destinadas a tutela
de direitos de migrantes, com relagao aos quais as principais atuagdes coletivas teriam se
dado no sentido de garantir direitos previstos na Constitui¢ao Federal, como acesso ao
sistema de satde e a beneficios assistenciais. Houve, ainda, recomendagées e — quando
necessdrio — ajuizamento de agio pugnando pela distribui¢io de alimentos adquiridos
para a merenda escolar diretamente para os pais ou responsaveis pelos estudantes durante
o periodo da pandemia do coronavirus. Na maioria das Defensorias Pablicas Estaduais
também foram ajuizadas agoes coletivas sobre assuntos correlatos, cabendo destacar atua-
coes extrajudiciais no 4mbito dos Parlamentos Estaduais com sugestao de projetos de leis
diversos voltados para protecao dos interesses e direitos do publico alvo dos servicos da
institui¢ao em razao dos efeitos da pandemia do COVID-19%.

3.REFLEXOES SOBRE OS EFEITOS DA PANDEMIA DO COVID-19 NO PRE-
SENTE E NO FUTURO DA ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA

Antes mesmo da eclosio da pandemia do COVID-19, jd se verificava em muitos paises a
crescente utilizagio de recursos tecnoldgicos para facilitar e agilizar os servigos publicos e
privados relacionados ao acesso a justica e a assisténcia juridica. Essa realidade também jd
se fazia presente no Brasil. No 4mbito do Judicidrio, na tltima década verificou-se uma
ampla expansio da “informatizagio judicial”, que foi alavancada pela aprovacio da Lei
11.419/2006, conhecida como “Lei do Processo Eletronico”.

Esse processo de informatizagio e de incorporagao de recursos tecnolégicos e comu-
nicacionais, embora ndo tenha se verificado ainda de forma tao ampla e profunda
como ocorrido no Judicidrio, j4 vinha também avancando no 4mbito das Defensorias
Publicas*!, conforme destacado por Franklyn Roger Alves Silva, em artigo publicado
no ano de 2019:

¥ A titulo de exemplo, ver: https://www.conjur.com.br/2020-mar-18/alerj-aprova-lei-coibe-corte-servicos-
aumento-precos; https://www.defensoria.ce.def.br/noticia/sancionada-a-lei-que-proibe-aumento-de-precos-
durante-a-pandemia-proposta-foi-sugerida-pela-defensoria/; e  https://www.defensoria.ba.def.br/noticias/
coronavirus-proposta-de-projeto-de-lei-que-protege-consumidores-e-apresentada-a-assembleia-legislativa-
pela-defensoria/ Acesso em 12/02/2021.

0 Para um estudo mais sistemdtico acerca da informatizagio judicial no Brasil e acerca do processo judicial
eletrénico recomenda-se o livro “Processo Eletronico e Teoria Geral do Processo Eletrdnico — a informatizagio
judicial no Brasil” de autoria do saudoso professor petropolitano José Carlos de Aratjo Almeida Filho (meu
colega de graduacio na UCP e colega de magistério na UFF), cuja 32 edicdo foi publicada em 2010 pela
Editora Forense do Rio de Janeiro.

4 Conforme j& mencionado em nota anterior, para uma visao geral sobre os impactos da revolugio tecnolégica

sobre a Defensoria Publica, e suas potencialidades, recomenda-se a leitura de artigo recém-publicado, de
autoria de José Augusto Garcia de Sousa e Rodrigo Baptista Pacheco, cujo titulo é “Os impactos da revolugao
tecnoldgica sobre a Defensoria Publica: breve estudo a luz das “ondas” renovatérias da instituigio”. Cabe
ainda indicar o livro “Defensoria Publica e o Futuro: accountability, Matriz Swot, IA e os Robds”, de autora
de José Roberto Oliveira de Paula Machado.
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“Virias Defensorias Publicas estaduais e a prépria Defensoria Pablica
da Uniao tém se utilizado da tecnologia da informagio como forma
de potencializar a prestagio da assisténcia juridica e facilitar o acesso
de seus usudrios. Desde uma maior interagio em redes sociais com o
exercicio de um papel de educagio em direitos; o uso de plataformas
de comunicagao digital (WharsApp, Facebook e e-mail) para minorar
as dificuldades da comunicagio por carta e acelerar a transmissio
da informacio; o uso de sistemas de gerenciamento de informacoes
para construgio de bancos de dados no 4mbito da institui¢io; além
do uso de centrais telefnicas e outros canais para duvidas, tudo feito
como forma de ampliar o acesso aos servicos institucionais.”**

Todavia, como bem destacado pelo mesmo autor, devido a intimeras deficiéncias de in-
fraestrutura por ele apontadas e, agregamos nds, pela existéncia de profundas limitagoes
or¢amentdrias e financeiras das proprias Defensorias além de enormes dificuldades en-
frentadas pelos cidaddos destinatdrios dos seus servigos para acesso a equipamentos e re-
cursos tecnoldgicos adequados, o cendrio ndo era muito promissor para o futuro préximo:
ao invés de facilitar o acesso a justica a tecnologia da informagio poderia configurar um
verdadeiro obstdculo. Entretanto, como jé visto, com a eclosao da pandemia do CO-
VID-19 e adogio do regime de trabalho remoto imposto pela necessidade de isolamento
e distanciamento social, entendeu-se que nio havia alternativa capaz de assegurar a con-
tinuidade dos servigos de assisténcia juridica gratuita a cargo das Defensorias Publicas se-
nao “ativando e intensificando o uso de canais virtuais, como, por exemplo, comunicagio
por aplicativos de mensagens instantineas, formuldrios digitais, e-mail, chatbot, ligacoes
telefdnicas, videoconferéncias etc.” 3

Parece, entdo, inequivoco que a pandemia do COVID-19 teve dentre seus efeitos posi-
tivos o de acelerar sobremaneira o aprimoramento e inovac¢io no emprego de recursos
tecnolégicos e comunicacionais na prestacio da assisténcia juridica gratuita, a cargo da
Defensoria Publica. Dentre os exemplos pode ser mencionado o langamento, em outu-
bro de 2020, do aplicativo Defensoria RJ, disponibilizado gratuitamente aos cidadios
nas lojas virtuais de aplicativos. Esse aplicativo — que é parte do “Sistema Facilitador
VERDE”, software criado por técnicos da COPPE/UFR], cuja finalidade é oferecer a
Defensoria ferramentas de informdtica capazes de integrar rotinas e procedimentos fa-
cilitadores das atividades e servigos prestados pela instituigao, conforme jd acima men-
cionado neste trabalho - tem se revelado uma importante ferramenta tecnolégica, na
medida em que facilita a interacdo entre os usudrios e a Defensoria permitindo realizar
agendamento de atendimentos remotos e presenciais; encaminhamento de documen-
tacoes; consulta, remarcacio e cancelamento de agendamentos; além de acompanha-

4 SILVA, Franklyn Roger Alves. Tecnologia da informagio como recurso ou obstdculo ao acesso 4 Justica. /n:
ConJur — Revista Eletronica Consultor Juridico. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2019-mai-07/
tribuna-defensoria-tecnologia-informacao-recurso-ou-barreira-acesso-justica. Acesso em 12/02/2021.

% GONCALVES FILHO, Edilson Santana; LEITAO, Raissa Vianna; SOARES, Viror Valdir Ramalho.
Defensoria Publica e o paradoxo criado pelas novas formas de atendimento: adaptagao institucional aos
novos paradigmas tecnoldgicos e promogio da inclusdo digital. /z: ConJur — Revista Eletrénica Consultor
Juridico. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2021-fev-09/tribuna-defensoria-paradoxo-criado-pelas-
novas-formas-atendimento. Acesso em 12/02/2021.
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mento e informagdes sobre processos, intimagoes e agdes ajuizadas. Vislumbra-se para
o futuro muitas outras possibilidades* como desdobramento e aprimoramento do Sis-
tema Facilitador Verde, agregando-se o uso de mecanismos de inteligéncia artificial,
a implementacio de plataformas interativas (na linha dos sistemas de on line dispute
resolution) que — em questoes menos complexas — possam até mesmo permitir ao pro-
prio usudrio que gere/obtenha documentos/requerimentos eventualmente necessérios
para o exercicio de seus direitos e que consigam resolver de modo auténomo eventuais
problemas mais simples do cotidiano.

De qualquer sorte, como destacado no tépico anterior, também ¢ preciso reconhecer que
foram gigantescas as dificuldades encontradas para se viabilizar a migragao dos servigos
e atendimentos prestados pela Defensoria Publica do modelo presencial para o modelo
a distAncia, por via remota, em decorréncia da pandemia do COVID-19. E, conforme
tem sido constatado, esse novo formato tem causado impactos tanto de cunho positivo
quanto negativo na efetividade dos servigos. Trata-se de um paradoxo que foi objeto de
andlise em recente artigo publicado na “Tribuna da Defensoria Pablica” — coluna semanal
da Revista eletronica Conjur, que trata de questoes relacionadas 2 atividade defensorial®.
Como bem salientado no texto em tela, “um dos maiores desafios da Institui¢io no con-
texto do uso de novas tecnologias estard relacionado a exclusio tecnoldgica/digital, tendo
em vista que esta faz emergir mais uma barreira a ser enfrentada tanto pela pessoa assistida
quanto pelas defensoras e defensores publicos: a vulnerabilidade digital”. E, prosseguindo
nessa andlise, os autores do artigo argumentam que “as novas tecnologias apresentam um
paradoxo: ao tempo em que podem potencializar o acesso a justica, também s3o capazes
de criar obstdculos, afetando a capacidade pessoal de acessd-la.” Assim, em que pese a
necessidade de se atentar para as limitagoes e barreiras que surgem nesse cendrio, nio se
pode também deixar de reconhecer as virtudes e beneficios® que o uso da tecnologia pode

# As potencialidades e utilidades do Sistema Verde nio se restringem 2 facilitagio da atividade “fim” da
Defensoria Piblica, mas também 2 sistematizacio de dados de grande importincia no aspecto organizacional
e gerencial da instituicdo. Assim, cabe citar o Verde em Dados, uma ferramenta de business intelligence
que permite a geragdo de relatdrios a partir dos dados disponibilizados na plataforma. Tais relatérios sio
exibidos em painéis de controle informativos, que podem ser modificados para cruzar informagoes através de
fileros. Essa ferramenta ¢ uma forma de valorizar a transparéncia da instituicdo, facilitando o acesso a dados
estatisticos atualizados, inclusive com visualizacao através de graficos, que permitem maior transparéncias as
atividades realizadas pelos 6rgaos da Defensoria. Para maior detalhamento, ver: https://defensoria.rj.def.br/
Institucional/verde-em-dados. Acesso em 13/02/2021.

S Idem. Ibidem.

% No mesmo artigo cuja referéncia completa estd na nota 43 supra, os autores elencam vérios exemplos
positivos de situacdes em que a utilizagao dos recursos tecnolégicos, com a possibilidade de atuagio de forma
remota, pode potencializar a méxima efetividade do direito a assisténcia juridica: permite a prdtica de atos
processuais urgentes a qualquer momento e de qualquer local, sem perda de tempo com deslocamento fisica,
inclusive diminuindo o tempo de resposta. Isso pode representar maior quantidade de “tempo liquido” de
dedicagio 2 atividade institucional, suprimindo o tempo desperdicado — especialmente em razio do trifego
congestionado de veiculos nas grandes cidades — com o deslocamento até as sedes operacionais da instituicao
ou aos locais de realizacio de audiéncias e reunioes.
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propiciar. Esse serd, certamente, um bom legado que poderd ficar, apds o fim da pandemia

do COVID-19%.

Assim, tomando como base ainda os dados apontados no trabalho acima referido, pelo
pais afora foram registrados niimeros expressivos e, de certo modo, surpreendentes, no
que se refere ao quantitativo de atos processuais e de atendimentos realizados a distincia,
nos periodos em que os servicos presenciais ficaram praticamente suspensos devido as
determinacoes de isolamento social para contengio da COVID-19. Em muitos casos,
conforme tem sido relatado por defensores publicos de todo o pais, nota-se que muitas
pessoas que eram destinatdrias dos servigos de assisténcia juridica gratuita mas que nor-
malmente por circunstincias diversas acabavam nio tendo acesso a Defensoria Publica
passaram a fazé-lo. Com efeito, no modelo “tradicional” de atendimento presencial, que
era predominante até entdo (ou, na maioria das vezes, era 0 modelo exclusivo adotado),
a necessidade de deslocamento por longos percursos (sobretudo para pessoas que residem
em locais remotos, da zona rural, em municipios de vasta extensdo) entre a residéncia do
usudrio e o local de atendimento implicava em dispéndio de tempo (além de gastos com
transporte!) que nem sempre era disponivel, especialmente porque normalmente o hora-
rio de funcionamento das Defensorias coincidia com o hordrio de trabalho dos usudrios.
A possibilidade de atendimento por telefone, por correspondéncia eletronica (email), ou
— sobretudo — pelo tao disseminado aplicativo Whazsapp® tem facilitado sobremaneira a
acessibilidade de um nimero considerdvel de pessoas que possuem acesso relativamente
facil as tecnologias da informacio e comunica¢io e que, antes, talvez ndo conseguissem
utilizar os servi¢os da Defensoria Publica devido a barreiras burocrdticas e operacionais do
modelo muitas vezes anacronico entdo adotado, muitas vezes concebido a luz das perspec-

tivas e conveniéncias dos prestadores dos servigos e nao dos seus destinatdrios®.

4 Para uma reflexdo acerca dessa correlacio entre a pandemia do COVID-19 e seu impacto no que se refere
a0 uso das tecnologias no campo do acesso 2 justica, recomendamos a leitura do artigo de autoria do Prof.
Roger Smith, um dos mais qualificados especialistas mundiais nessa temdtica, que corresponde a transcri¢ao
de palestra por ele proferida no II Semindrio de Tecnologia e Defensoria, no dia 14 de outubro de 2020,
promovido pela Defensoria Pablica do Rio de Janeiro. (SMITH, Roger. COVID-19, Tecnologia e Acesso
A Justica. Tradugdo: Cleber Francisco Alves e Anna Carolina Mendes da Silva. /n: Revista de Direito da
Defensoria Pablica do Rio de Janeiro. Ano 29, Ne° 30, 2020.)

“ Dentre vdrias iniciativas que poderiam ser aqui mencionadas, na dificuldade de completo levantamento
das criativas e inovadoras experiéncias positivas verificadas no contexto da pandemia, citamos um projeto
levado a efeito no interior da Bahia, em que o Centro de Mediacao e Conciliagio da Defensoria Publica
da cidade de Vitéria da Conquista, naquele Estado, logrou éxito em obter solugio extrajudicial consensual,
de modo remoto, utilizando-se da ferramenta Whassapp Business, num expressivo nimero de casos. Ver:
hteps://www.defensoria.ba.def.br/noticias/coronavirus-com-trabalho-remoto-defensoria-firmou-75-dos-
acordos-de-mediacao-por-aplicativo-de-mensagem-em-vitoria-da-conquista/ Acesso em 12/02/2021.

% Para um aprofundamento sobre essa delicada e complexa questao acerca da priorizagio dos interesses dos clientes
em contraste com os interesses da estrutura burocrdtica nos modelos organizacionais dos servicos publicos, sugere-
se consulta s interessantes reflexoes do autor Michael Lipsky, no seu livro “Burocracia em nivel de rua: dilemas do
individuo nos servicos publicos”, jd referido em nota de rodapé anterior. Igualmente, para uma visao especifica do
servico defensorial, devem ser lembradas as oportunas e pertinentes reflexdes e propostas que constam das obras
de autoria do defensor publico Adolfo Filgueiras Etienne: “Defensoria Publica: exceléncia no atendimento e nas
postulagées judiciais”, publicada em 2018 pela Editora CEI de Belo Horizonte, ¢ “Defensoria Pablica e Gestao”,
cuja 22 edi¢io foi publicada em 2019 pela Editora Lumen Juris, do Rio de Janeiro.
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Tudo indica que — passada a pandemia — nio se retornard ao velho (e, como nos parece
agora, em muitas situagoes, obsoleto) “normal” no funcionamento dos servicos da Defen-
soria Publica. A probabilidade é que teremos uma versao Aibrida na prestagao dos servigos
de assisténcia juridica gratuita no pés COVID-19, empregando-se aqui uma expressao
usada pelo defensor publico José Alberto Oliveira de Paula Machado®®. De acordo com
esse autor,

“a pandemia nos faz rememorar que a Defensoria Publica deve ser
sempre a institui¢io das reinvengoes. Urge a criagio de um novo
ecossistema de acesso 4 Justica e prestagdo de servico tanto para aque-
les que estao em vulnerabilidade tecnolégica quanto para a maioria
que jd usufrui das TICs (tecnologias da informacio e comunicagio).
Um servigo publico que reflita a dignidade das individualidades deve
ser sempre o “normal”.

De qualquer sorte, ¢ importante ressaltar que a adogio desse modelo hibrido se justifica
pelo fato de que muitos dos usudrios da Defensoria Publica, sobretudo aqueles que nio
possuem ou nio conseguem utilizar os recursos tecnolégicos e comunicacionais, conti-
nuario necessitando do atendimento presencial. Inclusive, parte considerdvel dos desti-
natédrios da Defensoria Piblica somente serd alcancada se adotada uma postura proativa,
utilizando-se procedimentos de “busca ativa” (ou outreach, para usar a consagrada expres-
sio em idioma inglés’!), em que o defensor publico precisa sair de seu Gabinete para ir
ao encontro dos cidadaos hipervulnerabilizados que muitas vezes sequer tem consciéncia
de que tem direitos a serem reivindicados e efetivados, como ocorre por exemplo com a
populacio em situagao de rua.

Uma tltima consideragio que deve ser feita quanto a possivel efeito nefasto decorrente da
pandemia do COVID-19 relativamente ao servigo de assisténcia juridica gratuita presta-
do pela Defensoria Publica decorre da provével situagao de crise de indole orcamentdrio-
-financeira que deverd ser enfrentada nos préximos anos. A redugio das receitas publicas
e o aumento das despesas para fazer face ao enfrentamento da pandemia vao agravar a
situagdo do déficit fiscal, tornando muito mais dificil o cumprimento das determinagées
emanadas da Emenda Constitucional 80/2014, que determinava o prazo de 08 (oito)
anos, ou seja, até, 2022, para a implantagio de érgaos da Defensoria Publica em todas as
unidades territoriais jurisdicionais onde a institui¢ao ainda nao estd presente. O cumpri-
mento da Emenda Constitucional depende necessariamente da ampliagao — nao apenas
em termos absolutos mas também proporcionais — das verbas orcamentdrias atribuidas

% MACHADO, José Alberto Oliveira de Paula. Seja bem-vinda a versao hibrida da Defensoria Publica
p6s-Covid-19. In: ConJur — Revista Eletronica Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2020-jul-21/tribuna-defensoria-seja-bem-vinda-versao-hibrida-defensoria-publica-pos-covid-19.
Acesso em 12/02/2021.

5! Para uma reflexao inicial a respeito da importincia de iniciativas de “busca ativa”, tdo pouco debatidas e

difundidas no meio juridico brasileiro, especialmente pelas Defensorias Piblicas onde isso precisaria ser mais
estudado, recomenda-se a leitura do artigo OQutreach legal services to people with complex needs: what works?, de
autoria de Suzie Forell e Abigail Gray. In: Justice Issues, (12), October/2009. Disponivel para download em:
hetp://www.lawfoundation.net.au/ljf/site/article]Ds/69EBF819BDD 1BB8BCA25766A0082208C/ $file/
J112_Complex_Needs_web.pdf. Acesso em 10/12/2020.
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pelos Poderes Legislativos (Federal e Estaduais) as Defensorias Pablicas, o que é necessario
para viabilizagao de medidas e projetos destinados a expansio de sua cobertura territorial
e do alcance da prestacio de servigos para maiores parcelas do publico alvo que legalmente
e constitucionalmente deveriam ter direito a assisténcia juridica integral e gratuita a ser

prestada pelo poder publico.

Mas isso nao ¢ totalmente impossivel: depende de vontade politica e da consciéncia de
que — no contexto intra e pés-pandemia — deveriam ser reconhecidas como ainda mais
prioritdrias as acoes e politicas publicas estatais voltadas para a protecio dos interesses
dos mais frageis. Com efeito, “ndo podemos deixar ninguém para trds”>*, consoante ex-
pressamente afirmado pelo segundo “principio universal” estabelecido na Agenda 2030
para o Desenvolvimento Sustentdvel proposta pela Organizacio das Nagoes Unidas... Um
exemplo animador nesse sentido, que pode aqui ser mencionado, ¢ o da Defensoria Pa-
blica do Estado do Rio de Janeiro, unidade federativa que notoriamente enfrenta um
dramidtico quadro de austeridade or¢amentdria e financeira, com reiterados déficits fiscais
nos dltimos anos. Apesar desse cendrio desfavordvel, de modo continuo e progressivo, ao
longo dos ultimos anos, tem se obtido éxito em reverter um quadro lamentdvel que havia
se verificado no passado recente de decréscimo (proporcionalmente as demais fungoes
essenciais e entidades autdnomas) do orcamento da Defensoria Pablica.

Nos tltimos 5 (cinco) anos, o Poder Legislativo Fluminense, em sintonia com o Poder
Executivo, por proposta da Administragao Superior da Defensoria Ptblica, vem aprovan-
do uma progressiva “recomposicio” orcamentdria da DPGE-R], assegurando-lhe fatias
percentuais sucessivamente crescentes em comparagio com o que ¢ destinado aos demais
Poderes e entidades estatais autdnomas equivalentes®. Isso tem permitido nio sé a manu-
ten¢do dos servicos da assisténcia juridica mas até mesmo um certo aprimoramento e me-
lhoria nas condi¢des de seu funcionamento e a implementacio de novos projetos de atua-
¢i0, o que resulta em inequivoco beneficio para os destinatdrios do servico. Esse processo
de recuperagio orcamentdria — mesmo em tempos de austeridade — traduz uma vontade
politica de indole suprapartiddria, em que os Deputados Estaduais e o Governador do
Estado tem reconhecido a importincia do servigo prestado pela Defensoria Pablica. Para
o ano de 2021, por exemplo, a Lei Or¢amentdria Anual do Estado do Rio de Janeiro auto-
rizou um aumento de quase 40% na dotacio orcamentdria relativa ao “custeio” (em que,
deve ser ressaltado, nio se incluem as despesas com remuneragio de pessoal) dos servigos
da Defensoria Puablica, o que se traduz num fato notdvel, de grande importancia diante
dos desafios a serem enfrentados em decorréncia da pandemia da COVID-19. Essas con-

52 “Leave no one behind (LNOB) is the central, transformative promise of the 2030 Agenda for Sustainable
Development and its Sustainable Development Goals (SDGs). It represents the unequivocal commitment of all UN
Member States to eradicate poverty in all its forms, end discrimination and exclusion, and reduce the inequalities and
vulnerabilities that leave people behind and undermine the potential of individuals and of humanity as a whole.” .
Ver: https://unsdg.un.org/2030-agenda/universal-values/leave-no-one-behind. Acesso em 08/02/2021.

3O detalhamento dessa trajetéria de fortalecimento e recuperacio orcamentdria pode ser verificando no
“Portal da Transparéncia’, da DPGE-R], onde constam todos os dados institucionais, cabendo destacar que
j4 no primeiro ano da sequéncia acima mencionada (de 2015 para 2016) o or¢amento da Defensoria foi
aprovado com um aumento de 16% em comparagio com o ano anterior. Ver: https://transparencia.rj.def.br/
execucao-orcamentaria/index. Acesso em 16/02/2021.
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quistas somente estao sendo alcangadas gracas a habilidade das liderangas da Defensoria
Publica, seja pela credibilidade dos integrantes da sua Administra¢io Superior, e também
dos dirigentes da entidade de representagio classista, assim como pelo reconhecimento da
seriedade e importincia dos préprios servigos prestados pelos integrantes da institui¢ao na
«Kye. » . . ~ . . . 7’ .

linha de frente”, junto aos cidados, nos diversos bairros e Municipios do Estado.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Ao término destas reflexoes sobre o impacto da pandemia de COVID-19 no acesso aos
direitos e 2 justica, especialmente quanto a seus efeitos no presente e no futuro da De-
fensoria Publica, ndo podemos ignorar o quadro mais amplo, na perspectiva nacional e
mundial, que se descortina sombrio e preocupante para o futuro préximo, de modo ainda
mais grave para os estratos menos favorecidos da sociedade local e global. Mesmo com a
esperanca da rdpida descoberta de imunizantes que inclusive jd estao sendo aplicados em
diversos paises, embora num ritmo ainda preocupantemente lento em nosso pais, parece
inequivoco que o legado dessa pandemia serd bastante penoso para toda a humanidade e
em particular para o Brasil. Mas, por outro lado, nao podemos deixar de reconhecer que
— paradoxalmente — poderemos sim colher alguns legados positivos.

Assim, tao logo superada a fase da crise mais aguda, caberd certamente uma reflexao e
avaliagdo sobre as respostas efetivamente adotadas ¢ as medidas implementadas para pro-
teger e promover o acesso das pessoas aos direitos e A justi¢a, no contexto da pandemia. E
desejdvel que nesse processo de reflexio se busque identificar e compartilhar boas préticas
entre os diversos atores e instituigoes nessa seara, nao apenas quanto aos servigos pl’lblicos,
mas também as iniciativas do setor privado e da sociedade civil.

Nesse sentido, o uso de tecnologias remotas para atendimentos dos usudrios e para a
pratica de atos judiciais, o desenvolvimento de sistemas informatizados facilitadores dos
servigos de assisténcia juridica, dentre outros esfor¢os, podem e devem ser continuados no
periodo pés-pandemia e tém potencial para um impacto duradouro e de longo alcance.

Estratégias e préticas inovadoras de sucesso adotadas durante a crise devem ser fomentadas
e aprimoradas. Aperfeicoar as boas praticas experimentadas nesse periodo particularmen-
te desafiador e assegurar meios para permitir seu uso continuado pode ajudar a superar
algumas das barreiras sistémicas que as pessoas enfrentam no acesso aos direitos e a justica.
O estimulo a inovagio tem suscitado oportunidades de reformulagoes e investimentos em
novas maneiras de tornar o servigo de assisténcia juridica mais acessivel e “responsivo” as
necessidades dos usudrios.

E bem provével que o regime de teletrabalho seja mantido em significativa proporgio nos
diversos servigos e atividades em que sua eficicia tenha se revelado como positiva, rom-
pendo-se um certo preconceito que ainda existia, no sentido de que essa modalidade de
atuacdo seria menos produtiva do que a presencial. Isso implicard certamente na adogao
de modelos hibridos de funcionamento de 6rgaos publicos — como por exemplo nos
Tribunais e érgaos judicidrios em geral, inclusive nas Defensorias Pablicas — o que pode
facilitar a atuagio dos diversos profissionais e servidores, evitando deslocamento e perda
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de tempo como ocorre, por exemplo em casos de realizagao de sustentacio oral em sessoes
de julgamento, quando muitas vezes o profissional tem que permanecer a tarde inteira a
disposicdo, enquanto que se feita remotamente, pode continuar “trabalhando” no escri-
tério e interromper apenas no momento exato em que tenha que falar; essa possibilidade
pode ser vantajosa em vdrios aspectos, com otimizagao de tempo, superagdo de barreiras
geogriéficas, redugao de custos, etc. Do mesmo modo, semelhantes vantagens e beneficios
poderio ser auferidos pelos préprios destinatdrios dos respectivos servigos.

Para concluir, cabe enfatizar que a pandemia do COVID-19 tem levado também a uma
reflexdo sobre a importincia do papel proativo e intervencionista do Estado, numa li-
nha de a¢do mais sintonizada com o modelo do keynesianismo, cabendo-lhe promover
agdes e medidas concretas para protegao dos mais frageis. Tem sido resgatada a consci-
éncia da importincia do fomento a solidariedade social em detrimento de visées indi-
vidualistas e privatistas. Assim, na drea propriamente dita da Sadde, resta evidente que
a pandemia demonstrou como ¢ importante a existéncia de um sistema publico estatal
forte e abrangente - como ¢ o caso do SUS brasileiro que, apesar dos pesares, muitos
“pesares” — corrupgio, postura erritica e equivocada da esfera federal no desempenho
de suas fung¢oes — evitou um possivel de quadro ainda mais caético e dramdtico que
poderia ter se verificado.

Também na seara do acesso 2 justica e, sobretudo da assisténcia juridica gratuita, o mo-
delo estatal de Defensoria Publica adotado pelo Brasil, a despeito de possiveis deficién-
cias, tem se revelado capaz de assegurar — nao apenas no aspecto da tutela dos interesses
individuais mas, sobretudo, de iniciativas e estratégias coletivas, com monitoramento
e fiscalizagao de politicas publicas respectivas — a continuidade dos servigos necessdrios
para promover o acesso aos direitos e a Justi¢a por parte dos destinatdrios de seus servi-
cos. Isso certamente seria mais dificil de se alcancar caso o modelo adotado fosse o de
advogados particulares atuando de modo avulso e sem uma articulagdo e infraestrutura
organizacional e institucional para lhes dar o necessédrio suporte para esse desempenho.
Assim, a despeito do cendrio de restrigoes orgamentdrio-financeiras, ¢ de grande impor-
tancia fortalecimento e aprimoramento de servigos publicos estatais como o prestado
pela Defensoria Publica brasileira.
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RESUMO

Este artigo objetiva analisar as relagoes familiares entre os binacionais em tempo de pande-
mia. Em razio das medidas de fechamento das fronteiras impostas pelos Estados a fim de
minimizar a propagacio do Covid-19, diversas familias compostas por pessoas de nacionali-
dades distintas, sobretudo por nao possuirem vinculos formais, ficaram privadas do convivio
familiar. Esse estudo adotou a vertente metodoldgica juridico-socioldgica. Utiliza-se a técnica
tedrica por meio de andlise de contetido bibliografico, estudos as legislagoes de alguns paises
que tratam sobre o tema. Traca-se um conceito de aberto de familia a partir do eixo afetivo,
inclusive de alguns paises ocidentais, bem como se confronta com o aspecto mercadolégico
que as relagbes humanas sao consideradas sob o viés globalizante e do capital. Contudo, consi-
derando o atual momento vivenciado, em que o medo da morte assola parte da populagio, em
decorréncia da volatilidade na transmissio dos virus, o ser humano tem repensado sobre suas
relagoes familiares, nao pelo aspecto da consuntibilidade, mas sim pela afetividade. Estar com a
familia promove estabilidade emocional, pois 0 ambiente familiar se torna lécus de seguranca;
porém, as politicas Estatais tolhem o convivio dessas familias gerando danos existenciais.

Palavras-chave: Casais binacionais. Afeto. Covid-19. Restri¢oes de convivio. Conceito
aberto de familia.

ABSTRACT

This article aims at analyzing family relationships of binational couples during the pandemic.
Due to the border closure measures imposed by the States to minimize the spread of
COVID-19, several families composed of people of different nationalities were deprived of
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family life, especially couples without formal ties. This study adopted a legal-sociological
methodology. The juridical-sociological methodology used consists of an analysis of the
bibliography and of a study of the laws relating to the theme in force in some countries.
The study traces a broaden concept of family based on affection and confronts the market
aspect attributed to human relations, based on the globalizing and capitalist bias. The current
fear of death experienced by the population due to the volatile nature of the transmission
of coronavirus have been making people rethinking their family relationships not by the
perspective of consumptiveness, but by affection. Being with family promotes emotional
stability, since the family environment becomes a locus of security. However, State policies
impede the coexistence of these families, generating existential damage.

Keywords: Binational couples. Affection. COVID-19. Social restrictions. Broaden con-
cept of family.
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ENTRE PESSOAS DE NACIONALIDADES DISTINTAS EM DECORRENCIA DA
PANDEMIA. 3. VINCULOS HUMANOS FAMILIARES E SUA LIQUIDEZ NUMA
ERA GLOBAL APOS A PANDEMIA. 4. A AUSENCIA DE VALOR ECONOMICO
DO AFETO NAS POLITICAS INTERNACIONAIS VOLVIDAS A MANUTENCAO
DAS FAMILIAS TRANSFROTEIRICAS. CONCLUSAO. REFERENCIAS.

INTRODUCAO

Trata-se de um estudo acerca das relacdes familiares entre os binacionais, bem como as
consequéncias ocasionadas devido & pandemia do Covid-19, a qual imp6s a necessidade
da adogao de intimeras medidas restritivas como forma de minimiza¢io da propagagao
do referido virus.

Importa destacar que o ano de 2020 foi marcado for essa grande pandemia mundial, que
desencadeou diversas crises espalhadas por todo o globo terrestre, sendo elas de ordem:
econdmica, politica, social e, inclusive, familiar, afetiva.

Dentre todas as medidas impostas, a sociedade se deparou com o fechamento das frontei-
ras aéreas e terrestres entre diversos paises, o que resultou na abrupta separacio de familias
compostas por pessoas de nacionalidades distintas, as quais ficaram privadas do convivio
familiar em decorréncia de tais imposicoes.
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Apés grande pressio sofrida por diversos paises pelas imposi¢oes dessas medidas, alguns
paises passaram a admitir a abertura das fronteiras apenas para aqueles que comprovassem
relagoes familiares juridico-formais.

Todavia, é justamente nesse sentido, que surge o seguinte questionamento: tendo em vista
os atuais modelos e conceitos de familia, poderiam aqueles que nio possuem vinculos
juridico-formais, serem privados de se reunirem como os membros de suas familias, em
um momento que se busca, no esteio familiar, maior amparo e seguranca?

A fim de responder a tal indagacao, este trabalho tem como objetivo tratar acerca do atual
conceito de familia, considerando o afeto como o “motor” das relagoes humanas.

Para tanto, divide-se o trabalho em quatro capitulos: no primeiro capitulo, estudar-se-4 o
afeto como garantia fundamental e mola propulsora para formagao dos novos arranjos fami-
liares; no segundo capitulo, serdo apresentados alguns casos em que o distanciamento social
imposto resultou na separagio entre pessoas de nacionalidades distintas em decorréncia da
pandemia; o terceiro capitulo tratard dos vinculos humanos e familiares e sua liquidez na era
globalizante; e, por fim, no quarto capitulo, serd estudada auséncia de valor econdmico do
afeto nas politicas internacionais volvidas 4 manutengio das familias transfronteiricas. Cujo
objetivo é demonstrar que as politicas econdmicas para manter a hegemonia do capital ttm
tido maior atencio diante a crise sanitdria mundial. Contudo, as relagoes afetivas e familiares
nao sio os focos das politicas estatais.

Por serem incipientes pesquisas com este mote, €, € por se tratar de um tema tio atual
dentro dos direitos relativos as familias, mostra-se relevante a tratativa sociojuridica,
ora proposta, inclusive por meio da técnica de pesquisa tedrica com andlise de conte-
tdo bibliogrifico, estudo de casos e as legislagdes de alguns paises que tratam sobre o
conceito de familia.

1.0 AFETO COMO GARANTIA FUNDAMENTAL E EIXO PARA A FORMACAO
DOS ARRANJOS FAMILIARES

Com o passar do tempo ¢ com a evolugio social, o ser humano vem alterando seu estilo
de vida, seus hdbitos e suas relagdes interpessoais, se desprendendo-se cada vez mais das
tradicoes deixadas pelas geragoes passadas, principalmente no tocante a forma de consti-
tuir os arranjos familiares.

Com isso, o Direito de Familia também vem alterando seus paradigmas, com impacto em
seus principios e normas anteriormente existentes para dar lugar a um novo Direito das
Familias, considerando o afeto como o “motor” das relagoes humanas.

O vocébulo afeto significa sentimento de benevoléncia ou ternura para alguém, amizade,
paixdo ou simpatia, portanto ¢ o elemento essencial para a constitui¢ao de uma familia
nos tempos hodiernos, visto que por meio de lagos afetivos se mantém a estabilidade
familiar, pois se parte da ideia de independéncia e igualdade entre os entes familiares,
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vez que nio se mostra crivel a dependéncia econdmica a um sé integrante familiar, tam-
pouco, considerar que entre o casal exista hierarquia'.

As familias contemporineas, diferentemente do modelo de sociedade do século passado,
que se pautava no patrimonialismo, e numa familia matrimonializada como paradigma
familiar, fundam-se nos lagos de afeto. A felicidade, o amor, o respeito e o aprego sio
fundantes a protegao e a constitui¢ao dos lagos familiares que sio capazes de modificar os
modelos de familias, os quais somente poderiam ser formados pelo homem e pela mulher
ligados pelo vinculo do casamento®.

A transformacio da sociedade no que tange & compreensio da familia ergueu o afeto a
condi¢do de principio juridico oriundo da dignidade da pessoa humana, visto que, para
garantir o direito 2 felicidade e a vida digna, pautam-se no afeto e no por meras forma-
lidades documentais como a do casamento civil ou do préprio reconhecimento de unido
estavel, propriamente dita’.

A afetividade deve ser traduzida pelo respeito que cada ser humano tem por si e pelos
outros membros familiares, no intuito de que a familia seja respeitada em sua dignidade e
honorabilidade perante o corpo social. Trata-se de direito individual: uma liberdade, que
o Estado deve assegurar a cada individuo, sem discriminagées, para garantir as condigoes
minimas necessirias 20 bem comum de todos®.

O “novo sangue para correr nas veias” dos entes familiares nao sio apenas os ligados aos
vinculos consanguineos ou formais, mas o reconhecimento ao refigio do afetivo.

Tendo a afetividade como principio norteador das familias contemporaneas, vez que é elemen-
to formador e estruturador dos arranjos familiares, todas as espécies de vinculos ancorados no
afeto devem ter a protegao do Estado’, pois a finalidade é garantir felicidade a todas as pessoas.

Com o primado de buscar a felicidade dos entes do nucleo familiar, tendo o afeto como
base da familia brasileira®, o Direito Civil foi despatrimonializado e passou a reconhecer o
individuo como o epicentro das relagoes humanas, com vistas 2 “médxima” efetividade de
sua dignidade’. Nesse sentido, a doutrina galgou a familia ao status de eudemonista, tendo
como mote o afeto e por “considerar ser a felicidade individual ou coletiva o fundamento
da conduta humana”®.

! PESSANHA, J. E A afetividade como principio fundamental para a estrutura¢io familiar. Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, Santo Agostinho, 19 dez. 2011.

2 Ibid.

> VECCHIATTIL P. R. I. Manual da homoafetividade: possibilidade juridica do casamento civil, da uniao
estdvel e da adogdo por casais homoafetivos, 2008. p. 221.

4 BARROS, S. R. de. Direitos humanos da familia: principiais e operacionais.
> PESSANHA, J. E. A Op. Ci.

¢ DIAS, M. B. Uniao homoafetiva, 2006. p. 61.

7 FARIAS, C. C. de; ROSENVALD, N. Curso de direito civil: familias, 2018.
5 VECCHIATTL P R. L. Op. Cit.. p. 223.
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Pautando-se na médxima efetividade do macroprincipio da dignidade humana (art. 1°, III,
da CRFB/88) que se volve, inclusive, a busca de promogio da felicidade dos individuos,
e, por conseguinte, de permitir que as pessoas se envolvam com as outras para além de
questoes patrimoniais, a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
art. 226, trouxe um modelo aberto de familia, protegendo as formas plurais de arranjos.

O constituinte, além de considerar o modelo tradicional de familia, a matrimonializada,
também tratou de forma igualitdria a unido estdvel, bem como respaldou a jd existente
familia monoparental, aquela forma por apenas um dos pais e sua prole.

Para demonstrar a importincia do afeto no ordenamento juridico, em 2016 o STE na
Repercussao Geral 622, entendeu que nio hd prevaléncia da paternidade biolégica a afe-
tiva, podendo ambas coexistir. Logo, acabou com qualquer divida quanto a importancia
do afeto como valor juridico.

Deve-se registrar que a mudanga no conceito de familia, com a existéncia de familias
plurais, no ¢ fato isolado. Apés a possibilidade do divércio, principalmente apés a rup-
tura do Estado e da Igreja, muitos paises em todo o mundo assistiram a recombinagio
das familias nas mais variadas formas. A exemplo, tem-se o reconhecimento da unido de
pessoas do mesmo género na Dinamarca desde 1989, da Holanda, em 2001; Bélgica, em
2003; Espanha e Canadd, em 2005; Africa do Sul, em 2006; Noruega e Suécia, em 20006;
Portugal, Islandia e Argentina, em 2011, Uruguai, Nova Zelandia e Franca, em 2013 nos
Estados Unidos, em 12 dos 50 Estados’.

Ao se trazer um conceito aberto de familia e entendé-la como base da sociedade detendo
especial protegao do Estado, nos termos do caput do art. 226 da CRFB/88, em 2011 o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADIN 4277/DE, passou a admitir a uniao
estdvel entre pessoas do mesmo género e apds, o casamento também. Sendo atinentes ao
casal homoafetivo os efeitos pessoais e patrimoniais que decorrem de uma entidade fa-
miliar heteroafetiva, como, heranca, alimentos, ado¢io do sobrenome do conjuge, sendo
ainda possivel a adogio por tais casais; mesmo que a Constituicio de 1988 ¢ o Cédigo
Civil de 2002 em seus arts. 1.565 e 1.723 tenham dispostos que o casamento e a uniao
estdvel seriam formados apenas entre 0 homem e a mulher.

De igual forma, embora a Constituigao Portuguesa também nio traga um conceito de fa-
milia, tampouco se refere a outros possiveis tipos de agrupamentos familiares, “o conceito
constitucional de familia nao abrange apenas a familia matrimonializada, havendo, assim,
uma abertura constitucional para conferir o devido relevo juridico as uniées familiares”'°.

Parafraseando Canotilho'!, apesar da Constitui¢do Portuguesa se referir ao termo “con-
trair casamento’, nada impede que existam outros ndcleos familiares aos quais nio se
fundam o casamento, devendo ainda sim ser tutelados constitucionalmente.

7 CAVALCANT]I, C. de A. Familias pés-modernas: a tutela constitucional 4 luz do principio da dignidade
da pessoa humana, 2016. p. 163.

1* CANOTILHO, ].J. G. Principios entre a sabedoria e a aprendizagem. Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, p. 1-14, 2006.

" Ibid.
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Da mesma forma que a Constituigao brasileira, a indefini¢ao da Constitui¢ao Portuguesa,
quanto ao conceito de familia se torna aberto para possivel recep¢io e tutela de quaisquer
arranjos familiares, a exemplo das familias monoparentais, anaparentais, homoafetivas'®.
Contudo, a Lei de n° 7 de 11 de maio de 2001, que regula o reconhecimento da unido de
facto em Portugal, estabelece, além de outros requisitos, um prazo minimo de convivéncia
de 2 anos para tal reconhecimento, inclusive quando um dos companheiros é estrangeiro.

Também na Constitui¢do Alema, nao hd qualquer referéncia as formas de arranjos familiares,
contudo, a guarda da familia, por parte do Estado, ¢ concedida pela prote¢io do matrimé-
nio, o0 que permite afirmar que pode ser um conceito aberto a recepcio de outros arranjos
familiares, haja vista a possibilidade da construgao de liames socioafetivos entre amigos, tios e
sobrinhos, avés e netos, sem contar a unio estdvel da qual resulta a convivéncia duradoura,
ostensiva que segue os requisitos do casamento, embora sem as formalidades do matriménio®.

Ademais, a Constituigao espanhola, influenciada pela Constitui¢ao de Weimar, também
nao especifica os tipos de arranjos familiares protegidos. Todavia, muito embora nio seja
especifica nesse sentido, traz alguns requisitos subentendidos, os quais induzem ao reco-
nhecimento da familia por meio de elementos como, por exemplo, a existéncia de ascen-
dentes e descendentes ou a constituicio de matrimdnio.

Diante disso, a Constituigio Espanhola nio descarta qualquer outro tipo de reconhecimento
no que tange aos novos tipos de arranjos familiares: a) sejam eles compostos pela familia matri-
nonializada sem filhos; b) seja pela familia em que tenha ocorrido o falecimento, auséncia, in-
capacidade ou divércio dos conjuges; ©) seja, ainda, a familia formada por um tinico membro,
a qual compée um nticleo monoparental como forma de uma familia incompleta'.

Em paises como Estados Unidos e Canadd também se reconhecem a uniao estével, ou seja, o
denominado living together, common law marriage. Contudo, nos EUA desde 2019, a unido
estdvel é reconhecida caso as partes formalizem a unio e preencham alguns requisitos indis-
pensdveis, como a coabita(;io, uso do sobrenome comum, assinatura conjunta em contratos,
declaragio conjunta de imposto de renda, existéncia de conta conjunta em banco, compar-
tilhamento de obrigacoes e despesas domésticas e existéncia de filhos comuns. Inclusive, a
Lei de Vistos americana nio reconhece unioes estaveis, como forma de solicitar um visto
derivado do visto do companheiro ou companheira. No Brasil, a coabita¢io nio é elemento
indispensdvel para a caracterizagio da unido estdvel, segundo a Simula 382 do STE

No Canadd, por exemplo, sio celebrados contratos de vida em comum, no qual fazem parte
regras atinentes aos direitos e obrigagées dos conviventes, como os decorrem do matrimoénio?’.
Entretanto, diferentemente como ocorre no Brasil, que basta que os companheiros celebrem
uma escritura de unido estdvel no cartério sem qualquer comprovagio, no Canadd é burocrati-
zado. Um casal de nacionalidade distinta, para se a declaragio de unido estdvel tenha validade,

12 CAVALCANTI, C. de A. Op. Cit., p. 99.
1 Ibid.

4 LOPEZ-MUNIZ, J. L. M. La familia em La Constituicion espafiola. Revista Espaiola de Derecho
Constitucional, p. 11-43, 2000.

15 CAVALCANTI, C. de A. Op. Cit., p. 49.
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por exemplo, se exige a declaracio tenha sido feita hd, pelo menos, 12 meses, caso contrério,
nio serd aceita. Contudo, se forem casados, a certiddo de casamento ¢ vélida independente-
mente de prazo. Logo, hd uma hierarquia quanto as formas de constituigao de familia.

Apesar das particularidades de cada Estado, na sociedade contemporinea, a familia passou
a ser compreendida para além do eixo matrimonial'®, pois se pautando na vida em comum
e no afeto. Tal entendimento se pautou para além de critérios juridicos, pois numa visio so-
ciolégica, o fato do homem ser considerado um animal social, a harmonia de uma vivéncia
social, existe também a necessidade das ligacoes afetivas entre cada membro da sociedade,
carecendo de amor para a manutengio e perpetuagio de sua espécie. O amor que idealiza a
possibilidade de existéncia da pessoa, ou seja, 0 amor que constrdi a base da sociedade ¢, sem
duvida, o sentimento maior e mais nobre que a existéncia humana conhece.

Com isso, o afeto ganhou status de valor juridico e, consequentemente, logo foi elevado a
categoria de principio como resultado de uma construgao histérica em que o discurso psi-
canalitico ¢ um dos principais responsdveis, uma vez que o desejo e amor comegam a ser
vistos e considerados como o verdadeiro sustentdculo do lago conjugal e da comunhao de
vida plena entre duas pessoas que tem o intuito de constituir familia, independentemente
de género, religido e ou etnia'’.

Toda essa mudanca conceitual e paradigmadtica resultou em reconhecer as diversas es-
truturas familiares, dando origem, também, as vdrias discussoes e alteracoes no campo
juridico, ndo apenas no Brasil, como em todo 0 mundo, alterando, ainda, questoes ligadas
a filiagao, unido entre pessoas do mesmo género, ado¢io por pessoas do mesmo género,
direito sucessério entre outros, os quais se sedimentaram a partir do principio do afeto
como base na dignidade da pessoa humana.

Entretanto, hodiernamente, o mundo se depara com uma nova realidade advinda da crise
de sanitdria mundial decorrente da Covid-19 a qual alterou todas as relagdes existentes,
inclusive a nivel global, mas nao apenas sob o politico, econémico ou social, mas, tam-
bém, no 4mbito juridico familiar, relativamente as relacoes afetivas e nio formalizadas
existentes entre individuos de nacionalidades distintas.

2.0 DISTANCIAMENTO SOCIAL ENTRE PESSOAS DE NACIONALIDADES
DISTINTAS EM DECORRENCIA DA PANDEMIA

No final do ano de 2019 e inicio de 2020, o0 mundo se deparou com a pandemia decor-
rente da Covid-19, o que imp6s a todos os paises existentes no planeta, a necessidade
da adogao de medidas preventivas a fim de combater a disseminagio da doenga. Como
medida de precaugio, houve, também, a necessidade do isolamento social, inclusive nas
fronteiras aéreas e terrestres dos paises.

¢ FARIAS, C. C. de; ROSENVALD, N. Op. cit, p. 201.

7 PEREIRA, R. da C. Principio da afetividade. In: DIAS, M. B. (Coord.). Diversidade sexual e direito
homoafetivo, 2011, p. 194.
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Os fechamentos das fronteiras entre os paises e entre os blocos econdmicos, os quais se
deram de forma gradativa a partir de fevereiro e marco de 2020, tém causado significa-
tivos problemas econémicos, politicos e sociais. Todavia, tém causado, ainda, abruptas
separagdes entre casais de nacionalidades distintas ou que, embora possuam a mesma
nacionalidade, se encontravam residindo em paises diversos, estando, dessa forma, impe-
didos de estarem juntos nesse momento de isolamento social.

No inicio de junho de 2020, quase trés meses apds o fechamento das fronteiras, diversos
paises comecaram a abrandar as suas medidas de restricoes impostas para a entrada de
estrangeiros em seus paises.

O Canadd, por exemplo, passou a permitir a entrada de estrangeiros no pais, mas desde
que estes estrangeiros fossem considerados membros imediatos da familia de cidadios
canadenses ou residentes permanentes no Canadd, e desde que a viagem fosse considerada
essencial ou nio discriciondria'®.

De acordo com as regras impostas pelo governo canadense para entrada no pais, con-
sidera-se membro imediato da familia: “os conjuges ou parceiros de direito comums;
os filhos dependentes; filhos dependentes de filhos dependentes; pais e padrastos;

zeladores ou guardioes™".

Diante de tais restrigoes, diversos casais de nacionalidades diferentes “espalhados” por
todo o mundo, mesmo possuindo lacos afetivos, mas por nio estarem formalizados pelo
casamento civil ou até mesmo, pela uniio estdvel, se encontram completamente desam-

parados pelo Estado.

Com o fechamento das fronteiras do Canad4, segundo veiculado na revista Jornal CVT
News Toronto, Sarah Campbell, canadense, e seu noivo, Jacob Taylo, britanico, estdo
obrigados a permanecerem separados por meses, mesmo apds o recente diagndstico de
cancer enfrentado por Sarah®.

Sarah Campbell e Jacob Taylor estavam planejando se casar em junho, mas tiveram
que adiar o casamento depois que, com o Covid-19, os governos impuseram as res-
trigoes de viagem.

We realized we weren’t able to have our wedding here in Canada. I'm
planning to move to the U.K. after we get married anyways so my first
thought after that was, “Well I'll just get on a plane and go because the
U.Ks borders have stayed open this whole time,” Campbell explained to
CTVNews.ca in a phone interview on Thursday™.

8 CANADA. Coronavirus disease (covid-19): who can travel to Canada: citizens, permanent residents,
foreign nationals and refugees. Toronto: Canada, 2020.

1 “An immediate family member is defined as a: spouse or common-law partner; dependent child; dependent
child of a dependent child; parent or step-parent; guardian or tutor”. 7bid.

2 NEUSTAETER, B. Canadian border closure keeping couple apart despite cancer diagnosis. CTV News,
10 jul. 2020.

2 Thid.
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Sarah explicou ainda, como tem sido muito dificil enfrentar a doenca sem a presenga de
seu noivo, gerando-lhe problemas, inclusive psicolégicos. Segundo Sarah, apesar de seu
diagnéstico, Jacob, ainda nio tem autorizagio para entrar no Canadd pelo fato de nao
possuirem um vinculo formal.

You can talk and talk and talk, but at some point, you really just need to
hug. You just need them to be there and he can't. It this sense of complete
helplessness and like no one is listening to us, Campbell said

1 fully expect the border closures to continue to be extended. So how long is it
going to be? Six, seven, eight, nine months, a year? Do I have to go through
all this treatment without him? Its so preposterous, Campbell Said*.

Em situacio semelhante, como noticiado pelo Jornal CBS.CA, encontra-se Saralyn Rus-
sell, que ird para Dakota do Norte, nos Estados Unidos, apenas para se casar, para que seu
parceiro seja elegivel para entrar no Canad4, devido as restrigoes impostas pela Covid-19.
Ambos vivem h4 trés horas de distancia, e se conheceram em um aplicativo de namoro®.

Segundo Russel, quando se apaixonaram, nao perceberam que eram de paises diferentes
e jamais imaginaram que estariam impedidos de ficarem juntos devido as fronteiras e as
soberanias de cada pais*.

We are only getting married this Monday because the government will

not let her in [to Canada] if we don’t do this, she said.

We matched on a dating app, because we lived so close together,

Russell said. We didn’t realize we were both from different countries™.

De igual forma, o canadense Stephen Barkey e a americana Cathy Kolsch dizem estar

“arrasados” depois de terem sido forcados a se separarem quando tentaram atravessar a
fronteira do Canadd com os Estados Unidos, no dia 29 de junho de 2020.

O casal, que vivia juntos, nos EUA, tentou atravessar a fronteira de Dakota do Norte para
Saskatchewan depois que o Canadd abrandou suas restri¢oes de viagem para permitir que
a familia entrasse no pais. Contudo, Kolsch foi impedida de entrar no Canadd porque o
casal ndo conseguiu provar que ela ¢ parceira legal de Barkey. %

Posteriormente, quando eles voltaram para entrar novamente nos EUA, Barkey foi impe-
dida de entrar porque a fronteira terrestre dos EUA também se encontra fechada para visi-
tantes canadenses. Consequentemente, o casal teve de retornar aos seus respectivos paises.

We were screaming and sobbing and pleading, said Kolsch, a 61-year-old
retired paramedic. “Its inbumane what happened to us.

2 Ibid.

» HARRIS, S. Canadian-American couple forced apart at border after they couldnt prove common-law
status. CBC, Toronto, 28 jun. 2020.

# Tbid.
> Ibid.
% Ibid.
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We are together. We are common-law, Kolsch said.
We were both just holding each other and crying and shaking, be said.
We felt like criminals”.

Segundo a reportagem apresentada pelo CBC News, Barkey e Kolsch sio um dos muitos
casais transfronteirigos separados durante a pandemia, no intuito de impedir a propaga-

¢ao da Covid-19.

O governo canadense afrouxou as regras em 8 de junho de 2020 para permitir que
estrangeiros se reunissem com seus entes familiares no Canadd, incluindo conjuges e
parceiros da lei*®. No entanto, muitos casais transfronteirigos ficaram consternados ao
descobrirem que seus relacionamentos nao se qualificam como tal”. Conforme se pode
perceber em todos os casos aqui apresentados, os casais nao solicitam o abrandamento
das fronteiras afim de que os governos permitissem viagens discriciondrias e nao essen-
ciais. Em todos os casos, segundo os entrevistados, as medidas impostas pelos Estados
sd0 extremamente necessdrias, todavia, o que eles suplicam ¢ o reconhecimento de suas
relagoes afetivas como forma de nao terem restri¢oes de viagens impostas pelos governos
dos Estados, e estarem juntos de suas familias.

Em decorréncia da crise de satide ptblica mundial, as relacoes afetivas em diversos paises
nao estdo sendo priorizadas como politica internacional, pois os Estados se concentram
apenas em medidas econ6micas.

Fato ¢ que o enlace familiar, antes da Covid-19, se dava pelo simples fato de todos os mem-
bros de uma familia, pai, mae, filhos e irmaos, coabitarem juntos ou por ficarem juntos
em determinados periodos do ano independentemente da existéncia da formalizagao pelo
casamento ou documento de reconhecimento de uma uniao estdvel, jd& que o movimento
globalizante permitiu novas constitui¢oes familiares sem a necessdria coabitagio fixa em ape-
nas um domicilio, bem como sem a presenca de critérios formais de constituicao familiar.

Contudo, apds a Covid-19 tal situagio nao mais cabe no atual contexto familiar, haja vista
que muitos lagos que se formavam pelo mero convivio foram, abruptamente, rompidos
em decorréncia do fechamento das fronteiras.

A se pautar pela afetividade como mola propulsora das relagdes familiares e fundamento
constitucional na dignidade humana com desdgue no direito & convivéncia familiar, o
resguardo ao reconhecimento de uma relagao ou lago familiar independente de critérios
biolégicos, juridicos e documentais que prescindem de coabitagao™.

7 Ibid.

28 The definitions in this subsection apply in the Act and in these Regulations. common-law partner means, in
relation to a person, an individual who is cohabiting with the person in a conjugal relationship, having so cohabited
for a period of at least one year (conjoint de fait). Companheiro (a) em unido de facto significa, em relagio a uma
pessoa, a pessoa singular que coabita com aquela em relagio conjugal, tendo assim coabitado hd pelo menos
um ano (conjoint de fait). Immigration and Refugee Protection Regulations SOR/2002-227.

» HARRIS, S. Op.cit.
% BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros: 2005. p. 299.
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Registra-se que a “afetividade se constr6i por meio da convivéncia, porém nio se pode
dizer que apenas por ela, pois conviver nem sempre significa viver que o casal deva viver
sob 0 mesmo teto™'.

3. ViNCULOS HUMANOS FAMILIARES E SUA LIQUIDEZ NUMA ERA GLOBAL
APOS A PANDEMIA

Na sociedade hodierna, as relacoes humanas, as relacoes amorosas, os vinculos familiares e
até mesmo os relacionamentos em “redes”, segundo Bauman, estdo se tornando cada vez
mais flexiveis e voluveis, tendo em vista que os lagos humanos do ponto de vista estatal
sao compreendidos como “de bolso™.

O que decorre, principalmente, do modelo globalizante de sociedade, conforme mencio-
nado. Cujo desenvolvimento mundial se volve a uma politica nacional e internacional em
torno da garantia da estabilidade monetdria como justificativa para promover abertura
comercial, revogar monopdlios publicos, privatizar servios essenciais, institucionalizar
a responsabilidade fiscal e implementar projetos de desconstitucionalizagao de direitos®,
pois seu mote nao ¢ efetivar a dignidade humana e sim manter a hegemonia econdmica.

Mas o sistema globalizante possui outras, facetas. Do ponto de vista socioldgico, a glo-
balizacio é considerada uma forma de explorar a custo baixo a mao de obra existente
para o gradual enriquecimento dos conglomerados empresariais*. Do ponto de vista eco-
némico, a globalizacio deve ser focalizada em trés perspectivas: financeira, produtiva e
comercial®. Para tanto,

¢ necessdria uma dire¢io que valorize o mercado como elemento
central da regulagio da sociedade, reestruturando o Estado para
produzir o processo nesses moldes. Dessa forma, a hegemonia do
pensamento politico e econdmico prega a diminui¢io dos gastos so-
ciais, privatizacio das empresas publicas, garantia de liberdade de
comércio e de capitais como o cerne das recomendagoes de ajustes,
configurando a chamada orientagio neoliberal®.

Para consolidar uma dinimica internacional sob a diretriz neoliberal, em que Estado,
mercado e institui¢des democrdticas possam garantir a estabilidade econdmica, ¢ neces-

31 SILVA, P. G. A.; SOARES, A. C. T. A afetividade no direito de familia brasileiro: a falta de afeto como
ensejadora do dano moral. Ciéncias Humanas e Sociais, Maceid, v. 2, n. 2, p. 91-104, nov. 2014. Disponivel
em: <https://periodicos.set.edu.br/index.php/fitshumanas/article/view/733>. Acesso em: 24 jul. 2020.

32 BAUMAN, Z. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Zahar, 2004.

% FARIA, ]. E. Direito e justica no século XXI: a crise da justica no Brasil. In: INTERNATIONAL
CONFERENCE ON LAW AND JUSTICE IN THE 21ST CENTURY, Coimbra, 2003. Annals....
Coimbra: [s.n.], 2003. p. 1.

3 EL TASSE, A. A crise no poder judicidrio, 2004, p. 32.
% GONGCALVES, R. O né econémico, 2003, p. 20.
3¢ SOUZA FILHO, R. de. Gestao piiblica e democracia: a burocracia em questao, 2013, p. 150.
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sdria uma estrutura institucional que garante o sucesso das prdticas politico-econémicas
para a manuteng¢do do fundamentalismo do livre mercado e da ortodoxia neoliberal. *

O paradigma atual da globalizacio, do capital, nos afeta de diversas formas, inclusive,
modifica os valores humanos. Afinal, fomos confinados a uma propensa tese de que agora
vivemos todos em um tnico mundo.

Nesse sentido, as relagdes interpessoais sofrem os influxos do mercado, na medida em
que os relacionamentos se tornaram objeto de consumo. Ante a facilidade na aquisicio de
produtos e servigos na era global, os relacionamentos, pautados na ideia mercantil, estdo
cada vez mais rdpidos, ficeis e descartdveis®.

Isso porque a insatisfagio, sensagio presente nos individuos®, exige a substitui¢ao, consi-
derando a “obsolescéncia’ da relagao ou do produto e servigo, é cada vez mais constante
e necessdria.

E a marca da “modernidade liquida” que substituiu o século anterior, caracterizado por
uma sociedade sélida, época em que as pessoas procuravam seguranga, estabilidade a todo
custo, seja nas relagdes sociais, no trabalho e nos vinculos afetivos®.

Por niao manter a mesma forma por muito tempo, a sociedade liquida, trago da sociedade
globalizante e neoliberal, ¢ transformada a todo tempo e de forma imprevisivel.

A imprevisibilidade caracteristica do século XXI vai ao encontro do surgimento de um virus
invisivel que vém colocando em risco a economia mundial, comprometendo o crescimento
financeiro e o desenvolvimento do capital. Contudo, de outro lado, o surgimento do virus
lanca luzes para a falta de condicoes da satide publica mundial, inclusive quanto aos cuida-
dos essenciais e bésicos da vida humana como acesso 4 4gua, saneamento bésico*.

O virus, ndo por acaso, também se mostra globalizado, pois atravessa fronteiras de diver-
sos paises, se espalhando por todo o globo terrestre. Sem controle e sem a descoberta de
tratamento ou vacina — até a escrita do presente — “o virus tem afetado a todos e em todas
as areas, sem falar no desenvolvimento social humano”#.

O surgimento da pandemia teve um imenso impacto sobre a sociedade capitalista glo-
balizante e neoliberal, e suscita respostas tecnoldgicas, organizacionais e sociais que sio
incorporadas na circulagio de capital®®. Os efeitos na reproducio da vida cotidiana, nas
relagoes familiares estdo sendo profundas.

Y Ibid., p. 38.

% BAUMAN, Z. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos, 2004.
3 Tbid.

O Thid.

4 FERREIRA, L. C.; COSTA, C. de E L; PAULA, J. T. S. dos S. e. O enigma da pandemia do Covid-19:
solidariedade, formagio humana e cidadania em tempos dificeis. Augustus, p. 150-164, jul./out. 2020.

2 Jhid.
# HARVEY, D. O enigma do capital: e as crises do capitalismo, 2011. p. 103.
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A formagio de crises em termos de tensdes e antagonismos que surgem entre as diferen-
tes esferas de atividade, como, por exemplo, uma pandemia, “levam ao desejo de novas
configuragoes nas relagdes sociais ou perturbam a organiza¢io dos processos, inclusive
familiares, existentes”*.

La erupcion de una pandemia no se compagina con este tipo de cambios.
Exige cambios drdsticos. Y de repente, estos se vuelven posibles, como si siem-
pre lo hubiesen sido. Vuelve a ser posible quedarse en casa y disponer de
tiempo para leer un libro y pasar mds tiempo con la familia, consumir me-
nos, prescindir de la adiccion de pasar el tiempo en los centros comerciales,
mirando lo que estd en venta y olvidando todo lo que se quiera, pero solo se
puede obtener por medios que no sean la compra. La idea conservadora de
que no hay alternativa al modo de vida impuesto por el hipercapitalismo
em el que vivimos se desmorona. Se hace evidente que no hay alternativas
porque el sistema politico democrdtico se vio obligado a dejar de discutir lis
alternativas. Como fueron expulsadas del sistema politico, las alternativas
entrardn en la vida de los ciudadanos cada vez mis por la puerta trasera de
las crisis pandémicas, de los desastres ambientales y los colapsos financieros.
Es decir, las alternativas volverdn de la peor manera posible. ©

As relagoes familiares do século hodierno, tidas como liquidas e fluidas considerando a
volatilidade da insatisfagao humana, ante ao isolamento social e a restri¢ao de circulagao
das pessoas impostos pelo virus, tém sofrido abrupta mudanca.

O modo como o virus emerge, se difunde, nos ameaga ¢ condiciona as

nossas vidas ¢ bem fruto do mesmo tempo que nos faz ser o que somos.

Implica ter presente que, se nés quisermos ver livres do virus, teremos

de abandonar parte do que mais nos seduz no modo como vivemos®.
O medo da morte que assola parte da populacio, em decorréncia da volatilidade na trans-
missao dos virus, tem feito com que os humanos pensem em suas relagdes nao pelo aspec-
to da consuntibilidade e sim pela afetividade. Ao se isolar, o individuo passa a repensar
no que ¢ importante para sua sobrevivéncia digna. Ao viver tempos dificeis de isolamento
social, sem prospecgbes para o futuro, permite-se repensar em novos cendrios nao apenas
na produc¢io, mas também na formagao de valores humanos e familiares”.

A partir do atual contexto global, a familia, independentemente de sua configuragio, pas-
sa a ser vista como um l6cus de seguranca e protegio. Estar em casa, com a familia, garan-
te protegao aos individuos, sobretudo idosos e grupos de risco ao contdgio da Covid-19.

Além disso, ante as incertezas decorrentes da pandemia, sejam elas econdmicas, sociais,
sobretudo a iminéncia da morte, permanecer no seio familia é medida que promove con-
trole da ansiedade, da tranquilidade e reduz as chances de danos psicolégicos e emocionais

“ Ibid., p. 104.

% SANTOS, B. de S. Virus: todo lo sélido se desvanece en el aire.

4 SANTQOS, B. de S. A cruel pedagogia do virus, 2020.

¥ FERREIRA, L. C.; COSTA, C. de E L.; PAULA, J. T. S. dos S. e. Op. Cit..
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aos isolados, pois o afeto que decorre dessa relagao é capaz de minorar os efeitos maléficos
que o distanciamento social provoca.

A solidariedade familiar*® se potencializa, tendo em vista que os interesses familiares estdo
em primeiro plano, ndo mais o consumo de bens e produtos “dispensdveis”. Os integran-
tes da familia, principalmente os pais, tém a oportunidade de repensar nas relagoes fami-
liares, inclusive na paterna ou maternafilial. Os filhos deixam de ser vistos como objetos
de consumo emocional®’, e passam a ser vistos nas suas subjetividades e necessidades.
Doar tempo aos filhos, a0 conjuge ou companheiro, torna-se escopo da relagao familiar e
potencializa o afeto como mola propulsora das relagoes afetivas.

4.A AUSENCIA DE VALOR ECONOMICO DO AFETO NAS POLITICAS INTER-
NACIONAIS VOLVIDAS A MANUTENGAO DAS FAMILIAS TRANSFROTEIRICAS

Nio ¢ “um muro que desta vez separa dois sistemas sociais e politicos, mas dois tempos:
o antes e o depois do coronavirus™, isso porque apds o surto do coronavirus as politicas
internacionais e nacionais de coordenacio e de satide publica estao sendo testadas.

Em tempos de crise, os efeitos sao sentidos ndo apenas no mundo da produgao e comércio
de mercadorias. As vidas humanas sao as mais afetadas, fisica e psicologicamente. Carrei-
ras inteiras e sucessos de uma vida ficam sob risco, crengas profundas sio postas em ques-
t30, mentes sio feridas e o respeito pela dignidade humana nem sempre ¢ respeitado’'.

Considerando a crise atual de satide publica, medidas de confinamento e outras restritivas
de circulagio, como forma de manter a vida humana e reduzir as taxas de contaminagio
impactam nas relagdes™ de casais e familias formadas por pessoas de nacionalidades dis-
tintas, principalmente de continentes distintos, como América Latina e Europa.

Isso porque, em razio da soberania de cada Estado, as fronteiras para a entrada de estran-
geiros nos paises estdo fechadas, com excegio a circulagio de produtos e servigos consi-
derados essenciais a manutencao da vida humana, como combustivel, medicamentos e
alimentos. A continuidade dos servigos de transporte de carga por via terrestre, maritima
e aérea, por serem considerados fundamentais para o funcionamento do mercado interno
europeu, ndo sofreu restri¢io de circulagio, sendo entendida como forma eficaz a atual
crise de satde publica®.

4 FARIAS, C. C. de; ROSENVALD, N. Op. Cit.
“ BAUMAN, Z. Op.Ccit.

0 SANTOS, B. de S. Op. Citi, 2020.

' HARVEY, D. Op. Cit., p. 175.

22 COMISSAO EUROPEIA. Viagens e transportes durante a pandemia de coronavirus. Comissio
Europeia, 15 jul. 2020.

%3 Ibid.
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Segundo a Comissao Europeia, bloquear a entrada de pessoas vindas de paises onde a
pandemia é considerada nao controlada é forma de controle da pandemia, no momento™.

Paises como Argentina, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Peru, Paraguai s permitem
entrada de nacionais ou domiciliados nos paises. Alemanha, Espanha, Portugal permitem
a entrada de nacionais da Unido Europeia e de estrangeiros que comprovarem relagio
conjugal ou unido estdvel registrada. Itdlia nio menciona a existéncia de relagao conjugal
ou uniio estdvel registrada como forma de permitir a entrada de estrangeiros™.

Estados Unidos da América permitem a entrada de estrangeiro se for conjuge de um
cidaddo americano ou residente legal. A Franca s6 nio restringe a entrada de familiares
(comprovados) de residentes que precisaram viajar. Por exemplo: filha menor nao residen-
te que viaja com pais residentes’.

Por meio dos paises citados, é possivel perceber que nao hd entendimento univoco quanto
a entrada de estrangeiros em solo nacional. Por conseguinte, as familias compostas por
individuos de nacionalidades distintas, estdo separadas pelas fronteiras, isso porque hd
dissenso quanto ao conceito de familia e porque os chefes de Estados nao se volveram
quanto a questdo familiar.

Inclusive, alguns paises europeus, como Bulgdria, Letonia, Lituinia, Polonia, Roménia e
Eslovdquia, diferentemente de outros paises latinos, como Brasil e Argentina, nio consi-
deram familia a unifo estdvel, as unides de fato nao formalizadas por documento.

No caso Brasil, a Constituicao da Republica, em seu art. 226, dispoe que a familia, base
da sociedade, tem especial protegao do Estado. Pelo fato do constituinte origindrio trazer
acerca de um modelo aberto de familia, havendo protecio juridica aos demais arranjos
familiares para além do modelo marital, a Portaria Interministerial n° 255, de 22 de maio
de 2020 que dispoe sobre a restri¢ao excepcional e tempordria de entrada no pais de es-
trangeiros, de qualquer nacionalidade, conforme recomendacio da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria — Anvisa, estabelece em art. 4° no inc. VI, alinea “a” que a restrigao
de estrangeiros em territério brasileiro nao se aplica aos estrangeiros que sio conjuges,
companbheiros, filhos, pais ou curadores de brasileiro.

Contudo, por auséncia de valor econémico que o afeto produz nao hd interesse dos Esta-
dos, de uma forma geral, regulamentarem quanto a entrada de estrangeiros que mantém
relago familiar no estrangeiro.

Por mais que tenha se aflorado nas popula¢cdes do mundo o sentido e o sentimento de
solidariedade, a preocupagio com os cuidados individuais e coletivos nas comunidades,
grupos sociais e redes de ajuda mutua, o afeto que move as relacoes familiares estd & mar-
gem das politicas internacionais.

4 Tbid.

5 ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE TRANSPORTE AEREO. Mapa de regulamentos de viagem
covid-19. TATA, [2020].

> Ibid.
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Fato ¢ que ao tolher dessas familias o contato durante o periodo da pandemia, demons-
tra a auséncia de preocupacio dos Estados em manter a dignidade dos entes familiar.
Contudo, manter as familias unidas é uma preocupacio de muitos casais que ainda estao
separados, filhos que nio podem ver seus pais, planos de viver juntos que nio se concre-
tizaram sdo algumas das situagoes que levaram a criagao de uma hashtag que comegou a
circular nas redes sociais para atrair a atengao das autoridades europeias, sobretudo, e que
as restrigoes de viajar para casais estrangeiros.

A hashtag #LovelsNot Tourism (“O amor nao ¢ turismo”) foi criado por Eva Hoornaert em
28 de junho de 2020 e ji tem milhares de pessoas de dezenas de paises compartilhando
suas histérias e ansiedades, e estd reunindo milhares de testemunhos de casais que preci-
sam estar juntos. Para Eva Hoornaert, as restricoes de viagens atuais, como as citadas aci-
ma, criam frustragdo entre aqueles que esperaram tanto tempo para se reunir novamente.

Percebe-se que para manter os avangos ¢ os efeitos do capital, sobretudo, das grandes
industriais, os Estados “priorizam o crescimento e rentabilidade do lucro em detrimento
a vida humana™’ e de efetivar a dignidade dos individuos integrantes das familias que
separados pelas fronteiras internacionais.

Olhar para a pandemia ajuda a entender a estrutura social de uma sociedade, seus padroes
de vida e as prioridades dos Estados’®.

\ .

Contudo, ao volver politicas internacionais a unido dos entes familiar separados pelas
fronteiras internacionais, dard condigoes ao aperfeigoamento e progresso humano, tendo
a solidariedade social como fundamento da familia, ¢ o afeto que move os individuos
como mola propulsora®, mesmo porque

a familia tem o seu quadro evolutivo atrelado ao préprio avango da
humanidade e da sociedade, mutdvel de acordo com as novas con-
quistas da humanidade e descobertas cientificas, nao sendo crivel,
nem admissivel, que esteja submetida a ideias estdticas, presas a valo-
res pertencentes a um passado distante, nem a suposicoes incertas de
um futuro remoto. E realidade viva, adaptada aos valores vigentes.®

Além disso, tal momento esta dando visibilidade as diferentes formas de familia existentes
no globo. Quando alguns paises que integram a Uniao Europeia, como Bulgdria, Letonia,
Lituinia, Polonia, Roménia e Eslovdquia, nao reconhecem, por exemplo, uma uniao estd-
vel para além daquela formalizada, se pauta em um modelo de familia matrimonializada,
de base patrimonialista e conservadora. Inobserva que hd pessoas que tém filhos e nao sao
casadas; que a formagao dos arranjos familiares nio se ajusta apenas pelo casamento, pela
formalizagao. Principalmente, porque a uniao homoafetiva é uma realidade mundial e nao
se pode desprezar que as dignidades desses individuos também precisam ser efetivadas.

7 HARVEY, D. Politica anticapitalista em tempos de COVID-19. Blog da Boitempo, 2020.
8 SNOWDEN, E. M. Epidemics and society: from the black death to the present, 2019.
 FARIAS, C. C. de; ROSENVALD, N. Op. Cit.. p. 35.

% Ibid.
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Como a intencdo dessas pessoas nao é fazer turismo, elas estao dispostas a aceitar qualquer
tipo de medida sanitdria, como confinamento doméstico, para que possam se unir aos
seus entes queridos.

CONCLUSAO

O modelo de sociedade global e capitalizada permitiu, por meio dos diversos meios
tecnoldgicos, facilidade em se estabelecer relagoes afetivas/ amorosas com pessoas de
outras nacionalidades

De acordo com o IBGE, em 2009, no Brasil, existiam mais de 8 mil casais binacionais.
Segundo divulgado no site Alemao DW, cresceu, nos tltimos trés anos, o nimero de
familias multiculturais (ou binacionais), formadas por entes de nacionalidades distintas e
que continuam residindo em seus paises de origem, mas com datas certas para se encon-
trarem, para estarem juntos.

Fato é que o momento atual, do pés Covid-19, mostra que o virus é fruto de uma socieda-
de globalizante e tecnoldgica, ao ultrapassar as fronteiras e demonstrar seu poderio frente
as politicas de satde publica mundial e acabar por desvelar as fragilidades dos chefes de
Estados em governar suas nagoes.

Mas para além, a crise sanitdria impactou as relagbes humanas e familiares. Familias
compostas por entes de nacionalidades distintas estdao separadas pelas fronteiras, impe-
didas de estarem juntas em decorréncia das politicas de isolamento dos Estados e pela
suspensdo de emissao de novos vistos; medidas utilizadas pelos Estados no combate a

propagacio da Covid-19.

Mesmo que o afeto tenha ganhado valor juridico, vez que os Estados ocidentais compre-
endem a familia por um conceito aberto a permitir que os diversos arranjos familiares me-
recam protegao juridica, os chefes de Estados fecharam suas fronteiras, sobretudo aéreas e
terrestres, desprezando as diversas formas de familias esparramadas pelo globo.

Mesmo que na atual sociedade contemporanea a familia matrimonializada nao detenha o
monop6lio como forma de constituigao, ao revés, cresce o nimero de familias informais,
por meio deste artigo pdde-se verificar que os Estados ainda hierarquizam o matriménio
em detrimento a outros arranjos familiares.

Mas ao olhar para a pandemia ajuda-nos a entender a estrutura de uma sociedade, seus
padrdes de vida e as prioridades dos Estados, porque ao fechar as fronteiras para essas fami-
lias, pauta-se na ideia globalizante de que as relagoes humanas sao voldteis e substituiveis.
Mostra-se que o importante no combate ao Covid-19 ¢ manter a hegemonia econ6émica.

Mas fato é que, o medo da morte que assola parte da populacio, em decorréncia da vola-
tilidade na transmissao dos virus, tem feito com que os humanos pensem em suas relagdes
nao pelo aspecto da consuntibilidade e sim pela afetividade. A familia passa a ser vista
como lcus de seguranca.
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Ao se restringir a unido dessas familias, criam-se frustracoes entre aqueles que esperaram
tanto tempo para se reunir, provoca danos nos entes das familias, inclusive psicoldgicos,
bem como existenciais, por terem frustrados seus projetos familiares, de estarem com seus
entes em um momento de crise mundial.

Mas fato é que o afeto ganhou valor juridico, nio econémico, e, ante a auséncia de valor
econdmico que este produz, os Estados nio se volvem a politicas internacionais com vistas
a manter unidas familias formadas por entes de nacionalidades distintas. Infelizmente,
efetivar a dignidade dessas pessoas nao ¢ prioridade estatal.
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RESUMO

O objetivo deste artigo é estudar um grupo especifico de profissionais juridicos no Brasil:
aqueles que integram as Defensorias Publicas Estaduais e da Unido. Esses individuos ad-
quiriram grande relevincia apés a Constituigio Federal de 1988, como promotores de
direitos fundamentais de extensas parcelas da populacio brasileira. Parcelas que sempre
tiveram dificuldades para acessar as institui¢oes do sistema de justica — por razdes como,
por exemplo, a insuficiéncia de recursos financeiros. A ideia neste artigo ¢ apresentar os
perfis sociais e laborais dos atuais integrantes das Defensorias Pablicas, bem como recupe-
rar as suas trajetdrias laborais ao longo dos tltimos anos — trajetdrias que podem ajudar a
explicar os seus perfis atuais. O referencial tedrico utilizado para a compreensao dos perfis
e das trajet6rias dos defensores publicos ¢ essencialmente interdisciplinar, estando ancora-
do na literatura histérica, socioldgica e juridica. J4 o referencial metodolégico usado para
delinear tanto os perfis quanto as trajetérias é de natureza quantitativa, incluindo técnicas
de andlise de tipo descritivo, bem como medidas de centralidade, dispersio e formato de
distribuigio. Por fim, os resultados encontrados mostram que, em larga medida, os perfis
e as trajetérias dos defensores refletem o importante processo de valorizagao (ou fortaleci-
mento) institucional das Defensorias Pablicas ocorrido nas tltimas décadas.

Palavras-chave: Profissionais juridicos. Defensores publicos.

ABSTRACT

This article seeks to study a specific group of legal professionals in Brazil: the public
defenders at the state and federal level. These professionals acquired great relevance after
the 1988 Federal Constitution, as promoters of fundamental rights of large groups of the
Brazilian population. Groups that have always had difficulties regarding the access to the
institutions of justice system — for reasons such as insufficient financial resources. This
study presents the social and work profiles of the current public defenders and recovers
work trajectories over the past few years — which help to explain their current profiles.
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The theoretical framework includes historical, sociological and legal literature. The me-
thodological framework is quantitative, including several descriptive techniques, measu-
res of centrality, dispersion and analysis of distributions. The results show that the defen-
ders’ profiles and trajectories reflect the important process of institutional valorization
(or strengthening) of Public Defenders’ Offices in the last decades in Brazil.

Keywords: Legal professionals. Public defenders.
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INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é estudar um grupo especifico de profissionais juridicos no Brasil:
aqueles que integram as Defensorias Publicas Estaduais e da Unido. Sao individuos com
formacio superior, escolhidos por meio de selegao publica, contratados como servidores
estatutdrios, para atuar profissionalmente na promogao de direitos fundamentais.

Em outras palavras, o foco aqui se encontra nos defensores publicos, que adquiriram
grande relevancia ap6s a Constitui¢ao Federal de 1988, como promotores de direitos de
extensas parcelas vulnerdveis (ou hipossuficientes) da populagio brasileira.

Parcelas com dificuldades histéricas para acessar as institui¢oes do sistema de justica, que
sempre exigiram recursos significativos para a solu¢io de quaisquer demandas, envol-
vendo direitos relacionados a familia, trabalho, previdéncia, saide, educagao, moradia,
saneamento, transporte, seguranca, entre outros.

Diante das dificuldades derivadas da auséncia de recursos para demandar no sistema de justica
(recursos financeiros, temporais e até mesmo cognitivos)', uma possibilidade aberta a essas
parcelas da populagao passou a ser o servico juridico prestado pelos defensores publicos.

' Em que pesem algumas iniciativas histéricas de mitigacao dos custos de acesso ao sistema de justica — como,
por exemplo, a Lei n° 1.060/1950, que trouxe regras para a concessio de assisténcia judicial para individuos
sem capacidade financeira, bem como a Lei n° 7.244/1984, que previu os chamados ‘juizados de pequenas
causas’, voltados a simplificacdo, facilitacio e aceleragio do processamento de demandas judiciais. A este
respeito, cf. MOREIRA, T. A constitucionalizacio da defensoria publica: disputas por espaco no sistema de
justica. Opinido Publica, p. 647-681, dez. 2017.
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Do ponto de vista normativo, como se deu a afirmagio das Defensorias Pablicas, como
instituigoes propulsoras do acesso a justica no Brasil? Ainda que algumas iniciativas datem
da década de 1950 (como a organizagio da Defensoria Pablica do Rio de Janeiro), foi
no processo de elaboragao da Constituigio de 1988 que as Defensorias ganharam forga.

Em meio a disputas acirradas, envolvendo outras possibilidades®, saiu vencedora do pro-
cesso constituinte a assisténcia provida diretamente pelo Estado, por meio de servido-
res dedicados e permanentes, com qualificages juridicas comprovadas, selecionados por
concursos publicos, dotados de garantias estatutdrias, atuando em prol dos direitos de
parcelas da populagio sem recursos para demandar no sistema de justica.

Em meio aos dispositivos da Constituicio de 1988 que versaram sobre as Defensorias
Publicas, se destacaram:

i) O artigo 5°, inciso LXXIV, que instituiu o direito & “assisténcia juridi-
ca integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”;

ii) O artigo 134, caput e pardgrafos, que atribuiu as Defensorias a
condicio de:

institui¢io permanente, essencial & funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressio e instrumento do regime demo-
critico, fundamentalmente, a orienta¢io juridica, a promocio dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudi-
cial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita,
aos necessitados’.

Na esteira desses dispositivos, surgiram outros mais (constitucionais e infraconstitucionais),
que delinearam novas condigoes de estruturacio e atuacio das Defensorias Publicas no pais:

i) Lei Complementar n° 80/1994 — lei orginica das Defensorias da
Uniéo e dos Estados, que definiu principios de organizagio e funcio-
namento, inclusive no que se refere aos seus membros (atribuicées,
garantias, vedacoes etc.);

ii) Emenda Constitucional n® 45/2004 — emenda de reforma do siste-
ma de justica brasileiro, que reforgou a autonomia das Defensorias, do
ponto de vista funcional, administrativo, or¢amentdrio e financeiro;

iii) Lei Ordindria n® 11.448/2007 — lei que ampliou as possibilida-
des de defesa de direitos coletivos pelas Defensorias, inclusive por

2 Em 1988, outros modelos de assisténcia judicial jé estavam em funcionamento no Brasil, como os
servicos juridicos disponibilizados pelas procuradorias estaduais de justica, como os servicos de advocacia
dativa em parceria com a Ordem dos Advogados do Brasil, entre outros mais. Sobre isso, cf. ALVES, C. E
A estruturacio dos servigos de assisténcia juridica nos Estados Unidos, na Franca e no Brasil e sua
contribuigdo para garantir a igualdade de todos no acesso a justiga. 2005. 606 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2005. p. 274-293; bem como ASSIS, V. H. Defensoria publica: histérico, afirmagio e novas perspectivas.
Revista da Defensoria Publica da Uniao, p. 185-209, dez. 2019. p. 191-198.

3 Constitui¢ao Federal de 1988, com redagio dada pela Emenda Constitucional n° 80 de 2014.
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meio da propositura de agoes civis publicas (& semelhanga do realiza-
do pelos ministérios pablicos);

iv) Lei Complementar n® 132/2009 — lei que reformulou a lei orga-
nica das Defensorias, no sentido de compatibilizd-la com a Emenda
Constitucional n° 45/2004, especialmente no que se refere & amplia-
¢io dos objetivos da atuagio das Defensorias;

v) Emenda Constitucional n° 80/2014 — emenda que refor¢ou aspec-
tos relevantes da organizacio e do funcionamento das Defensorias,
em sentido similar ao previsto pela Lei Complementar n® 132/2009.

Importante mencionar que, ao final de todo esse percurso normativo, que se estendeu
de 1988 a 2014, as Defensorias Ptblicas sofreram alteracées substanciais. Por um lado,
a literatura mostra que sua organizagio se autonomizou e se fortaleceu, com ganhos
bastante evidentes em termos administrativos, orcamentdrios, financeiros, de pessoal e
assim por diante®.

Por outro, a literatura aponta que sua atuagio se modificou. Antes, as Defensorias se
dedicavam principalmente a prestagio de assisténcia judicidria, em casos com temdticas
predominantemente criminais e familiares, para individuos especificos, em uma infinida-
de de situagdes ad hoc que surgiam de forma nao planejada em seu cotidiano.

Apés o percurso normativo descrito, as Defensorias passaram a prover assisténcia juridica
(e ndo somente judicidria), para grupos sociais inteiros (e nao apenas individuos), envolvidos
em demandas por direitos coletivos (de natureza variada), de maneira previamente planejada
(e ndo ad hoc), nas dreas mais diversas, em que se destacam os direitos humanos (como ex-
plicitado pela Lei Complementar n° 132/2009 e pela Emenda Constitucional n° 80/2014)°.

Para encerrar esta introdugio, vale a pena dizer que, apesar de todo o fortalecimento
institucional experimentado pelas Defensorias Publicas desde a Constituicao de 1988,
elas permanecem em posigoes relativamente vulnerdveis no campo juridico brasileiro®.
Diante de institui¢oes como a magistratura, o ministério ptblico ou mesmo a procura-

* Acerca da autonomizagio e do fortalecimento das Defensorias Ptblicas apés 1988, cf. MOURA, T.
et al. Mapa da defensoria piblica no Brasil, 2013. p. 23-29; bem como ASSIS, V. H. Op. Ciz., p. 198-203.

> Sobre essa mudanga na atuagio das Defensorias Publicas apés 1988, cf. MADEIRA, L. M. Defensoria
piblica e defensores no Brasil: um estudo sobre o acesso a justica em contexto de judicializagio da politica,
2011, p. 7-11; assim como VIEIRA, V. A;; RADOMYSLER, C. N. A defensoria publica ¢ o reconhecimento
das diferencas: potencialidades e desafios de suas prdticas institucionais em Sio Paulo. Direito GV,

p. 455-478, dez. 2015. p. 463-475.

¢ Campo compreendido como um espaco integrado por multiplas instituicoes juridicas, que se encontram
em posigoes distintas em termos de capitais econémicos, sociais, poh’ticos e culturais. Tais instituicoes mantém
entre si variadas relagdes de poder, voltadas & preservacio ou, por vezes, 2 transformagio do campo em que se
encontram. Tal conceito (originalmente formulado pelo filésofo/sociélogo Pierre Bourdieu) é desenvolvido
em ALMEIDA, F. A nobreza togada: as elites juridicas e a politica da justica no Brasil. 2010. 329 f.
Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) — Departamento de Ciéncia Politica, Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas da Universidade de Sio Paulo, Sao Paulo, 2010. p. 37-48; bem como em ENGELMANN,
E Sociologia do campo juridico: juristas ¢ usos do direito, 2006, p. 48-72.
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doria estatal, as Defensorias continuam com estrutura fisica mais precdria, instalada em
ntmero insuficiente de locais, com contingente de pessoal mais reduzido, remunerado
com valores quase sempre inferiores e assim por diante.

Parte da literatura afirma que isso ¢ devido apenas a organizagio mais recente das
Defensorias no pais (mais recente que a da magistratura e a do ministério publico, por
exemplo). Contudo, outra parte menciona que isso tem a ver com a prépria populagio
que utiliza os servicos das Defensorias — uma populagao predominantemente situada nas
escalas inferiores da hierarquia econdmica, social e politica brasileira’. Seja como for, to-
dos esses pontos serdo recuperados mais  frente, na andlise dos perfis e das trajetérias dos
defensores publicos.

1.ASPECTOS METODOLOGICOS

Neste artigo, enfocam-se os defensores em atividade nas Defensorias Pablicas dos Estados
e, também, da Unido. Por um lado, o intuito é descrever os perfis sociais e laborais desses
profissionais no ano de 2017, incluindo andlises de sexo, idade, instrugao, tempo de em-
prego e remuneragio. Por outro, o objetivo é desenhar as trajetdrias laborais percorridas
por esses profissionais entre os anos de 2004 e 2017, destacando os variados setores de
atividade, tipos de emprego, remuneragdes auferidas etc.

A fonte de dados principal ¢ a Relagao Anual de Informacoes Sociais da Secretaria de
Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia do Governo Federal (RAIS/ME)3.
Esta fonte oferece dados identificados até o nivel de individuos, o que permite a realizagao
de andlises longitudinais de trajetdrias laborais, com identificacio das posigoes ocupadas
pelos individuos a cada momento de sua histéria no mercado de trabalho.

A RAIS/ME enfoca essencialmente as posi¢oes ocupadas no mercado de trabalho assa-
lariado e registrado. Em outras palavras, essa fonte de dados revela os empregos que os
atuais defensores publicos tiveram ao longo de sua histdria laboral. E um aspecto a ser
destacado diz respeito aos tipos de empregos que constam da RAIS/ME, que estdo refe-
renciados na Classificacdo Brasileira de Ocupagoes (CBO).

A CBO ¢é uma taxonomia voltada a identifica¢io de todos os tipos de empregos existentes
no mercado laboral. Ela jé possui décadas de uso, tendo sido elaborada originalmente em
1977, por uma parceria técnica entre o governo brasileiro e a Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT). Ela é padronizada, parametrizada e categorizada de forma a permitir
uma série de comparagoes internacionais. Ademais, ela ¢ atualizada com regularidade,
para dar conta de todas as modificagdes que ocorrem nos empregos existentes no mercado

de trabalho.

7 A este respeito, cf. SANTOS, A. E Defensoria puiblica do Rio de Janeiro e sua clientela. Chapecd,
p. 107-126, jun. 2013. p. 122-123.

8 A RAIS/ME conta com descri¢ao disponivel no sitio eletronico disponivel em: <http://pdet.mte.gov.br/rais>.
Acesso em: 16 abr. 2020.
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A CBO ¢ utilizada neste artigo para verificar em que tipos de empregos os atuais defen-
sores publicos trabalharam, antes de comegarem a atuar em suas Defensorias. As infor-
magdes que permitem essa andlise estdo presentes nas tabelas 2 e 3, apresentadas mais
a frente. E, ainda que tais informagoes por vezes apresentem algumas limitagoes para a
andlise dos empregos na drea juridica, elas sao as melhores, mais detalhadas e mais atua-
lizadas informagoes sobre tipos de empregos disponiveis em fontes de dados de natureza
quantitativa de Ambito nacional’.

Ainda a respeito da RAIS/ME, mencione-se que a base de dados do ano de 2017 ¢ a
mais recente disponivel, oferecendo informagoes sobre defensores em atividade em
19 Defensorias Pablicas Estaduais espalhadas pelo Brasil, bem como em atividade na
Defensoria Publica da Unido. Em meio as Defensorias Estaduais, a RAIS/ME apenas nao
oferece informagdes sobre os defensores dos estados do Acre, Amap4, Tocantins, Alagoas,

Paraiba, Rio Grande do Norte, Ceard e Sao Paulo.

Mais além da RAIS/ME, uma fonte de dados acessoria, também utilizada neste artigo, é
o Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas da Secretaria da Receita Federal do Ministério
da Economia (CNPJ/ME)!. Esta fonte oferece dados individualmente identificados, de
modo que também possibilita a construgao de andlises longitudinais.

Mas, ao contririo da RAIS/ME, que enfoca as posi¢oes ocupadas pelos individuos no
mercado de trabalho assalariado e registrado, o CNPJ/ME abre o foco para o mercado
nao assalariado, em que estao individuos ocupados como microempreendedores, sécios
de pequenos empreendimentos etc. Isso é importante, pois, na drea juridica, é comum o
trabalho como sécio de escritério de advocacia, em algum momento da trajetéria pretérita
dos individuos.

Por fim, para encerrar esta breve se¢io de aspectos metodolégicos, mencione-se que as
técnicas de andlise aplicadas & RAIS/ME e ao CNPJ/ME consistem na elaboragao e na
andlise de estatisticas de tipo descritivo. Como serd visto mais a frente, neste artigo, uti-
lizam-se diversas estatisticas descritoras de centralidade (como a média e a mediana), de
dispersao (como o desvio-padrio) e, adicionalmente, de formato de distribuigio.

2.PERFIS SOCIAIS E LABORAIS DOS ATUAIS DEFENSORES PUBLICOS

Em linhas gerais, quem sao os defensores publicos em atividade nas Defensorias Estaduais
e da Unifo no momento mais atual? A partir das informagdes da tabela 1, é possivel tracar
uma espécie de perfil tipico, de natureza social e laboral.

De um ponto de vista social, pode-se dizer que os defensores estao quase igualmente
divididos entre o sexo feminino e o masculino, bem como possuem idade média de 42

? Para mais detalhes a respeito da CBO, cf. o sitio eletronico disponivel em: <http://www.mtecbo.gov.br/
cbosite/pages/home.jsf>. Acesso em: 16 abr. 2020.

1 O CNPJ/ME conta com descricao disponivel em: <http://receita.economia.gov.br/orientacao/tributaria/
cadastros/cadastro-nacional-de-pessoas-juridicas-cnpj/dados-publicos-cnpj>. Acesso em: 16 abr. 2020.
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anos. Poucos deles tém pés-graduacio stricto sensu (mestrado ou doutorado), ainda que,
obviamente, todos tenham graduagio superior (na drea juridica).

Paralelamente, de uma perspectiva laboral, pode-se afirmar que os defensores estao hd
um prazo elevado em suas Defensorias Pablicas (média de 11,6 anos), bem como desem-
penham atividades bem remuneradas (média de R$ 28,60 mil brutos por més — em R$
atualizados para novembro de 2019)"".

Tabela 1 — Perfis sociais e laborais dos atuais defensores publicos — Brasil — 2017

Masculino 49,3
Feminino 50,7
Total 100,0
w0 w
Superior completo 97,4
Mestrado/Doutorado completo 2,7
Total 100,0

Em n° anos 42,0 10,0 39,0

Em n° anos 11,6 8,1 9,9

Em R$ de nov.2019 28.599,45 7.500,80 28.130,59

Fonte: Microdados da RAIS/ME. Elaboragao prépria do autor.

Enfim, como sintese das informagoes apresentadas nesta secdo, verifica-se que os defenso-
res publicos sao tipicamente profissionais de meia-idade, com instrugio superior, enraiza-
dos hd tempos em suas Defensorias, realizando atividades bastante valorizadas. Ademais,
chama a atengao a expressiva presenca feminina em meio a esses profissionais.

Apenas a titulo de complemento, vale a pena comparar todas essas informagoes sociais e
laborais com aquelas de integrantes de outras instituicoes relevantes do campo juridico
brasileiro — como a magistratura, por exemplo. Ainda que ndo sejam o foco especifico

""" Todos os valores monetdrios apresentados neste artigo estao em R$ atualizados para novembro de 2019 —
atualizagio por meio do Indice de Pregos a0 Consumidor Amplo (modalidade geral) do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IPCA-Geral/IBGE).
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deste artigo, essas informagoes de integrantes de outras institui¢goes podem ser encon-
tradas em diversos estudos de natureza socioldgica e juridica, publicados no pais nas
Ultimas décadas'.

3.TRAJETORIAS LABORAIS DOS ATUAIS DEFENSORES PUBLICOS

No periodo entre 2004 ¢ 2017, quais foram as trajetérias percorridas pelos defenso-
res pablicos no Ambito do mercado laboral? Ainda que alguns, logo ap6s a graduagao
superior, possam jd ter iniciado suas atividades profissionais nas Defensorias ¢ como
defensores, vdrios outros tém um histérico de multiplas inser¢es em outras institui¢oes
e em outras ocupagoes.

Mesmo que de forma abreviada, a ideia nesta segao é recuperar alguns tragos des-
sas variadas insercoes, que podem acrescentar aspectos interessantes para o entendi-
mento de quem sio os defensores publicos atualmente em atividade nas Defensorias
Estaduais e da Uniao.

No ano de 2004, inicio da série histérica aqui estudada, menos da metade dos atuais
defensores publicos estava empregada (ou seja, trabalhando de maneira assalariada e re-
gistrada). No entanto, como ¢é possivel observar no grafico 1, essa propor¢iao aumentou
reiteradamente, ano apés ano, até chegar aos 100,0% no ano de 2017.

Em todo o periodo entre 2004 ¢ 2017, o trabalho por meio da constitui¢io de pes-
soas juridicas (ou mediante a participagdo como sdcios em pessoas juridicas), como
costuma ocorrer na advocacia privada'?, sempre se mostrou bastante reduzido. O m4-
ximo de defensores trabalhando nessa situagiao nunca passou de 2,5%, como indica
o grafico 1.

Se houve uma insergio progressiva dos atuais defensores publicos no mercado de trabalho
(principalmente no mercado assalariado e registrado), houve também uma prevaléncia
crescente do setor publico como setor de inser¢do. Em 2004, essa prevaléncia ji era clara
(89,4% estavam em 6rgaos e entidades puablicos); e, nos anos seguintes, ela sé se tornou
mais evidente (gréfico 2).

12 A respeito de tais estudos, cf. SADEK, M.; BENETI, S, FALCAO, J. Magistrados: uma imagem em
movimento, 2006, p. 13-31; bem como VIANNA, L. W.; CARVALHO, M.; BURGOS, M. Quem somos:
a magistratura que queremos, 2018, p. 236-310.

3O tipo de trabalho por meio da constitui¢io de pessoas juridicas (ou mediante a participagio como socios
em pessoas juridicas), que é bastante comum na advocacia privada, ¢ analisado, em distintos momentos e
sob diferentes 6ticas, por CUNHA, L. G.; BONELLI, M. G.; SILVEIRA, M. N. Sociedades de advogados e
tendéncias profissionais. Direito GV, p. 111-137, 2007, p. 114-118; por FALCAO, J. Mercado de trabalho
e ensino juridico. Férum Educacional, p. 3-18, mar. 1983. p. 8-16; ¢ por FONTAINHA, E Como se faz
um advogado no Brasil e na Franga: um breve ensaio comparativo e critico. Direito UnB: Revista de Direito

da Universidade de Brasilia, p. 67-86, jul. 2014. p. 76-81.
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J4 no que se refere aos tipos de empregos em que os atuais defensores publicos estiveram
inseridos ao longo da série histérica (empregos identificados por meio da Classificagio
Brasileira de Ocupagoes — CBO), é possivel perceber fendmenos variados'¥. Em primeiro
lugar, destaque-se a propor¢ao daqueles que jd eram defensores no ano de 2004 (31,1%),
proporg¢do que s6 aumentou nos anos subsequentes (tabelas 2 e 3).

Em segundo lugar, desde 2004, os atuais defensores estiveram em empregos tipicos do se-
tor publico, como dirigentes de servigo publico, oficiais de justica, escreventes de justica,
auxiliares judicidrios, atendentes judicidrios, delegados de policia, agentes de policia etc.
E, como pode ser examinado nas tabelas 2 e 3, esse destaque da inser¢ao no setor publico
s6 cresceu ao longo do tempo.

Em terceiro lugar, desde o ano de 2004, os atuais defensores estiveram em empregos
demandantes de conhecimentos juridicos — ou, mais especificamente, demandantes
de graduagées superiores na drea do direito —, como os de advogados, consultores
juridicos, professores de direito, delegados de policia, entre outros. Note-se que essa
prevaléncia de empregos com ‘contetddos’ juridicos sé se ampliou no decorrer dos
anos (tabelas 2 e 3).

Griéfico 1 — Proporgio dos atuais defensores publicos empregados ou ocupados como pessoa
juridica em anos pretéritos — Brasil — 2004 a 2017 (em %)
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Fonte: Microdados da RAIS/ME e do CNPJ/ME. Elaboragio prépria do autor.

4 A taxonomia da CBO ¢ utilizada para verificar em que tipos de empregos os atuais defensores publicos
trabalharam, antes de iniciarem suas atividades profissionais nas Defensorias. Ainda que essa taxonomia
por vezes apresente limitacoes para a andlise dos empregos especificos da drea juridica, ela disponibiliza as
melhores, mais detalhadas e mais atualizadas informagoes sobre tipos de empregos nas fontes de dados de
natureza quantitativa de Ambito nacional. A este respeito, verificar a secio de aspectos metodoldgicos, mais
acima neste artigo.
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Grifico 2 — Proporgio dos atuais defensores publicos empregados no setor ptblico em anos
pretéritos — Brasil — 2004 a 2017 (em %)

2004 89,4
2005 89,4
2006
2007
2008
2009
2010
2011
2012
2013
2014
2015
2016
2017

100,0

Fonte: Microdados da RAIS/ME. Elaboracao prépria do autor.

Tabela 2 — Tipos de empregos (CBO) dos atuais defensores publicos em anos pretéritos —
Brasil — 2004 e 2008 (em %)%

Defensor publico 31,1 | Defensor publico 46,3
Auxiliar de escritério 23,9 | Auxiliar de escritério 19,1
Zi:czlgzglte do servigo piblico 10,1 | Dirigente do servico publico estadual 10,5
Assistente administrativo 6,1 | Assistente administrativo 3,6
Advogado 4,0 | Dirigente do servico publico federal 2,9
Dirigente do servigo publico federal | 2,5 | Advogado 2,5
Escrevente 2,2 | Auxiliar de servigos juridicos 2,0
Consultor juridico 2,1 | Consultor juridico 1,6
Oficial de justica 1,9 | Auxiliar de judicidrio 1,1
Auxiliar de servigos juridicos 1,8 | Escrevente 0,9
Professor de ens. superior — direito 1,3 iI;rE)gr?lT;cior de sistemas de 0,6
Escriturdrio de banco 0,9 | Procurador da assisténcia judicidria 0,5

"> Para a definicio extensa e, a0 mesmo tempo, precisa de cada um dos tipos de empregos que constam
das tabelas 2 e 3, verificar a CBO disponivel em: <http://www.mtecbo.gov.br/cbosite/pages/pesquisas/
BuscaPorTitulo.jsf>. Acesso em 22 maio 2020.

78 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



Programador de sistemas de

informacio 0,9 | Secretdria(o) executiva(o) 0,5
Auxiliar de judicidrio 0,8 | Professor de ens. superior — direito 0,5
Delegado de policia 0,6 | Escriturdrio de banco 0,4
Atendente de judicidrio 0,5 | Professor ens. superior — diddtica 0,3
nDliurIilgiZl;;dO servigo publico 0,4 | Advogado de empresa 0,3
Professor ens. superior — did4tica 0,4 | Administrador 0,3
Z;c;ifis;or de ens. superior — prit. 04 | Oficial de justica 03
Vendedor de comércio varejista 0,4 | Delegado de policia 0,3
Secretdria(o) executiva(o) 0,3 | Atendente de judicidrio 0,3
Tabelido de notas 0,3 gi:;giec?;:ldo servico publico 0,2
Supervisor administrativo 0,3 | Outros 5,0
Digitador 0,3 | Total 100,0
Agente de policia federal 0,3

Analista de redes e de comunicacao 0,2

Advogado de empresa 0,2
Procurador do estado 0,2
Escrivao judicial 0,2
Recepcionista, em geral 0,2
Policial rodovidrio federal 0,2
Professor de nivel médio — ensino
fundam. 0.2
Outros 5,0
Total 100,0

Fonte: Microdados da RAIS/ME. Elaboragao prépria do autor.
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Tabela 3 — Tipos de empregos (CBO) dos atuais defensores publicos em anos pretéritos —
Brasil — 2008 ¢ 2012 (em %)

Defensor publico 46,3 | Defensor publico 74,6
Auxiliar de escritério 19,1 | Dirigente do servico pablico estadual | 11,0
Dirigente do servigo puablico estadual | 10,5 | Assistente administrativo 2,5
Assistente administrativo 3,6 | Advogado 2,3
Dirigente do servigo ptiblico federal 2,9 | Auxiliar de servigos juridicos 1,3
Advogado 2,5 | Operador de mdquinas-ferramenta 0,9
Auxiliar de servigos juridicos 2,0 | Consultor juridico 0,7
Consultor juridico 1,6 | Dirigente do servico publico federal 0,7
Auxiliar de judicidrio 1,1 | Auxiliar de judicidrio 0,6
Escrevente 0,9 | Procurador da assisténcia judicidria 0,5
Programador de sistemas de informacio | 0,6 | Procurador federal 0,1
Procurador da assisténcia judicidria 0,5 | Outros 5,0
Secretdria(o) executiva(o) 0,5 | Total 100,0
Professor de ens. superior — direito 0,5

Escriturdrio de banco 0,4

Professor ens. superior — diddtica 0,3

Advogado de empresa 0,3

Administrador 0,3

Oficial de justica 0,3

Delegado de policia 0,3

Atendente de judicidrio 0,3

Dirigente do servigo publico municipal | 0,2

Outros 5,0

Total 100,0

Fonte: Microdados da RAIS/ME. Elaboragao prépria do autor.

Por fim, para a compreensdo das trajetdrias percorridas pelos atuais defensores pablicos
no Ambito do mercado laboral, também ¢ interessante analisar as remuneragoes por eles
recebidas em cada um dos dltimos anos — como defensores piblicos ou como empregados
em outros vinculos, como visto acima.

De modo geral, as remuneragoes expostas no gréfico 3 e na tabela 4 mostram que os
atuais defensores publicos experimentaram uma mobilidade social ascendente e bastante
acentuada no perfodo. Se, em 2004, a média de sua remuneragio bruta mensal era de

R$ 12,72 mil (em R$ de novembro de 2019); em 2017, ela foi de R$ 28,60 mil (idem).
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Mesmo considerando que o mercado de trabalho brasileiro experimentou um grande
dinamismo nas dltimas décadas'®, esse incremento remuneratério de 124,9% nio deixa
de ser muito expressivo, indicando que os defensores ptblicos vivenciaram um processo
de mobilidade social ascendente e marcante'’.

Grifico 3 — Remuneragao bruta mensal dos atuais defensores publicos em anos pretéritos —
Brasil — 2004 a 2017 (em R$ mil de nov. 2019)

28,85 28,60

2004 2005 2006 2007 2008 2000 2000 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
Fonte: Microdados da RAIS/ME. Elaboragao prépria do autor.

Tabela 4 — Remuneracio bruta mensal dos atuais defensores piblicos em anos pretéritos —
Brasil — 2004 a 2017 (em R$ mil de nov. 2019 e em %)

2004 12.715,00 8.386,33 -

2005 13.313,77 8.254,83 4,7
2006 15.448,53 9.736,65 16,0
2007 19.465,12 15.710,61 26,0
2008 23.017,62 18.484,41 18,3
2009 24.080,98 17.344,20 4,6
2010 25.224,54 16.101,12 4,7
2011 25.531,90 14.871,03 1,2
2012 25.345,71 11.075,07 -0,7

16 Quanto a isso, cf. ULYSSEA, G.; BARBOSA, A. L. Um retrato de duas décadas do mercado de trabalho
brasileiro utilizando a Pnad, 2013, p. 7-15.

17" A respeito dos vdrios aspectos envolvidos nesse processo de mobilidade dos defensores publicos, cf.
CUNHA, A. Public defender’s offices in Brazil: access to justice, courts and public defenders. Indiana
Journal of Global Legal Studies, p. 30-41, jan. 2020. p. 35-37.
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2013 25.687,61 10.519,52 1,3
2014 26.970,61 10.606,34 5,0
2015 28.854,51 11.354,09 7,0
2016 27.335,80 8.934,96 -5,3
2017 28.599,45 7.500,80 4,6
Variacao 2017-2004
(em R$ Nov.2019) 15.884,45 ) )
Variacao 2017-2004
(em %) 124,9 - -

Fonte: Microdados da RAIS/ME. Elaboragao prépria do autor.

Apenas como um complemento da andlise acima, que enfoca a mobilidade social experi-
mentada pelos defensores publicos entre 2004 e 2017, a tabela 5 disponibiliza informa-
¢oes sobre a intensidade dessa mobilidade, de acordo com trés atributos dos defensores: o
sexo, a idade e a instrucio.

No que se refere ao sexo, desde 0 momento de sua entrada no mercado de trabalho até
o momento mais recente (o0 ano de 2017), as mulheres tiveram um avanco médio de
R$ 15,74 mil em sua remuneragdo; ao passo que, no caso dos homens, esse avango foi de
R$ 15,88 mil. Ocorre que a diferenca entre ambos os grupos de defensores (R$ 0,14 mil)
nao ¢ estatisticamente significante (probabilidade associada de 0,59)%.

Quanto a idade, os mais jovens registraram um avan¢o remuneratério de R$ 14,97 mil
entre o instante de sua entrada no mercado laboral e o instante mais recente; sendo que,
no caso dos mais velhos, esse avanco correspondeu a R$ 16,64 mil. E a diferenca entre
ambos os grupos de defensores publicos (R$ 1,67 mil) ¢ significativa, estatisticamente

falando (probabilidade de 0,00).

'8 Apenas a titulo de esclarecimento, de acordo com a teoria estatistica, quando se realiza uma andlise comparativa
de médias (tal como efetuado com as informagées da tabela 5), sempre é necessdrio verificar se eventuais diferencas
de médias constatadas entre grupos (como os de sexo, idade ou instrugdo) nio sio devidas a mero acaso estatistico
(ou mera aleatoriedade estatistica). E essa verificacio ¢ realizada enfocando-se o valor da probabilidade de a
diferenca entre grupos ser igual a zero (valor presente na dltima coluna a direita da tabela 5 — coluna intitulada
“Probabilidade (Diferenga = 0)”). Como regra, quando esse valor de probabilidade é superior a 0,05 (ou seja, 5,0%),
afirma-se que as diferencas de médias constatadas entre os grupos nio sio significativas (sio devidas a mero acaso
estatistico). Na tabela 5, isso ocorre especificamente com as diferencas entre os grupos feminino e masculino,
que @m probabilidade igual a 0,59. Por outro lado, quando esse valor de probabilidade ¢ inferior a 0,05 (ou seja,
5,0%), diz-se que as diferencas de médias constatadas entre os grupos sio significativas (ndo sio devidas a mera
aleatoriedade estatistica). Na tabela 5, isso ocorre com as diferencas entre os grupos de idade (probabilidade igual a
0,00) e de instrugio (probabilidade igual a 0,01). Por isso é que, interpretando as informagbes da tabela 5, afirma-se
que a mobilidade social vivenciada pelos defensores publicos no periodo entre 2004 e 2017 diferiu de acordo com
sua idade e instru¢do, mas ndo segundo seu sexo. Uma explicacio mais detalhada deste ponto especifico da teoria
estatistica pode ser encontrada em TRIOLA, M. Introdugio a estatistica, 2005, p. 334-376.
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No que concerne 2 instru¢io, do momento de sua entrada no mercado de trabalho até o
momento mais recente, aqueles com superior completo tiveram um avango médio de R$
15,75 mil em sua remunera¢io; ao passo que, no caso daqueles com mestrado ou douto-
rado, esse avanco foi de R$ 17,96 mil®. E a diferenga entre ambos os grupos de defensores
(R$ 2,21 mil) ¢ estatisticamente significante (probabilidade de 0,01).

Ou seja, hd diversos indicios de que a mobilidade social vivenciada pelos defensores ptbli-
cos no periodo entre 2004 e 2017 diferiu bastante de acordo com sua idade e instrugao.
Entretanto, nao diferiu segundo seu sexo: aparentemente, defensores do sexo masculino e
feminino experimentaram mobilidade semelhante no periodo.

Tabela 5 — Comparacio da variagio média da remuneragio dos atuais defensores publicos entre
o momento inicial (ano varidvel) e final (2017) da trajetéria — Brasil (em R$ mil de nov. 2019)

Feminino 15.736,51 9.034,44 -
Masculino 15.878,91 9.199,45 -
Grupos combinados 15.806,73 9.115,49 -
Diferenga entre grupos | -142,40 - 0,59

Obs: Comparacio de médias de grupos independentes com varidncias similares (verificadas
mediante teste prévio de variincias).

Até 39 anos de idade 14.969,94 10.283,39 -
40 anos ou + 16.644,58 7.683,68 -
Grupos combinados 15.806,73 9.115,49 -
Diferenga entre grupos | -1.674,64 - 0,00

Obs: Comparacio de médias de grupos independentes com varidncias distintas (verificadas

mediante teste prévio de variancias).

Superior completo 15.748,18 9.091,10 -
Mestrado/Doutorado 17.956,54 9.767,76 -
Grupos combinados 15.806,73 9.115,49 -
Diferenca entre grupos | -2.208,35 - 0,01

Obs: Comparagio de médias de grupos independentes com varidncias similares (verificadas
mediante teste prévio de variincias).

Fonte: Microdados da RAIS/ME. Elaboragio prépria do autor.

19 Ressalte-se que a idade e a instrucdo aqui consideradas sdo as mais elevadas alcancadas no ano de 2017.
q €40 aq ¢
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Como sintese das principais informagoes expostas nesta segio, pode-se afirmar que, ao
longo de todo o periodo de andlise, as trajetérias dos defensores publicos foram constru-
idas essencialmente dentro do Ambito estatal (érgaos e entidades municipais, estaduais e
federais). Em paralelo, essas trajetérias podem ser caracterizadas como basicamente juri-
dicas (ano apds ano, hd uma participacio cada vez mais ampla de ocupacoes tipicas do
mundo do direito). Além disso, essas trajetdrias apontam para uma mobilidade bastante
expressiva dos defensores na estrutura social brasileira (como indicado pelas remunera-
¢oes, cujos valores reais aumentam bastante entre 2004 ¢ 2017).

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste artigo ¢ estudar os defensores ptblicos, que tém sob sua responsabilidade
a promogio de direitos fundamentais de uma populagio que sofre com insuficiéncias de
recursos de variados tipos. Os defensores viabilizam o acesso dessa populagao ao sistema
de justica, em que ¢ possivel demandar direitos individuais e coletivos, relacionados a
diversas temdticas — como familia, trabalho, previdéncia, saide, educagio, moradia, sane-
amento, transporte, seguranga, entre outras mais.

Sabe-se que os defensores sdo individuos com capacitagao juridica, selecionados mediante
concurso publico, contratados sob regime estatutdrio, atuando profissionalmente na pro-
mogao de direitos fundamentais, a partir do proprio aparelho estatal. Nao obstante, de
uma perspectiva social e laboral, ainda cabe a pergunta: quem sao os defensores pablicos
em atividade nas Defensorias?

Em linhas gerais, os defensores sio individuos em sua meia-idade, mulheres e homens
em proporgdes quase iguais, com graduagao superior na drea juridica, trabalhando hd um
tempo considerdvel em suas Defensorias, desenvolvendo atividades bastante valorizadas
(inclusive do ponto de vista remuneratério).

Um pouco mais além, cabe outra pergunta: de um ponto de vista laboral: quais as
trajetérias percorridas pelos defensores publicos, até chegarem as Defensorias? Alguns
fendmenos chamam a atengio, a comegar pelas trajetdrias quase inteiramente constru-
idas na esfera estatal, pois desde o inicio do periodo de andlise se destacam insercoes
em 6rgaos e entidades municipais, estaduais e federais. Em alguma medida, isso aponta
para um processo de socializacio laboral bastante interessante dos defensores, em que
se destaca a preocupagao com valores que s3o préprios do 4mbito publico, valores que
dizem respeito ao coletivo da populagio.

Outro fendmeno que atrai a atengio é que, desde o comego do periodo em andlise, as
trajetdrias foram construidas principalmente no campo juridico, como mostra a preva-
léncia sempre crescente de ocupagdes como advogados, consultores juridicos, professores
de direito, delegados de policia etc. Isso indica que os defensores nao sio propriamente
nedfitos na esfera juridica: eles passaram por um longo e denso processo de socializagao
laboral, em que se destacou a preocupacio constante com o mundo dos direitos, tanto
individuais quanto coletivos, vinculados as mais variadas temdticas.
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Por fim, outro fendmeno a mencionar é a experiéncia de mobilidade social dos defensores
ao longo de suas trajetérias laborais. Ano apds ano, as remuneracoes por eles auferidas
cresceram em termos reais. E cresceram substancialmente — algo como 124,9% entre
2004 ¢ 2017, em valores reais. Ou seja, as trajetérias dos defensores apontaram para uma
mobilidade duradoura, ascendente e acentuada. Por um lado, isso diz muito sobre os
atributos individuais desses profissionais (acentuada qualificagio académica e profissional,
elevada capacidade e qualidade de trabalho etc.). Mas, por outro, também diz muito sobre
o processo de valorizagao (ou fortalecimento) institucional das atividades desenvolvidas
pelas Defensorias nas tltimas décadas, processo jd examinado na introdugio deste artigo.

Interessante notar que, apesar de toda essa valorizagio das atividades desenvolvidas
pelas Defensorias Pablicas, nao hd casos de individuos que tenham trocado a ocupagao
de magistrado ou de promotor do ministério ptblico pela ocupagio de defensor pu-
blico. Para obter evidéncia empirica dessa assertiva, basta verificar as informagées que
constam das tabelas 2 e 3. Ou seja, mesmo com toda a valoriza¢io institucional das
Defensorias, elas parecem ter se mantido em uma posigao relativamente inferior dentro
do campo juridico brasileiro, que aparentemente continua “dominado” pela magistra-
tura e pelo ministério publico®.
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RESUMO

No cendrio brasileiro, redemocratizado e marcado por desigualdades sociais e econdmi-
cas, costuma-se enfatizar como primordiais, basicamente, as politicas de acesso a satde, a
educagio e a seguranca. Entretanto, insta atentar igualmente, senao precipuamente, para
a relevancia do acesso 2 justica, sobretudo aos setores mais vulnerdveis da populagao. Isso
porque este constitui um sustenticulo essencial em um regime que se diz democridtico e
plural, e ainda se revela, em dltima instincia, uma condigdo para o exercicio dos demais
direitos sociais. Desse modo, dada a relevincia da temdtica, esta pesquisa tem como obje-
tivo analisar quais mecanismos o Estado desenvolveu ao longo do tempo para a promogao
do acesso a justica aos vulnerdveis. Para tanto, lanca mao de uma metodologia qualitativa,
aplicando os métodos de andlise documental de contetdo e de discurso, reconstituindo
historicamente a percep¢ao deste tema como sendo um problema politico no Brasil, até o
momento em que houve a ado¢io de uma politica piblica especifica para este fim. Foram
identificados diversos mecanismos desenvolvidos para este fim, tais como: possibilidade
de demandar em Juizados Especiais sem advogado; jus postulandi na Justica do Trabalho;
arbitragem, conciliagio e mediagao. Mas, além destes, e por meio do exame de leis, Cons-
titui¢oes e outros documentos, percorreu-se o processo de formulagio, desde a época de
sua consideragio na agenda governamental, até a formulagio de uma politica publica es-
pecifica para este fim, hoje executada por uma instituigao especifica: a Defensoria Pablica.

Palavras-chave: Acesso a justica. Vulnerdveis. Politica publica. Defensoria Publica.

ABSTRACT

In the Brazilian scenario, redemocratized and marked by social and economic inequalities,
policies of access to health, education and security are usually emphasized as fundamen-
tal. However, the relevance of access to justice also draws attention, especially for the most
vulnerable classes of the population. This is because access to justice is an essential support
in a regime that claims to be democratic and plural, and still proves to be a condition for
the exercise of other social rights. Therefore, given the relevance of the theme, this study
aims at analyzing what mechanisms the State has developed to promote access to justice
for the vulnerable. This is a qualitative study, which applies methods of documentary
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analysis of content and discourse, reconstituting historically the perception of this theme
as a political problem in Brazil, until the moment when a specific public policy was adop-
ted to guarantee the access. Several mechanisms developed for this purpose have been
identified, such as the possibility to sue in Special Courts without a lawyer; jus postulandi
in the Labor Court; arbitration, conciliation and mediation. In addition to these policies,
and by the examination of laws, Federal Constitutions and other documents, a process
of formulating a specific public policy for this purpose was identified, which is currently
conducted by a specific institution: the Public Defender’s Office.

Keywords: Access to justice. Vulnerable. Public policies. Public defender.
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politico” no Brasil 4.3 Modelo de politica ptblica brasileira de acesso gratuito a justica aos

vulneréveis adotada no Brasil. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

INTRODUCAO

No cendrio brasileiro, redemocratizado e marcado por desigualdades sociais e econdmi-
cas, costuma-se enfatizar como primordiais, basicamente, as politicas de acesso a satide, a
educagio e a seguranca.

Apés a alternancia entre vdrios ciclos autoritdrios e democrdticos, vigem principios ligados
a cidadania e 2 justica social. Diante disso, faz-se necessdria a criagao de instrumentos que
garantam sua concretizagio, ou que ao menos demonstrem uma preocupagio nesse sentido.

Assim, insta atentar igualmente, sendo precipuamente, para a relevincia do acesso a jus-
tica, sobretudo aos setores mais vulnerdveis da populagao. Isso porque este constitui um
sustentdculo essencial em um regime que se diz democrdtico e plural, e ainda se revela,
nao raras vezes, uma condi¢do para o exercicio dos demais direitos sociais.

Entao surge o questionamento sobre como o Estado tem atuado na promogao deste acesso a jus-
tiga aos vulnerdveis. Alids, por que tratar de politica ptblica de acesso a justi¢a? Qual a relevancia
disso em um pais como o Brasil? De que formas este acesso ¢ promovido no pais? Como esta
temdtica tem sido enfrentada no pais? Existe alguma politica publica especifica neste sentido?
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Estes sao os questionamentos que direcionam o desenvolvimento deste estudo, que estd orga-
nizado de modo a partir da compreensao da relevincia da discussao sobre acesso a justica no
Brasil, reconstituindo historicamente o momento em que tal necessidade foi percebida como
um problema politico no Brasil, até a listagem de mecanismos desenvolvidos para a promogio
deste acesso neste pais e investigagdo sobre politicas publicas especificas nesta 4rea.

Desse modo, apds identificar alguns mecanismos de acesso 2 justica ji desenvolvidos, consi-
derando suas limitacdes, passa-se a perfazer retrospecto histérico com o objetivo de identificar
como o acesso 2 justica, especificamente aos vulnerdveis, se tornou um problema politico no
Brasil. Faz-se isto por meio do exame do contetdo das Constituigoes passadas, a fim de se pro-
mover uma andlise que reconstitui a fase de formulagio da politica piblica especificamente.

1.METODOLOGIA

A pesquisa ¢ feita por meio de uma metodologia qualitativa, aplicando os métodos de
andlise documental de contetdo e de discurso, técnicas que consistem em uma pesquisa a
partir de documentos, que oportunizam observar o processo de matura¢ao ou de evolugio
de, por exemplo, individuos, grupos, conceitos, conhecimentos, mentalidades e praticas'.

A andlise de discurso ¢ feita, especificamente, na elaboragio da Constituicao Federal de
1988, quando da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988, posto que estes do-
cumentos foram os grandes marcos da adogao da politica em estudo. Este tipo de exame
proporciona inclusive o contato com as alternativas levadas em consideracio pelos Cons-
tituintes na elei¢do do modelo de politica escolhido.

Necessdrio frisar que na anélise documental deve-se atentar para a autenticidade e confia-
bilidade do material consultado?, razao pela qual toda a legislagio consultada ¢ acessada
a partir dos dominios oficiais do Paldcio do Planalto e da Cimara dos Deputados, que
sdo as fontes oficiais de consulta da legislagao brasileira®. Tais registros, a exemplo de leis,
decretos e Constituigoes; inclusive redagao original e Assembleia Nacional Constituinte
transcrita; se encontram dispom’veis a qualquer computador com acesso a internet.

2.ACESSO A JUSTICA NO BRASIL: “POR QUE”, “PARA QUE” E “PARA QUEM”

Muito se pode questionar acerca da essencialidade de politicas pablicas que promovam o
acesso aos mais diversos direitos sociais constitucionalmente assegurados, tais como: sau-
de, educacio, trabalho digno, previdéncia social etc. Nio se costuma, todavia, considerar
0 acesso 2 justi¢a como politica publica essencial.

' CELLARD, A. A andlise documental, 2008, p. 79.
2 Cf. Ibid.

3 Os dominios oficiais do Paldcio do Planalto e da Camara dos Deputados estao disponiveis, respectivamente,
em: <http://www.planalto.gov.br> e <http://www.camara.leg.br>.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n15 | p.1-312 | Jan/Jun.2021 89



Entretanto, a andlise mais atenta deste tema torna perceptivel a relevincia da promogao
do acesso a justica. Isto porque para assegurar a observincia de direitos sociais nio raras
vezes se faz necessdrio recorrer ao sistema de justica.

Desse modo, o acesso a justica comumente se constitui verdadeiro requisito para o exer-
cicio da prépria cidadania. “As dificuldades de acesso ao Judicidrio sio constantemente
lembradas como um fator inibidor da realiza¢io plena da cidadania™.

E isso ocorre porque ndo garantir o direito de recorrer a justica esvazia a previsao formal
de direitos individuais e coletivos, que podem restar inviabilizados, caso nao haja condi-
coes efetivas de acesso  justica para asseguri-los.

O direito de propriedade, por exemplo, nao consiste no direito de possuir propriedade, mas
de adquiri-la e protegé-la. De igual modo, o direito a liberdade de expressio de nada vale se
nao se dispuser de um meio de se fazer ouvir. Assim, as vezes existe o direito, mas o remédio
juridico em caso de desrespeito deste direito estd muitas vezes fora do alcance do individuo®.

Portanto, a titularidade de direitos se torna destituida de sentido na auséncia de meca-
nismos para sua efetiva reivindicacio. Assim, o acesso 2 justiga se constitui pressuposto
fundamental de um sistema juridico moderno e igualitdrio, que pretenda garantir, e nao
meramente proclamar, os direitos de todos, revelando-se em dltima instincia o mais ba-
sico dos direitos humanos’.

Logo, este ¢ o fundamento da relevincia da promogao do acesso a justiga: sua intrin-
seca correlagio com a nogdo de cidadania, que por sua vez engloba o acesso aos mais
diversos direitos.

Conforme a cléssica definicao de T. H. Marshall®, o conceito de cidadania ¢ composto
por trés elementos, a saber: o civil, o politico e o social. O elemento civil diz respeito aos
direitos necessarios a liberdade individual, a exemplo do direito de ir e vir, de pensamento,
de expressdo, da imprensa, de propriedade, e do préprio direito a justica.

De outro lado, o elemento politico se relaciona com o direito de participa¢io na vida poli-
tica, a exemplo de votar e ser votado. Por fim, hd o elemento social, que consiste no direito
a um minimo bem-estar econdmico, consoante um padrio social civilizado. Exemplo ¢ a
garantia de acesso ao sistema educacional.

Estes elementos se desenvolveram necessariamente nesta ordem na Inglaterra, e revelam
um desdobramento 16gico para a cidadania naquele pais. Isso porque foi com base no
exercicio dos direitos civis que os ingleses reivindicaram o direito de votar e esta participa-
¢do politica, por sua vez, viabilizou a introducio dos direitos sociais.

4 SADEK, M. T. A. Judicidrio: mudangas e reformas, 2004, p. 86.

> SADEK, M. T. A. Acesso a justiga: porta de entrada para a inclusio social, 2009, p. 170.
¢ MARSHALL, T. H. Cidadania, classe social e “status”, 1967, p. 80.

7 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justi¢ga, 1988, p. 12.

$ MARSHALL, T. H. Op. Cit., p. 63.
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Todavia no Brasil, e assim como em vdrios outros paises, tal como identificado por Carva-
lho’, a evolugio da cidadania se sucedeu cronologicamente de modo invertido em relagao
a sequéncia l6gica ocorrida na Inglaterra.

Ainda conforme o autor, além de ter sido conferida no Brasil maior énfase aos direitos so-
ciais em detrimento dos demais, a sequéncia foi exatamente inversa. Primeiro os direitos
sociais; depois os direitos politicos e, por tltimo, o que deveria ser a base, os direitos civis,
que seguem inacessiveis 2 maior parte da populagio.

Assim, o cendrio que se descortina no pais ¢ um sistema representativo enfraquecido pelo
corporativismo, e uma persistente viola¢io de liberdades civis e medidas sociais incapazes
de modificar, substancialmente, as profundas desigualdades socioeconémicas existentes.

As camadas da populacio mais vulnerabilizadas por estas desigualdades ficam ainda mais
distantes de uma forma digna de vida, quando nao conseguem acessar o sistema de justica
e assegurar os direitos legais e/ou constitucionalmente previstos, pois que muitas vezes hd
a necessidade de representacio judicial por meio de servigos advocaticios e ainda custas
judiciais, nao dispondo estes setores de recursos para tanto.

Ademais, cabe ainda lembrar a fun¢io da jurisdi¢do na sociedade, qual seja a pacificagao
de conflitos'. Assim, o acesso a justica representa ainda um mecanismo para a manuten-
¢ao da paz social, garantindo um processo legal para a resolu¢ao dos conflitos.

Disso se extrai a relevincia de uma politica ptblica que promova acesso a justica, sobretu-
do, aos mais necessitados, em nome da prépria coesdo e paz social. Até mesmo em aten¢io
a0 pressuposto democritico de tratamento igualitdrio, isonomicamente falando.

Nesse sentido, se deve ter por base o tratamento igual entre os iguais e tratamento desigual
entre os desiguais, sendo que o propdsito deste pressuposto nao ¢ tao somente estabelecer
equivaléncia entre duas coisas, mas promover a justica entre os individuos. Por essa pers-
pectiva, a desigualdade pode ser justificivel e justa''.

Inclusive, dai advém a nogao de politica ptiblica enquanto “um fluxo de decisoes publicas,
orientado a manter o equilibrio social ou a introduzir desequilibrios destinados a modi-
ficar essa realidade™2.

E ¢ relevante frisar que os ganhos na democracia correspondem a ganhos em cidadania,
pois a conquista e a realizagao democrdtica se expressam na concretiza¢ao e ampliacio da
cidadania, e ambas se definem pela igualdade, formal e real®.

Historicamente, em um primeiro momento, a igualdade se encontrava vinculada a ideia

de generalidade da lei, que se aplica a todos por meio de uma igualdade formal. No

? CARVALHO, J. M. de. Cidadania no Brasil: o longo caminho, 2007.

1 CINTRA, A. C. de A;; GRINOVER, A. da P; DINAMARCO, C. R. Teoria geral do processo, 2015, p. 46.
' BOBBIO, N. Igualdade e liberdade, 1997, p. 10.

2. SARAVIA, E. Introdugio a teoria da politica piiblica, 2006, p. 28.

3 Cf. SADEK, M. T. A. A defensoria publica no Sistema de justica brasileiro, 2013.
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entanto, também se passou a valorar a igualdade de cunho social, com a necessidade de
atuacio dos poderes ptiblicos que efetivamente produzissem nas estruturas sociais desi-
guais uma igualdade material'.

Dessa forma, de modo isonémico, ao se afirmar que “todos sdo iguais perante a lei”, se
quer dizer que a lei nao pode diferengar por critérios que nio sejam legitimos. Logo, a
fim de que se promova o pressuposto democrdtico da igualdade, é plenamente legitima a
existéncia de politicas publicas voltadas para setores especificos da sociedade.

E, dada as profundas desigualdades socioeconémicas que assolam o Brasil, sio exatamente
as parcelas mais vulnerabilizadas pelos efeitos do sistema capitalista as principais destina-
térias das politicas publicas aqui desenvolvidas. Estas, por sua vez, contribuem para uma
maior aproximagio do individuo brasileiro da condicio de cidadao brasileiro.

Assim, se faz atil trazer a baila a discussao a respeito do acesso  justi¢a no Brasil. Sobretu-
do aos setores mais carentes, posto que o exercicio pleno de sua cidadania nao raras vezes
estd condicionado ao acionamento das vias judiciais para que seja assegurada. Entretanto,
estas vias sdo inacessiveis a muitos por conta da condigio econdmico-financeira ou por
outras circunstincias vulnerabilizantes.

Por fim, uma vez percebido o fato de o acesso a justica representar ndo raras vezes requi-
sito para o exercicio da cidadania, e ainda um instrumento de realizacio do pressuposto
democritico da igualdade; se ¢ direcionado a problemdtica de barreiras neste acesso para
muitos em razdo das custas judiciais e servicos advocaticios. Logo se faz ttil conhecer
alguns dos mecanismos desenvolvidos com o objetivo de super acdo destas barreiras e
garantir o acesso a justica.

3.MECANISMOS VARIADOS DE ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

A fim de garantir o acesso a justica, diversos mecanismos foram desenvolvidos no Brasil,
que inclusive podem ser alocados nas “ondas de acesso a justi¢a” as quais Mauro Cappel-
letti e Bryant Garth" fazem referéncia.

Em estudo, os autores identificam pelo menos trés posicoes bdsicas do interesse pelo
acesso a justica entre os paises do Ocidente. A primeira onda de acesso corresponde a as-
sisténcia judicidria para os pobres, ao passo que a segunda diz respeito as reformas que
geraram representagao juridica para os interesses difusos. Jd a terceira e mais recente é
denominada de novo enfoque de acesso mais amplo, que cumula os aspectos das ondas
anteriores, mas as transcende, sendo mais incisiva no ataque as barreiras do acesso a justica
por considerar meios diversos dos tradicionais.

A seguir serdo apresentados os mecanismos desenvolvidos nesse sentido no Brasil, men-
cionando-se ainda sua identidade com essas ondas de acesso a justica.

14 BOBBIO, N. Op. Cit., p. 29.
15 Cf. CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Op. Cit.
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3.1 Juizados Especiais

Os Juizados Especiais Estaduais estao regulamentados na Lei n° 9.099 de 1995, enquanto
os Juizados Especiais Federais na Lei n® 10.259 de 2001. Nessas institui¢des os processos
sdo regidos pelos principios da oralidade, da simplicidade, da informalidade, da economia
processual e da celeridade. Isto é, a intengdo com a criagdo desta via de acesso a justica
foi basicamente atender e julgar causas de menor complexidade, cada qual dentro de sua
competéncia, de modo desburocratizado e gratuito, sem alijar as garantias processuais
asseguradas em um sistema democratico'®.

H4 nos Juizados Especiais Estaduais a dispensabilidade de assisténcia de advogados nas
demandas em que o valor da causa nao ultrapasse 20 (vinte) saldrios minimos. Nas causas
acima desse valor, e limitado a 40 (quarenta) vezes o saldrio minimo, as partes ainda po-
derio escolher a via dos Juizados Especiais, desde que assistidas por advogado'”.

De outro modo, nos Juizados Especiais Federais ¢ facultada a constitui¢ao de advogado
nas causas, cujo valor seja de até o correspondente a 60 (sessenta) saldrios minimos, o que
coincide com o teto das causas ajuizdveis no 6rgao'®.

Logo, resta evidente que a lei destes tipos de Juizados busca consagrar plenamente o prin-
cipio do amplo acesso ao Judicidrio, viabilizando o acesso de pessoas que nao dispoem
de condigoes financeiras para buscar a prestagio jurisdicional. Faz isso, ndo por meio de
assisténcia profissional, mas dispensabilidade desta, mantendo-se a possibilidade de acesso
a0 Judicidrio. Por esta razdo, podem ser alocados dentro da terceira onda de acesso a

justica de Cappelletti e Garth".

Muitos exaltam a contribui¢io destes 6rgaos para o aumento do acesso a justica e
para a celeridade processual, permitindo uma aproximacio entre a lei e a parcela da
sociedade excluida social e juridicamente. Assim, os Juizados representam “a demo-
cratizagao do Poder Judicidrio, no sentido de abertura de suas portas para os setores
mais carentes da populagio™.

Todavia, nio obstante a evidente facilitacio do acesso ao Judicidrio, a gratuidade nos
Juizados Especiais também ¢ alvo de criticas. H4 quem diga em tom sarcdstico que “hoje,
tentar a sorte em uma agdo infundada nos juizados especiais ¢ melhor do que jogar na
Mega Sena, uma vez que nas loterias é preciso pagar para apostar™?'.

Vale ainda observar que os Juizados foram criados com o claro objetivo de desafogar o
Judicidrio, tragando-se rito simplificado para a¢oes de pouca monta e sem complexidade.

16 Cf. BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. 1995; BRASIL. Lei n° 10.259, de 26 de setembro
de 2001, 2001.

17 Cf. BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, 1995.

18 Cf. BRASIL. Lei n° 10.259, de 26 de setembro de 2001, 2001.

1 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Op. Ciz., p. 67.

% SADEK, M. T. A. Op. Cit., 2004, p. 93.

21 Cf. SOUSA, U. C. M. de. Juizados especiais, um pesadelo da justiga, 2012.
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Nesse ponto, cabe memorar a indicagio de Cappelletti e Garth de que as pequenas causas
e o tempo seriam obstdculos ao acesso a justiga. Isso porque se esse tipo de litigio tiver de
ser decidido, necessariamente, por meio de processos judiciais formais, os custos podem
chegar a exceder o montante da controvérsia®.

Jd a questdo do tempo considera a espera por uma decisdo que, quando nao desmotiva o
ajuizamento de agdo, pode aumentar os custos para as partes por conta da inflagio e até
chegar a pressionar os economicamente mais fracos a abandonar a causa ou aceitar acor-
dos por valores inferiores aos quais teriam direito®.

Isso considerado se poderia concluir que estes ndo representam problemas no Brasil ja que
existem os Juizados Especiais com essas fun¢oes de simplificacio, que servem para desafogar
o Judicidrio. Entretanto, o que se sucedeu foi um sistema alternativo que restou igualmente
sufocado pela larga demanda. Inclusive, dando-se azo a banalizagio do dano moral frente a
facilidade de ajuizar agées, ainda que descabidas, sem a necessidade de constituir advogados®.

Interessante mencionar a pesquisa batizada de “Consumidor sem advogado, prejuizo dobrado”,
que foi realizada pela Comissao de Direito do Consumidor da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) de Goids. Realizada em 12 Juizados Especiais Estaduais, a pesquisa concluiu que, sem
advogado constituido, o consumidor que jd foi lesado acaba tendo indenizagoes menores®.

A pesquisa calculou as médias de indenizacoes em cada juizado e a diferenga constatou
que a indeniza¢io média de todos os juizados ¢ de R$ 982,05 em processos sem advogado
e de R$ 7.578,44 com advogado constituido. Dessa forma, a conclusio da pesquisa foi
a de que, ainda que os Juizados nio exijam a constitui¢io de um advogado, o cidadao
poderia sair ganhando mais se contratasse um profissional para representd-lo®.

Sobre os Juizados Especiais, convém ainda comentar sobre o Projeto de Lei n° 5.123,
proposto no ano de 2013 e atualmente em trimite na Cimara dos Deputados. O pro-
jeto intenta alterar a Lei dos Juizados Especiais Civeis Estaduais, tornando facultativa a
participagio de advogados nas agdes dos Juizados, independentemente do valor da causa,
inclusive para os recursos, que no sistema atual ainda exige advogado”.

Segundo o préprio projeto, o objetivo, sob o ponto de vista processual, seria a persecugio
de uma prestacdo jurisdicional mais efetiva. Em sua justificagio se fala na finalidade de
desafogar a justica, dinamizar processualmente os Juizados Especiais, tornando-o demo-
crdtico e propiciando um acesso mais fécil ao Judicidrio®.

2 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Op. Ci., p. 67.
3 Ibid., p. 20.
% Cf. SOUSA, U. C. M. de. Op. Cit.

» OLIVEIRA, A. ]J. G. de. er al. (Org.). Acesso a justica e defesa do consumidor: a importincia do
advogado nos juizados especiais, 2015.

% Ibid., p. 26.
¥ Cf. BRASIL Projeto de Lei n° 5.123, de 2013.
% Cf. Projeto de Lei n° 5.123, de 2013.
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Entretanto, nao obstante as nobres finalidades, o projeto tem recebido criticas mere-
cedoras de andlise. No esteio das criticas gerais aos Juizados, que jd foram destacadas
acima, a opinido de alguns especialistas alerta para os riscos da auséncia de advogados
em processos:

O cidadio leigo nao possui o conhecimento técnico necessdrio para
o bom andamento da demanda, estando despreparado para o prosse-
guimento do processo caso nao haja éxito na conciliacao. A auséncia
do advogado faz com que muitas vezes o autor nio formule os pedi-
dos da maneira correta, de modo que a prestagio jurisdicional por
ele buscada nao ¢ alcancada de maneira satisfat6ria®.

H4 também quem explique que, muito embora a criagiao dos Juizados Especiais tenha
trazido a simplificagdo as causas de menor complexidade, as regras processuais ainda siao
complexas, impedindo o entendimento daqueles que nio sdo operadores do direito®.

Alguns afirmam que a falta de acompanhamento técnico pode gerar novas demandas
consequentes das agoes mal resolvidas. Outros consideram o projeto inadequado, con-
siderando que o movimento de desburocratizagio do Poder Judicidrio e redugao de
tempo no trimite de processos nio pode chegar ao ponto de deixar o jurisdicionado
juridicamente desamparado®'.

Tém-se assim criticas tanto positivas quanto negativas em relagéo aos Juizados Especiais,
que garantem o acesso  justi¢a por meio da gratuidade no processamento e especialmente
voltado as “pequenas causas”.

E o que se pode concluir é que, embora de uma perspectiva haja um simplificado acesso
a0 Judicidrio, isso ndo necessariamente implica em um efetivo acesso a justica. Isso porque
a assisténcia de um profissional no ambito judicial garante a devida observancia de regras
processuais e do deslinde do processo em beneficio, quanto maior possivel, do litigante.

Ademais, comum ¢ a sensagao de desconforto, inseguranga e nervosismo em meio ao
ambiente formal e hostil de, por exemplo, uma audiéncia juridica. Dessa forma, todos
estes fatores podem nao compensar o facilitado acesso ao Judicidrio, nao representando
em todos os casos a realizacio, de fato, da justica.

3.2 O jus postulandi na Justica do Trabalho

Outro instituto que busca promover o acesso a justica, desta feita, no Ambito especifico
da Justica do Trabalho, é o jus postulandi. Este instituto estd previsto na Consolidagio
das Leis do Trabalho (CLT), que representou um grande avango para a cidadania no
que tange aos direitos sociais. Tal previsio permite que os empregados e os empregado-

» ROVER, T. Proposta faculta advogados em juizados especiais civeis, 2013.
30 Ibid.
U Tbid.
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res reclamem pessoalmente perante a Justica do Trabalho, sem a necessidade de estarem
acompanhados por advogado para a defesa de seus interesses®.

O principal objetivo de uma garantia deste tipo ¢é a facilitacio de acesso, principalmente

] g ¢
do empregado, ao Poder Judicidrio. Cabe desde logo esclarecer que, muito embora o
28 g q
dispositivo legal da CLT considere que essa garantia se refira 4 “até o fim do processo”, a
p g q g p
jurisprudéncia se manifesta majoritariamente no sentido da desnecessidade de advogado
nao se aplicar a fase recursal®.

Dito isso, é vdlido que sejam feitas algumas consideragoes a respeito do instituto. Cedico
¢ que a Justica do Trabalho ¢ fundada sobretudo na protegio ao empregado, dada sua
condi¢do de vulnerabilidade ante ao empregador. Partindo desse entendimento, torna-se
razodvel a existéncia de principios basilares fundados na protegio ao trabalhador.

Entretanto, retomando a ideia abordada no inicio deste capitulo, de nada valeria a previ-
sao de direitos sem o desenvolvimento de formas assecuratdrias de tais direitos. Portanto,
haveria que ser facilitado o acesso do empregado que pretenda o reconhecimento e repa-
racdo de seus direitos que eventualmente tenham sido ou venham a ser violados.

Esta medida, por suas caracteristicas, também pode ser alocada ao lado dos Juizados Espe-
ciais na primeira onda de acesso a justi¢a. Indubitavelmente o instituto do jus postulandi
representa uma forma para a facilitagio do referido acesso a prestacio jurisdicional, pois sao
poupados gastos com honordrios, considerando a insuficiéncia econdmica do trabalhador.

Todavia, nio sio poupadas criticas ao instituto, que pode ser visto por muitos como uma
ofensa aos principios constitucionais da isonomia e de paridade de armas entre as partes.
Ademais, daria uma falsa impressao de facilitagio do acesso 2 justica, pois em verdade
acentuaria o desequilibrio entre as partes, relacao juridica que por natureza ji é desigual®.

Alguns levam em consideragao que o empregado, por ser leigo, se torna uma personagem sem
VOZ N0 processo, pois que para provar e construir a verdade processual aos olhos do magistrado
se exigem habilidades para uma boa articulagio do discurso juridico, uma retdrica bem elabora-
da e uma competente compreensio das leis, nao sendo suficiente tio somente a verdade real®.

E neste ponto se pode remeter as consideragoes de Cappelletti e Garth, que afirmam que
“na maior parte das modernas sociedades, o auxilio de um advogado ¢ essencial, senao
indispensdvel para decifrar leis cada vez mais complexas e procedimentos misteriosos,

necessdrios para ajuizar uma causa .

32 Cf. BRASIL. Decreto-lei n.° 5.452, de 1 de maio de 1943, 1943.

3 Nesse sentido, a Simula n° 425 do Tribunal Superior do Trabalho expoe: “JUS POSTULANDI NA
JUSTICA DO TRABALHO. ALCANCE. O jus postulandi das partes, estabelecido no art. 791 da CLT,
limita-se as Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho, nao alcancando a agao resciséria, a agao
cautelar, o mandado de seguranca e os recursos de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho”.

% Cf. BREVIDELLL S. R. A faldcia do jus postulandi: garantia de acesso  injustica, 2002.
3 Ibid.
% CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Op. Cit., p. 32.
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De qualquer modo, constitui uma prerrogativa do empregado a opgao de ajuizar suas
reclamagoes sem a necessidade de constituir advogado, mas ficam registrados os questio-
namentos de ofensas a principios e o real acesso a justica, além do que j4 se concluiu na
secdo passada. Dito isso, segue-se para outras medidas que podem ser encaradas como
tentativa de garantia do acesso a justica.

3.3 Arbitragem, mediagio e conciliagao

Arbitragem, mediacio e conciliacio consistem em métodos alternativos de solugio de
conflitos. Quando surge um conflito, as pessoas envolvidas poderio resolvé-lo por meio
de cinco opgdes. A primeira delas € a jurisdi¢ao estatal, por meio de um processo judicial
que serd julgado pelo Judicidrio. H4 ainda a op¢ao da autotutela com uso de forga, isto ¢,
“fazer justica com as proprias mios”, o que em regra configura crime, salvo situagoes le-
galmente excepcionadas, a exemplo da legitima defesa. E as outras opgdes sdo arbitragem,
mediagio e conciliagio.

A arbitragem se baseia na outorga, pelas partes litigantes, a tarefa de pacificar um litigio, a uma
pessoa ou um grupo de pessoas de sua confianca. Os drbitros sdo escolhidos pelas partes para
proferirem decisoes, que terao o mesmo contetido e a mesma forca das sentencas judiciais®’.

A mediagao, por sua vez, consiste em um método pelo qual um terceiro imparcial ajuda
as partes a encontrar uma solu¢do aceitdvel para ambas, sendo que o mediador nio julga
e nem compoe o litigio, tdo somente estimula as partes a chegarem a um acordo. Tal
medida pode ser judicial (durante o processo), ou extrajudicial (independentemente de
processo judicial)®®.

Jd a concilia¢io ocorre quando um terceiro, denominado de conciliador, atua como inter-
medidrio entre as partes tentando facilitar o didlogo, a fim de que os litigantes cheguem a
um acordo, diferenciando-se da mediacdo na técnica que é empregada®.

O conciliador tem uma participa¢do mais ativa no processo de negociagao, podendo su-
gerir solugdes para o litigio. Ao passo que o mediador auxilia as partes a compreender as
questoes ¢ os interesses em conflito, sendo que as préprias partes que deverao identificar,
por si proprias, as solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.

Esses tipos de resolugao de conflitos estdo sendo cada vez mais valorizados e estimulados
com o objetivo de, a0 mesmo tempo em que desafogam o Judicidrio, garantirem o acesso
ajustica. Tanto que os 6rgaos e entidades da Administragao Pablica poderio criar cAmaras
para a resolugio de conflitos entre particulares, conforme a 4rea de atuagao®.

37 Cf. BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. BRASIL. Lei n° 13.129, de 26 de maio de 2015,
2015a.

3 Cf. BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, 1996.
3 Cf. BRASIL. Lei n° 13.129, de 26 de maio de 2015. 2015a.
O Thid.
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Ademais, admite-se a mediacdo pela internet ou por outro meio de comunicacio que
permita a transagdo a distancia, desde que as partes estejam de acordo?'.

Nio obstante a proposta de facilitacio de acesso a justiga, polémicas sio levantadas acerca
destes métodos. Principalmente no sentido de que o poder de dizer o direito pertence ao
Estado, logo, a via da jurisdigao estatal deveria ser a Ginica para se acessar a justica. Assim,
segundo esse raciocinio, métodos alternativos de resolugao de conflitos significariam in-
fringir o monopdlio estatal da jurisdicao®.

De outro lado sustenta-se que, embora nio oriundo do Poder Judicidrio, a decisdo final
dos drbitros produzird os mesmos efeitos da sentenga estatal. Assim, ndo seria negativo a
luta pelo acesso 4 justica as criticas por parte de processualistas ortodoxos que nio conse-
guem ver a atividade processual fora do Ambito da tutela estatal estrita®.

Insta ainda comentar que o novo Cédigo de Processo Civil, que é o tnico cédigo do orde-
namento juridico brasileiro integralmente produzido em regime democrdtico, traz dentre as
normas fundamentais o principio da promogio pelo Estado da solugio por autocomposicao™.

Por meio deste se determina que os magistrados, advogados, defensores piblicos e mem-
bros do Ministério Publico estimulem a conciliagio, mediagio ou métodos outros de
solugao consensual. O novo cédigo dedica todo um capitulo para a regulamentacio de
mecanismos consensuais de solugio de conflitos, e inclusive vale dizer, dispensando o
pagamento de custas processuais nestes casos.

Interessante também comentar a respeito da Resolugiao n° 125, de 29 de novembro de
2010, editada pelo Conselho Nacional de Justica (CN]J), que disp6e sobre a politica ju-
dicidria nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no 4mbito do Poder
Judicidrio. Pode-se concluir que tal Resolugio foi consagrada pelo novo Cédigo de Pro-
cesso Civil e passa a gozar agora de respaldo legal na medida em que estimula os métodos
de solucio consensual®.

A referida resolugao propds a organizagio em dmbito nacional, nio somente dos servigos
prestados nos processos judiciais, mas em especial de outros mecanismos de solugao de
conflitos, independentemente de as partes estarem ou nao acompanhadas de advogados.

Exemplos de tais mecanismos seriam exatamente a mediacdo e a conciliagio. Nesse sen-
tido, a Resolugio determinou ainda a cria¢do dos chamados Niicleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos. A estes nicleos cabe a instalagio de
Centros Judicidrios e Solu¢ao de Conflitos e Cidadania que, vinculados aos Nucleos,
concentram a realizacio das sessoes de conciliagao e mediagao.

U Thid.

2 CARMONA, C. A. Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei n® 9.307/96, 200,. p. 27.

# Ibid., p. 45.

# Cf. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015, 2015c.

4 Cf. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugio n° 125, de 29 de novembro de 2010, 2010.
4 Cf. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucio ne 125, Op. Cit.
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Basicamente, atendendo as disposigdes da Resolugao do CNJ, os Centros contam com
um juiz coordenador, ao qual caberd sua administraco, bem como a supervisao dos ser-
vigos prestados. Compete ainda a este a homologacio, por sentenga, das transacoes ou
acordos extrajudiciais realizados, para fins de constituigao de titulo executivo judicial.

Certo ¢ que a criagdo e implementagdo dos referidos métodos alternativos de resolugao
de conflitos contribuem sobremaneira para atenuar a situagio de sobrecarga do Judicidrio
brasileiro, evitando anos a fio de desgastantes processos judiciais. E ainda nio implicaria
na ja mencionada situagio exemplificada por Cappelletti e Garth de que a preocupagio
com custas e com delongas processuais acabassem por compelir os mais carentes a aceitar
valores infimos, em sede de acordo®.

Por fim, cabe ainda identificar que estes métodos alternativos de resolugio de conflitos
podem ser alocados na terceira onda de acesso a justiga classificada por estes autores.
Isto porque transcende os meios tradicionais, incluindo a seara extrajudicial, sendo mais
incisiva no ataque as barreiras deste acesso*®. E, apés a apresentacio destes instrumentos
de promogio do acesso 2 justica, restam os seguintes questionamentos: além desses me-
canismos, hd alguma politica pablica especifica para a promogao deste acesso aos mais
carentes? De que formas o Estado pode agir quanto a essa questao? Hé alguma politica
nesse sentido no Brasil?

Sdo exatamente estas indagacdes que guiam a proxima sessao deste capitulo.

4.0 ACESSO A JUSTICA AOS VULNERAVEIS NA AGENDA BRASILEIRA

Antes de perquirir este tema em nivel de Brasil, insta conhecer modelos j4 adotados por
outros Estados-nagoes, na época em que o problema do acesso  justiga aos vulnerdveis
comegou a ser levado em consideragio.

Para tanto, se elege como fonte a pesquisa denominada “Projeto Florenga”, desenvolvida
por Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth?, que elenca os sistemas desenvolvidos desta essa
época pelos diferentes lugares do mundo para lidar com essa questao; além de comenti-
rios especificos no caso da Inglaterra a partir da obra de T. H. Marshall*.

Necessdrio ressaltar, desde logo, que as mengdes a paises feitas no primeiro tépico desta
se¢do podem nio corresponder ao modelo de acesso 4 justica que estes adotam atualmen-
te. No entanto, isto nao implica nos resultados desta pesquisa, posto que o objetivo com
a meng¢ao ao Projeto Florenca é que este sirva de base para responder ao questionamento
sobre as formas especificas que os Estados utilizam para lidar com o problema da falta de
acesso a justica.

¥ CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Op. Cit., p. 20.
“ Jbid, p. 67.

“ Cf. CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Op. Cit.

% Cf. MARSHALL, T. H. Op. Cit., 1967.
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Tendo isso como diretriz passa-se a investigar, por meio de breve retrospecto histérico, a
considera¢io do tema como um problema politico no Brasil, e se foi adotada alguma politi-
ca publica especifica neste sentido. Isto a fim de que se possam encontrar meios de se iden-
tificar se tem sido adotado algum dos modelos citados por Cappelletti e Garth no Brasil.

4.1 Modelos de politicas publicas de assisténcia juridica aos vulneriveis

A preocupagio para com o acesso 2 justica aos setores menos abastados viabilizou no mun-
do moderno o desenvolvimento de, basicamente, trés modelos de politicas neste sentido:
sistema judicare, advogados remunerados pelos cofres publicos e os modelos combinados’'.

O sistema judicare estabelece a assisténcia judicidria como um direito para todas as pesso-
as, que se enquadrem nos termos da lei, sendo os advogados pagos pelo Estado, embora
integrem o setor privado. A finalidade deste sistema ¢é ofertar aos litigantes de baixa renda
a mesma representagio que teriam se pudessem pagar pelos servicos de um advogado.

Este sistema apresenta caracteristicas diversas a depender do pais que o adota. Na In-
glaterra, por exemplo, os litigantes é quem escolhem o advogado em meio a uma lista
extensa, pois a remuneragio ¢ considerdvel, atraindo assim muitos profissionais. Dessa
forma, representa uma “possibilidade de combinar em um sistema os dois principios da
justica social e do preco de mercado™?, embora “tenha sido muito criticado porque suas
exigéncias sdo muito restritivas” sobre quem pode ser beneficidrio®.

J4 o sistema judicare francés fora idealizado ndo s6 para alcancar os pobres, mas também
algumas pessoas acima do nivel de pobreza. Ademais, havia a possibilidade de o pedido
de assisténcia judicidria ser deferido independentemente dos rendimentos do litigante™.

O segundo modelo, de advogados remunerados pelos cofres publicos, se distingue do
Jjudicare por seu cardter mais ativista em relagdo aos interesses dos pobres enquanto clas-
se. Isto porque os advogados remunerados pelo Estado deste sistema se organizavam em
“escritérios de vizinhanga” e, além de patrocinar as causas judicidrias dos pobres, ainda
conscientizavam estes sobre seus direitos, como também lutavam pela ampliagio destes™.

Desse modo, este sistema se revela mais amplo e efetivo no enfrentamento das barreiras
do acesso a justiga aos vulnerdveis em relacdo ao sistema judicare, porque sua atuagao nao
se restringia somente aos tribunais, mas também atuando fora deles.

Ademais, por essas caracteristicas, este segundo modelo pode apoiar os interesses difusos
ou de classe das pessoas pobres, transcendendo assim a cobertura individual do judicare.

v

! CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Op. Cit,, p. 35.
2 MARSHALL, T. H. Op. Cir., p. 89.
CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Op. Cit, p. 36.
Ibid, p. 37.

1bid., p. 39-40.
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Todavia, um dos principais problemas deste modelo ¢ a dependéncia de apoio gover-
namental, sendo que muitas vezes a atuagio dos advogados que integram este modelo é
contra o proprio governo.

Por este motivo, os advogados remunerados pelos cofres publicos dos Estados Unidos
estavam sob constantes ataques politicos. Tal realidade s6 foi minimamente apaziguada
ap6s alteragao legislativa, que aumentou a margem de autonomia da atuagio profissional
destes advogados®®.

Um entrave deste modelo, que nao acomete o judicare, ¢ o fato de que o Estado nao tem
condi¢oes de “manter advogados em niimero suficiente para dar atendimento individual
de primeira categoria a todos os pobres com problemas juridicos”, tampouco “estender a
assisténcia judicidria a classe média” tal como o sistema judicare.”’

Assim, considerando as vantagens e limitacoes destes dois sistemas, surge o terceiro modelo,
que resulta da mescla entre os dois primeiros, de forma que os visualiza como complementares.

Os modelos combinados deixam a critério das pessoas ou grupo de pessoas, usudrios do
servico, a escolha entre o atendimento por advogados servidores publicos ou particula-
res. E em alguns paises como, por exemplo, Austrélia, Holanda e Gra-Bretanha, que ji
adotavam o sistema judicare, foram promovidas reformas para o modelo misto, aderindo
também ao segundo modelo como forma suplementar™.

Logo, foram basicamente estas as formas desenvolvidas pelos Estados no trato da questao
do acesso a justica aos vulnerdveis. Dito isso, convém a partir de agora perquirir como o
Estado brasileiro tem lidado com este problema.

4.2 O acesso a justi¢a aos vulnerdveis como um “problema politico” no Brasil

Uma demanda entra na agenda governamental quando desperta o interesse dos atores poli-
ticos que se encontram no poder, sendo entdo reconhecido como um problema politico™.

Neste esteio, Secchi® explica que uma questao deixa de ser um problema privado e passa a
ser um problema publico, quando consegue sensibilizar muitas pessoas e ganhar a aten¢ao
dos atores politicos, meios de comunicagio e da sociedade, pois que passa a afetar uma
quantidade ou qualidade notdvel de pessoas.

Linhas passadas trataram da relevancia da promocio do acesso 2 justiga, sobretudo no
Brasil, que possui formagao cidada deficitiria e é marcado por profundas desigualda-
des socioecondmicas. E estas constatagdes direcionaram para a conclusao de que os mais

>0 bid., p. 42.
57 Ibid., p. 43.
8 Tbid., p. 44.
» KINGDON, J. W. Como chega a hora de uma ideia?, 2006a, p. 219-224.

% SECCH]I, L. Politicas publicas: conceitos, esquemas de andlise, casos préticos, 2013, p. 10.
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carentes economicamente (e estes existem em grande ndmero no pais) sio os que mais
necessitam de mecanismos que viabilizem este acesso, isso em nome dos pressupostos
democriticos ora vigentes e da prépria coesao e paz social.

Assim, necessdrio retrospecto histérico para identificar a presenga e tratamento dispensado
a essa questdo no Brasil, uma vez que ¢ relevante resgatar quando essa questdo entrou na
agenda brasileira e de que forma foi tratada por parte das institui¢des politicas brasileiras.

Esta abordagem institucional histérica se justifica porque questoes sociais, tais como a
discutida neste estudo, estio diretamente relacionadas com o problema de agio coletiva,
pois a superagdo ou tentativa de se otimizar problemas puiblicos por vezes esbarra na per-
sistente sobreposicao de seus prdprios interesses em detrimento do interesse social.

Como explicam Ferejohn e Pasquino®, o interesse dos agentes sociais estd na maximizagao
de riqueza, de votos ou de outras dimens6es mensurdveis em termos de quantidade e sujeitas
a constrangimentos de recursos materiais. Assim, os individuos sao concebidos como calcu-
ladores de custos e beneficios, agindo sempre de modo a visar maximizagao destes tltimos.

Todavia, neste contexto, felizmente o Estado ¢ identificado como mecanismo que pode
impedir os resultados nio avaliados como étimos resultantes da competigao individual,
tendo suas institui¢es o papel de conciliar a racionalidade individual e social. Assim,
se perseguiria uma otimizagio do problema da agdo coletiva, com os agentes envolvidos
visando maximiza¢ao de utilidades, mas sem causar prejuizos aos demais®.

Nesse aspecto, a necessidade de fundamentagao deste tépico em uma literatura de cunho
institucional, pois o papel das instituigoes é prescrever como os atores devem agir frente
aos problemas publicos, estabelecendo ainda san¢oes sociais para os casos de descumpri-
mento destas diretrizes®.

Logo, interessante resgatar a consideragio da questao do acesso a justica na agenda politi-
ca neste pais. Isso ird conduzir ao objetivo de descobrir como o Estado brasileiro lida com
esse problema e se aqui hd uma politica publica especifica neste sentido.

A formagio da chamada agenda-setting é o primeiro estdgio de uma politica publica, e
consiste na inclusio de determinada demanda na lista de prioridades do poder publico,
que induz e justifica uma intervengio publica®.

Os atores politicos buscam elevar seus problemas e solugoes nas agendas e podem pro-
mover a sensibilizacio social sobre um problema (problem advocacy) ou promover uma
alternativa ao problema com uma politica publica (policy advocacy)®.

¢ Cf. FEREJOHN, J.; PASQUINO, P. A teoria da escolha racional na ciéncia politica: conceitos de

racionalidade em teoria politica, 2001.

© CARVALHO, J. M. de. Op. Cit., p. 222.
% SARAVIA, E. Op. Cit., p. 29.

4 Ibid., p. 28.

% SECCHL L. Op. Cit., p. 83.
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Compulsando-se a evolugio constitucional do Estado brasileiro e contextualizando-a,
histérica e socialmente, é possivel detectar que hd muito se considera a necessidade de se
promover o acesso 4 justica de forma gratuita.

A Constitui¢do de 1934 jd previa a necessidade de criagio de um 6rgao especial com
func¢ao de prestar assisténcia judicidria®. Portanto, constitucionalmente, comega neste
periodo a consideracio do acesso a justica como um problem advocacy, levado a discussao
em nivel nacional.

E cabe lembrar que, apés a crise de 1929, com o fim da Primeira Republica, enfraqueci-
mento dos acordos oligdrquicos e o fortalecimento militar, o Brasil experimentou, entre os
anos 1930 e 1945, a grande era dos direitos sociais. “Mas foi uma legislacio introduzida
em ambiente de baixa ou nula participagio politica e precdria vigéncia dos direitos civis™®.

A Constituicdo de 1937, por sua vez, foi omissa a respeito da assisténcia juridica. O
que nio representou necessariamente um impedimento de trato da questdo, apenas nao
sendo considerada como um direito social na algada constitucional, nao proibindo Uniao
e Estado de editarem leis a esse respeito®.

Vale rememorar o cendrio brasileiro da época, entre 1937 e 1945, que enfrentava um re-
gime ditatorial civil, em que as manifestagoes politicas eram proibidas, o governo legislava
por decreto e a censura controlava a imprensa’.

J4 o periodo entre os anos de 1945 e 1964 foi marcado pela era dos direitos politicos”’,
e neste {nterim, em 1950, foi editada a Lei n® 1.060, que estabelece normas para a
gratuidade de custas e de taxas aos vulnerdveis. Frise-se que esta legislagao ainda hoje
subsiste, como norma geral sobre a justica gratuita, tendo sido recepcionada pela entao
vigente Constitui¢do, mas sofrido significativas mudangas pelo novo regramento pro-
cessual civil de 20157~

Assim, legalmente, percebe-se que o tema da justica gratuita ji estava na agenda brasileira,
antes mesmo de alcancar o nivel constitucional.

Apés a experiéncia de breve democracia, a ditadura retorna entre 1964 ¢ 1974. Mas vi-
vencia-se novamente os direitos sociais, em pleno governo militar, ao tempo em que oS
direitos politicos e civis eram cerceados’.

6 Cf. BRASIL. Constituicdo (1934). Constitui¢io da Republica dos Estados Unidos do Brasil, 1934.
¥ CARVALHO, J. M. de. Op. Cit., p. 110.

8 Cf. BRASIL. Constituigio (1937). Op. Cit, 1937.

% LIMA, E R. V. de. Defensoria publica, 2015, p. 19.

7% CARVALHO, J. M. de. Op. Cit., p. 110-125.

" Ibid., p. 126.

72 Cf. BRASIL. Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, 1950. Segao 1, p. 1; BRASIL. Lei n° 13.105, de 16
de marco de 2015, 2015b.

7» CARVALHO, J. M. de Op. Cit., p. 158-169.
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Carvalho™, avaliando os governos militares sob o ponto de vista da cidadania, releva a
manutengdo do direito do voto, mas lamenta o esvaziamento de seu sentido e expansao
dos direitos sociais em um momento de restricao de outros direitos civis e politicos.

A Constitui¢io de 1967 foi um tanto quanto timida, se limitando a, em poucas palavras,
a prever a garantia de assisténcia judicidria, deixando sua regulamentacio a cargo do legis-
lador ordindrio”. Quanto ao Cédigo de Processo Civil de 1973, este ainda chegou a tratar
da gratuidade da justica, mas ndo disciplinou o servigo de assisténcia judicidria, deixando
isso a cargo da j4 existente e anteriormente mencionada Lei n® 1.060/507°.

Finalmente, a partir de 1985 o Brasil vivenciou uma retomada da supremacia civil e, em
1988, apds uma Constituinte que trabalhou por mais de um ano, finalizou-se a redacio
da Constitui¢dao mais liberal e democrética que o Brasil registrou e que ficou conhecida
como Constitui¢ao Cidada”.

No atual cendrio brasileiro redemocratizado, apés alternancia entre vérios ciclos autori-
térios e democrdticos, vigem principios ligados a promocio da cidadania. Diante disso,
como se frisou no inicio deste capitulo, faz-se necessiria a criagio de instrumentos que
garantam sua concretizago, sobretudo em relacio aos setores mais vulneraveis, ou que ao
menos demonstrem uma preocupagio nesse sentido. A respeito do tema:

Enquanto nas primeiras Constituigées os principais objetivos eram a
limitagao do poder dos monarcas, a afirmacio do império da Lei e
a protecdo das liberdades individuais, as mais recentes guiam-se por
valores democriticos, enfatizando os direitos sociais. A meta no ¢ ape-
nas limitar o poder absoluto e assegurar direitos, mas ser um instru-
mento para a realizagio da justica social e para a promogio de direitos,
incorporando valores da igualdade social, econdmica e cultural”.

Vale rememorar ainda as circunstdncias em que o ambiente judicial estava inserido em
meados dos anos 1980.

Como reflexo do principio do intervencionismo econdémico e promogio do bem-estar
social vivia-se a era de direitos sociais € econdmicos, como: educacio, saude, trabalho,
seguranga social e outros, com servigos publicos cada vez mais abrangentes. E o Judicidrio
passa a ser acionado para dar efetividade na prética a esta novel legislagao”.

Atenta a isso ¢ 4 preméncia de uma politica publica especifica ao problema e ao nao acesso
a justica pelos setores mais vulnerdveis, os Constituintes de 1988 nio sé determinaram
o desenvolvimento de uma politica para a promogao do acesso a justica aos vulnerdveis,

~
N

Ibid., p. 122-123.

> Cf. BRASIL. Constitui¢ao (1967), Op. Cit., 1967.

¢ Cf. BRASIL. Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950. Op. Cit., 1950.
CARVALHO, J. M. de. Op. Cit,, p. 199.

SADEK, M. T. A. Op. Cit., 2004.

7 ARANTES, R. B. Ministério publico e politica no Brasil, 2002, p. 82.
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como institucionalizaram uma burocracia especifica para sua execugio: a Defensoria Pu-
blica (DP). Esta institui¢iao pode atuar tanto no ambito judicial, quanto extrajudicial, e
ainda na seara de interesses coletivos.

Esta institui¢do pode, assim, ser alocadas em todas as trés ondas de acesso a justica de
que falam Cappelletti e Garth, pois tem a fungao de assistir juridicamente as pessoas que
nao possuem condicoes de arcar com os servicos advocaticios (primeira onda), podendo
funcionar como representante juridico para interesses difusos (segunda onda), e inclui em
suas funcdes a atuagdo no Ambito extrajudicial (terceira onda)®.

Insta ressaltar que também o Ministério Publico pode vir a prestar assisténcia judicidria gratuita
sempre que ingressa com agao judicial representando ou substituindo processualmente deter-
minada pessoa. Entretanto, essas sdo hipteses excepcionais e, em alguns casos, s6 subsistem em
decorréncia da falta de estruturacio da Defensoria Ptblica. No entanto, de fato, é esta tltima
a institui¢io que dispoe de um corpo especializado de agentes, com estrutura propria, remu-
nerados pelo Estado e dedicados exclusivamente a prestar assisténcia juridica aos vulnerdveis®'.

Do breve retrospecto histérico pdde-se constatar que a preocupagao para com as questoes
de gratuidade e acesso  justica hd muito estavam presentes nas discussoes politicas. E, na
dinidmica das politicas publicas, ¢ mesmo relevante o processo de amadurecimento das
propostas ou temas, pois estas s3o as oportunidades de serem expostas e discutidas.

Eo que Kingdon®? chama de policy windows ou janelas de oportunidade que passam
rapidamente e podem se perder, caso as propostas ainda nio estejam gestadas o suficiente,
antes que a janela se abra. Logo, ¢ muito importante que a proposta esteja pronta para ser
apresentada no momento certo.

E, embora o mérito da institucionalizagio em nivel constitucional da politica em exame
seja dado a Constituicao Cidada, as anteriores 2 de 1988, bem como leis infraconstitucio-
nais, jd traziam a previsao de que essas eram questoes que mereciam intervengio estatal.

Com o tempo, houve distin¢ao dessas questdes na forma de duas politicas que, nao obstante
ambas revelarem a preocupagao com o acesso a justica, nao se confundem. Uma é mais geral
(politica de gratuidade da justica), aplicdvel em geral a qualquer pessoa com insuficiéncia de
recursos, que justifique a liberagio de despesas judiciais, tais como: custas judiciais. Outra ¢
mais especifica (politica de acesso gratuito 2 justica), garantida aos que se adequam ao limite
de renda para serem beneficidrios dos servicos da Defensoria Publica®.

Na literatura de politicas putblicas esta situagao é explicada por Kingdon® com a conside-
racdo da possibilidade de existéncia de “agendas dentro de agendas”, que podem variar de
agendas extremamente gerais até agendas altamente especializadas.

8 Cf. CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Op. Ciz., 1988.
8 LIMA, E R. V. de. Op. Cit., p. 24.

8 KINGDON, J. W. Op. Cit., p. 219-224.

8 Cf. BRASIL. Constituicao (1988). Op. Cit., 2016.

% KINGDON, J. W. Op. Cit., p. 237.
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A segunda politica, de acesso gratuito a justica, entdo objeto deste estudo, s6 veio a ser
efetivamente tornada uma politica ptblica nacional pela Constitui¢io de 1988, ocasiao
em que se determinou uma institui¢do especifica para prestar os servigos de assisténcia
juridica gratuita.

Entretanto, ressalte-se que, malgrado a Defensoria Publica tal qual existe hoje nao tenha
sido prevista antes disso, nao havia vedagio a que os Estados instituissem érgao especifico
para prestar a assisténcia judiciéria gratuita ou que a atribufsse a um 6rgao ja existente.

Por isso, pode-se dizer que hd muito esta questao do acesso 2 justica aos vulnerdveis
existia no Brasil na forma de um problem advocacy. No entanto, também hd muito esta
questdo jd se caracterizava como policy advocacy em alguns Estados, posto jd estar ins-
tituida ou ser promovida por outros érgaos mesmo antes de sua institucionalizagio em
nivel constitucional.

Isso porque houve casos em que Estados imputaram a Procuradorias dos Estados em con-
vénio com a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) fungoes hoje tipicas da Defensoria
Publica, como é o caso do Estado de Sao Paulo®.

J4 o Estado do Rio de Janeiro, desde 1897 jd possuia um Servigo de Assisténcia Judicidria
do Distrito Federal (que, a época, era o Rio de Janeiro). E, ainda, na década de 1950 jd
contava com uma instituigio especificamente voltada para prestar assisténcia juridica gra-
tuita, inclusive ji designada a época como Defensoria Pablica®.

Interessante o caso do estado do Piaui, que evoluiu de promogao da assisténcia judicidria
por parte de drgio estatal preexistente, a0 tempo em que criou e, posteriormente, institu-
cionalizou um 6rgao destinado exclusivamente a executd-la, também sendo este denomi-
nando de Defensoria Piblica, antes do advento da Constituicio de 1988.

Neste Estado, durante a breve experiéncia democrdtica entre 1945 a 1964, foi instituida
uma Assisténcia Judicidria estadual por meio dos chamados advogados de oficio, que
eram cargos isolados, por meio de concurso publico, seguindo a forma e condigdes exi-
gidas para ingresso na carreira do Ministério Publico. E, antecipando-se 4 Constituigao
Cidada, o Decreto Estadual n° 5.504 de 1983, instituiu a Defensoria Pablica como 6rgao
destinado a promover a assisténcia judicidria gratuita®.

Feito esse breve retrospecto histérico, que pode ser resumido no quadro sinéptico
abaixo, jd se tém alguns indicios que podem conduzir a resposta ao questionamento
sobre qual o modelo de politica ptblica de acesso gratuito a justica o Brasil adota.
Entretanto, faltam elementos para identificar e conhecer melhor a discussdo no 4m-
bito da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988, que pode contribuir para a
elucidacio da questao.

8 LIMA, E R. V. de. Op. Cit., p. 22.
LIMA, E R. V. de. Op. Cit., p. 77.
7 Cf. PIAUL. Constituigio (1947). Constituicio do estado do Piaui, 1947.
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Figura 1 — Retrospecto histérico do acesso a justica aos vulnerdveis como problema
politico no Brasil

Breve Retorno do regime
Pés-crise de 1929. Era de experiéncia ditatorial, de 1964
direitos sociais entre 1930 democratica a 1974, mas com Retomada da
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com fungdo de Federal. E, ainda na década de de custas e I 5.504 que gratuita a justica
prestar 1950, ja contava com uma taxas a0s Caso do Piaui: institui 2 a ser executada
assisténcia instituigdo j& designada a época necessitados advogados de oficio Defclensoria pela Defensoria
judiciria de Defensoria Publica Plblica Pablica

Fonte: Elaboragio prépria.

4.3 Modelo de politica publica brasileira de acesso gratuito a justiga aos vulnerdveis
adotada no Brasil

Integrar os elementos colhidos neste estudo na principal abordagem que trata da forma-
¢ao de agenda em democracias ocidentais, qual seja, o Modelo dos Multiplos Fluxos®
proposto por Kingdon, pode conduzir a resposta ao problema desta pesquisa.

Isso porque este autor concebe uma rica definigao de politicas publicas, que consiste em
um conjunto de processos: o estabelecimento de uma agenda; especificagio de alternativas
que orientam as escolhas; uma escolha final entre essas alternativas especificas e, finalmen-
te, a implementagio desta decisio. Todavia, destaque-se que o processo pode ocorrer nao
necessariamente nesta ordem, pois as solugdes podem ser elaboradas para situagdes que
ainda nio sio um problema®.

Até o presente momento, j se percorreu o processo de formacao da agenda brasileira no que se
refere & preocupacio para com o acesso a justica aos vulnerdveis, e j se sabe que foi estabelecida
uma politica em nivel nacional para este problema na Constitui¢io Federal de 1988. Assim, a
questdo que antes era solucionada em alguns Estados, por meio de cumulagio de fungées por
outros 6rgaos, ou mesmo um especifico para este fim, passa a ter regramento nacional.

Todavia, neste interim, insta identificar as alternativas que foram levadas em consideragio na
escolha pela politica ora vigente. Dai a relevincia de se analisar a discussao do tema na Assem-
bleia Nacional Constituinte de 1987-1988, ocasido em que se decidiu pela politica ora vigente.

88 Cf. “Multiple Streams Model’, em KINGDON, J. W. Op. Ciz.
® KINGDON, J. W. Op. Cit., p. 341.
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Compulsando-se os Anais desta Assembleia, em busca de mengoes a Defensoria Pablica e
assisténcia judicidria gratuita, vé-se como foi decidida a situago anteriormente mencio-
nada de que eram as Procuradorias dos Estados, que se incumbiam da assisténcia juridica
gratuita em alguns Estados da federacio nos seguintes termos:

O SR. CONSTITUINTE CARLOS CARDINAL: — Estava di-
zendo que a Defensoria Publica, hoje, se torna assunto de extrema
importincia, ndo apenas para as populagdes necessitadas. Aqui, jd
foi arguida a questao de dar, por exemplo, as procuradorias a in-
cumbéncia da assisténcia judicidria. Mas quando um cidadio precisa
reclamar contra o Estado, digamos, vai requerer exatamente aos Pro-
curadores do Estado a sua defesa. Entao, estd na hora de fazer esta
correcdo, de se restabelecer o prestigio da nossa Justica e levd-la de
forma organizada, através de uma carreira, s populacoes carentes™.

A problemitica considerada em relagdo as Procuradorias do Estado se funda no fato de es-
tas serem 6rgaos responsaveis pela representacio judicial e consultoria juridica do Estado.
E a cumulagao desta fungio com a prestagao de assisténcia juridica gratuita poderia ser
incompativel, uma vez que, muitas vezes, as populagdes carentes pleiteiam exatamente
contra o Estado.

O SR. CONSTITUINTE MICHEL TEMER: — Sr. Presidente, essa
emenda trata exatamente do problema da assisténcia judicidria. Foi
elevada a nivel institucional, constitucional, a Defensoria Publica,
para ser criada e instalada nos Estados com o objetivo de prestar
assisténcia judicidria aos vulnerdveis. Ocorre, entretanto, Sr. Presi-
dente — e fui daqueles que, ao lado do nobre Constituinte Silvio
Abreu, pugnou pela institui¢ao das Defensorias Pablicas — que, em
Sao Paulo e em vérios Estados da Federacao, esse servico ainda ¢é re-
alizado pelas Procuradorias do Estado. Pessoalmente, em Sio Paulo
e em outros Estados, envidaremos todos os esfor¢os para que as De-
fensorias Publicas sejam imediatamente instaladas. Mas, enquanto
isso nio ocorre — e esse ¢ o teor da emenda — estamos solicitando
que esta fungio de prestar assisténcia judicidria aos vulnerdveis possa
ser atribuida, enquanto nio instaladas as Defensorias Publicas, as
Procuradorias do Estado”.

Vencida a discussao anterior de cumulagio, na proposta acima se tem uma sugestao de
medida de transigio. Assim, escolhida especificamente a Defensoria Pablica para a pres-
tacao de assisténcia jurl’dica gratuita, propoe-se que as Procuradorias assumam esta fun-
¢ao até que as Defensorias estejam plenamente instaladas. Esta sugestdo, entretanto, nao
exclui o que foi discutido anteriormente sobre incompatibilidade de fungées, nao tendo

sido acolhida.

% Cf. BRASIL. Assembléia Nacional Constituinte (1987-1988): Anais, 1994, p. 77.
N Ibid., p. 167.
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Em outro ponto, este mesmo constituinte expde os fundamentos da proposta:

O SR. CONSTITUINTE MICHEL TEMER: - [...] Nos Estados,
hd um grande litigio entre Ministério Pablico, Defensores Publicos e
Procuradores Pablicos. No meu Estado, Sao Paulo, os Procuradores
Publicos ¢ que exercitam a atividade da assisténcia judicidria e dela
nao querem abrir mio, até porque tomam essa funcio como de gran-
de relevincia no Poder Executivo estadual. Estou, num ponto, de
acordo com o Constituinte Silvio Abreu, no sentido de que podemos
ampliar talvez, a sua drea de atuacgao, para tratar, entdo, sim, daquilo
que ¢ o centro da preocupagio de S. Ex.2, ou seja, do problema da
assisténcia judicidria, que estd intimamente conectado com a idéia
(sic) do Poder Judicidrio e dos direitos individuais, mas — data vénia
do colega Silvio Abreu — com esse acréscimo da Defensoria Publica®.

Outra preocupagio prenunciada acerca da op¢io constituinte pela Defensoria Pablica foi
levantada na discussao da Constituinte no sentido de que o Estado néo teria capacidade
para levar a todos os necessitados de assisténcia juridica gratuita estes servicos. E isso com
base em casos concretos, jd existentes a época, senio, veja-se:

O SR. CONSTITUINTE JAIRO CARNEIRO: - [...] A Defenso-
ria Piblica, no modelo atual, entendo eu, com todo o respeito, nio
vai operar o desejo da nacionalidade brasileira. E essa ¢ uma idéia
completamente formada, mas me aproximo bastante das posi¢oes do
ilustre Constituinte Michel Temer. Acredito que devemos ter defen-
sores do cidadio pobre em todos os municipios brasileiros. Mas com
a estrutura atual ou expandindo a estrutura ¢ o modelo atual nao
vamos conseguir isso. No meu Estado nio temos vinte defensores
publicos e sdo trezentos e sessenta e sete municipios. Mas h4 advo-
gados praticamente em todos os municipios do Estado. E poderfa-
mos ter, seja através de mandato eletivo, seja através de indicagao do
Poder Judicidrio ou da Ordem dos Advogados, a designagio de um
profissional para defender o pobre que precisa de justica e de defesa.
[...] Acredito que dentro de algumas idéias desenvolvidas a assistén-
cia juridica ou judicidria ao pobre poderd ou poderia ser prestada
pelo profissional habilitado, seja por designagao do Poder Judicidrio
ou da Ordem dos Advogados ou por eleicio com mandato certo,
podendo haver recondugio, ou renovagio com fixacio com base em
pardmetros e limites de uma remuneragio que pode ter o cardter de
jeton (sic) pela presenca ou pela participa¢io em atos, em tribunais
judiciais ou extrajudiciais, mas isso seria matéria de lei ordindria®.

Assim, outra proposta em alternativa a incompatibilidade entre as fun¢oes de Procurador
do Estado e Defensor Publico foi sugerida que a assisténcia juridica gratuita fosse prestada
por advogados particulares. E esta proposta foi combatida por uma defensora publica, que
representou os interesses da classe, basicamente, nos seguintes termos:

2 Ibid., p. 8.
% Ibid., p.75.
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A SR2 SUELY PLETEZ NEDER: — Nao creio ser absolutamente in-
vidvel a institucionalizacio da assisténcia judicidria. E nio creio porque
Estados pobres da Federacio j& mostraram que tém capacidade de re-
solver o problema dessa forma. [...] Nio creio também que a obriga-
¢io do Estado possa ser transferida para a sociedade civil e o Estado
se exima de cumpri-la. [...] Essa é a assisténcia judicidria primdria e
origindria, aquela que incumbe ao Estado, mas existe a assisténcia judi-
cidria supletiva, aquela que ¢ prestada pelo profissional liberal que nio
se obriga a prestd-la, mas que a presta, reconhecendo a fungio social
do advogado; entretanto, sem divida alguma, de maneira diferente
daquela que se faz institucionalizadamente através do servico publico.
[...] O ilustre Constituinte Plinio Barbosa Martins formula uma per-
gunta que resolve muito claramente a questdo, o livro de Humberto
Penha de Morais cita exatamente: “...consta ademais das conclusoes
do 20 Encontro de Advogados do Estado de Sao Paulo — 162 Comissio
de Assisténcia Judicidria — realizado em setembro de 1984. Unidade
federativa onde a prestagio de assisténcia judicidria, a falta de estrutura
institucional compatibilizada com as reais necessidades da populagio
empobrecida, atingiu a niveis criticos, o seguinte: devemos colaborar
com a distribui¢ao da Justica aos carentes, nio aceitando as nomeacoes
de defesas dativas para que o Estado assuma, de uma vez por todas, a
sua responsabilidade e sua obrigagao...”.

Desse modo, ao serem lidas estas colocages, se percebe um reclame pela formulagao de
uma politica especifica para o problema da falta de acesso a justica, como também se
narra o cendrio da época no Estado de Sao Paulo, qual seja a nomeagao de defensores
dativos para a prestacio da assisténcia juridica gratuita, isto ¢, convocagao de advogados
particulares para atuar na causa de pessoas carentes, sendo estes remunerados pelo Estado
posteriormente.

Logo, remete-se ao que foi apontado no item 4.1, acerca dos modelos classificados por
Cappelletti e Garth. Percebe-se que vigorava situagio semelhante ao do sistema judicare
antes da Constituinte de 1988, em eleger uma institui¢io especifica para executar a po-
litica puablica de acesso gratuito a justica no Brasil, e que seus servidores publicos fossem
remunerados pelo Estado.

Dessa forma, de tudo que foi exposto até 0 momento, seria possivel concluir que o mo-
delo adotado no Brasil, consoante a referida classificagdo se assemelha ao de advogados
remunerados pelos cofres piiblicos.

Todavia, esta seria uma conclusio prematura, pois até entio s6 foram analisados os dois
principais processos pré-decisorios: o estabelecimento da agenda e a especificagao de alter-
nativas, bem como jd se sabe a escolha final entre essas alternativas especificas.

E estas fases correspondem exatamente aos trés fluxos, que compdem o Modelo de Multi-
plos Fluxos de Kingdon, que serve para se perceber quando uma questéo se torna proble-
ma politico, entra na agenda do governo e se transforma em politica publica.

% Ibid., p.76-77.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como se aduziu, o direito ao acesso a justica no Brasil demanda o desafio de enfrenta-
mento de um cendrio de marcada exclusao social. E isso, cumulado com o fato de que
a cidadania no Brasil tem tido uma construcio extremamente deficitdria, deixa os “cida-
daos” brasileiros pobres duplamente vulnerabilizados.

Por isso, como visto, a concretizacao do acesso a justica ndo raras vezes se revela como
pressuposto para a realizagio dos demais direitos, além de ser instrumento de distribuigao
de justica e de efetiva protecio de direitos. Logo, coroldrio dos pressupostos democraticos
de igualdade e de justica social.

Atento a isso, aos problemas que passaram a acometer o Judicidrio em meados nos anos
1980 e, ainda, ao fato de que garantir o acesso a justica representa a manutengio da
coesdo e da paz social por institucionalizar meios outros, que nao a autotutela para a
resolucdo de conflitos interpessoais, o Estado brasileiro desenvolveu virios mecanismos
facilitadores de acesso a justica para as pessoas mais carentes de recursos.

Assim, em sendo verdadeiro pressuposto para o exercicio dos demais direitos, sua fungao
de promocio da cidadania ¢ viabilizada por diversos mecanismos desenvolvidos para este
fim, tais como: possibilidade de demandar em Juizados Especiais sem advogado; jus pos-
tulandi na Justica do Trabalho; arbitragem, conciliagio e mediagio.

Entretanto, considerando-se o alcance e limitacoes de cada um destes mecanismos, subsis-
tia a necessidade de uma politica publica especifica dada a preméncia deste acesso a larga
parcela vulnerdvel.

Diante desta demanda, construiu-se uma discussio em torno das circunstincias socioe-
condmicas do Brasil; necessidade de prestagao desse tipo de assisténcia aos necessitados;
a capacidade do Estado; os interesses de classe de procuradores, defensores e advogados;
bem como as diversas experiéncias de alguns Estados que jd dispunham, a época, dos seus
préprios modelos de assisténcia judicidria gratuita aos carentes.

Por meio do exame de leis, constitui¢oes e outros documentos percorreu-se a trajetoria desta
politica, desde a época de sua consideracio na agenda governamental. Por fim, verificou-se
que, com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988, designou-se uma institui¢ao especifica
para executar a politica publica de acesso gratuito  justica no Brasil: a Defensoria Publica.
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RESUMO

Este artigo analisa a Defensoria Pablica enquanto uma garantia institucional, cuja atua-
a0 resguarda e preserva os direitos fundamentais dos individuos em situagao de vulnera-
bilidade na sociedade brasileira. Inicialmente, estabelece a diferenciagao entre as garantias
institucionais e as garantias do instituto. Em seguida, averigua o papel institucional da
Defensoria Publica, as caracteristicas inerentes a sua conformacio dentro da ordem ju-
ridica voltadas para assegurar a efetividade das normas jusfundamentais, destacando os
principios institucionais, as garantias de seus membros, bem como as atribuicoes a ela
destinadas. Ao final, busca compreender o status de garantia institucional da Defensoria
Publica vinculado & promocio da justica social e a relevancia deste 6rgao dentro das es-
truturas do poder publico que se confirmam por meio de agoes voltadas para a tutela do
direito-garantia de acesso a justica dos grupos vulnerdveis. Conclui-se que a Defensoria
Publica ¢ uma “cldusula pétrea” a resguardar a efetividade dos direitos fundamentais das
pessoas em situacdo de vulnerabilidade, garantindo-lhes o acesso a justica de modo a
promover uma maior isonomia e a redugao das desigualdades sociais que vitimam majo-
ritariamente esse grupo de individuos.

Palavras-chave: Defensoria Pablica. Garantia institucional. Direitos fundamentais. Gru-
pos vulnerdveis. Acesso a justica.

ABSTRACT

This article analyzes the Public Defender’s Office as an institutional guarantee for the
protection and preservation of the fundamental rights of vulnerable people in Brazilian
society. Initially, it is established the differentiation between institutional guarantees and
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the guarantees of the institute. Then, it is investigated the institutional role of the Public
Defender, the characteristics inherent to its conformity within the legal order aimed at
ensuring the efficacy of fundamental rules, highlighting the institutional principles, the
guarantees of its members and its attributions. Finally, this study seeks to understand how
the institutional guarantee role of the Public Defender’s Office is linked to the promotion
of social justice and the relevance of this institution within the structures of the public
administration, which are confirmed by actions aimed at protecting the right-guarantee
of access to justice of vulnerable groups. In conclusion, the Public Defender’s Office is a
“fundamental clause” to protect the effectiveness of the fundamental rights of people in
vulnerable situations, ensuring them access to justice to promote greater equality and the
reduction of social inequalities that mostly victimize this group of people.

Keywords: Public Defender’s Office. Institucional guarantee. Fundamental rights. Vulnerable
people. Access to justice.
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INTRODUCAO

A Defensoria Publica surge com a promulgacio da Constitui¢do Federal de 1988,
momento de redemocratizagiao do Brasil, marcado historicamente pelo fim do perio-
do ditatorial e da reestruturacio politico-social no pais, sendo ela institui¢ao perma-
nente, essencial & fungio jurisdicional do Estado, a quem se destina, fundamental-
mente, a orientacdo juridica, a promoc¢io dos direitos humanos e a defesa, em todos
os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral
e gratuita, aos necessitados.

Os constituintes origindrios deram inicio a constru¢do dessa institui¢do que, desde entio,
vem se consolidando na ordem juridica nacional, ganhando reconhecimento pela relevan-
cia de sua atividade e, consequentemente, ensejando o fortalecimento de sua estrutura por
meio da equiparagio de garantias em relaco aos demais érgaos jurisdicionais, da legiti-
magao dos principios institucionais e da independéncia e autonomia de sua atuagio, de-
correntes da elaboracio da Lei Organica Nacional da Defensoria Pablica (LC n° 80/94),
que sistematiza suas normas gerais, ¢ da edi¢io de Emendas Constitucionais.
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O ordenamento juridico pétrio atribui a Defensoria Publica a competéncia para exercer
o munus de garantir a mdxima efetividade na prote¢io e no resguardo dos direitos funda-
mentais dos vulnerdveis, sob a perspectiva dos comandos constitucionais e infraconstitu-
cionais, voltados para potencializar a voz desses grupos, garantindo-lhes o amplo auxilio
estatal e viabilizando o acesso a justica.

Nessa toada, o 6rgao defensorial, ao albergar amplamente a custdédia e a otimizagio dos
direitos fundamentais, sejam eles de cardter civil, politico ou social, assume o papel de
garante, prestando assisténcia juridica aos necessitados, propiciando a redugio das de-
sigualdades e a vedagio do retrocesso social, bem como a promogio do exercicio da ci-
dadania e da efetivagao dos direitos dos grupos vulnerdveis, o que revela o alto grau de
comprometimento da instituigao.

Pretende-se, pois, examinar ¢ compreender a Defensoria Ptblica como garantia institu-
cional destinada a assegurar a efetividade dos direitos fundamentais e do acesso 2 justica
aqueles individuos inseridos em contextos de vulnerabilidades multiplas, tendo como
cerne a dignidade da pessoa humana.

1. GARANTIAS INSTITUCIONAIS VERSUS GARANTIAS DO INSTITUTO

A caracterizagio inicial das garantias institucionais se deu na Alemanha e acompanhou
o surgimento do Estado Social no pais a partir da Constitui¢io de Weimar, em 1919,
periodo no qual surgiram estudos que visaram reestruturar a protegao dos direitos fun-
damentais e, assim, preservar as institui¢oes primordiais a estabilidade social, partindo da
premissa de que direitos fundamentais e garantias institucionais sio categorias que nao se
confundem por possuirem peculiaridades, natureza juridica e fungées especificas dentro
do ordenamento juridico.

As garantias institucionais ganharam relevincia no contexto do século XX, momento
marcado por uma nova viso do individuo dentro da sociedade ¢ do papel do Estado em
sua conformagio, intervindo nas relagbes econdmicas, sociais e culturais e fazendo surgir
a necessidade de se consolidar os direitos fundamentais por meio de instituigées e de
normas, mormente do texto constitucional, enquanto lei material méxima de regulamen-
tagao da estrutura e organizago estatal.

A diferenciacio entre direitos fundamentais e garantias institucionais ¢ fruto da produgio
doutrindria de Carl Schmitt, o qual desenvolveu a Teoria das Garantias Institucionais', na
qual afirmava que a finalidade de tais garantias na ordem juridica é promover a tutela espe-
cial das instituigoes essenciais a estabilidade social e & prote¢io dos membros da sociedade:

Con terminologia inexacta se suele hablar aqui de derechos fundamenta-
les, si bien la estructura de tales garantias es por completo distinta, ldgica
y juridicamente, de un derecho de libertad. Ni aun siquiera cuando se
aseguran con la garantia institucional derechos subjetivos de individuos

! SCHMITT, C. Teoria de la constitucién, 1996, p. 175.
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0 de corporaciones — lo que no es obligado —, hay ahbi derechos fundamen-
tales ningunos. La garantia institucional es, por su esencia, limitada.
Existe sélo dentro del Estado, y se basa, no en la idea de una esfera de
libertad ilimitada en principio, sino que afecta a una institucion juri-
dicamente reconocida, que, como tal, es siempre una cosa circunscrita y
delimitada, al servicio de ciertas tareas y ciertos fines, aun cuando las
tareas no estén especializadas en particular, y sea admisible una cierta
“universalidad del circulo de actuacion™.

Ao apontar Schmitt como o maior sistematizador e tedrico da teoria constitucional das
garantias institucionais, Paulo Bonavides lhe atribui a cria¢do da terminologia garantia
institucional e o estabelecimento da diferenciagio e separagio entre esta e os direitos
fundamentais “deixando bem claro que o sentido dela era o de ministrar uma protegao
especial (‘besonderen Schutz’) a determinadas instituigoes (‘bestiinmten Einrichtungen)™,
visto que a garantia institucional busca preservar a permanéncia da instituigao, obstando
qualquer tipo de supressao de suas atividades capazes de macular seu nicleo essencial.

Sob o mesmo enfoque, revela-se comum nas Constitui¢oes materiais que direitos e ga-
rantias sejam tratados de forma conjunta, o que nao raras vezes torna dificil identificar se
determinada norma estd voltada para direitos fundamentais ou garantias institucionais,
pelo que se faz necessdrio diferencid-los partindo da premissa de que serd norma de direito
fundamental “se coloca na respectiva esfera juridica uma situagio ativa que uma pessoa ou
um grupo possa exercer por si e invocar diretamente perante outras entidades”, bem como
se tratard de garantia institucional quando “se confina a um sentido organizatério objeti-
vo, independentemente de uma atribui¢io ou de uma atividade pessoal™*

Portanto, a distingdo doutrindria estabelecida pelo jusfilésofo weimariano tinha por esco-
po limitar a atuagio do Estado’, sobretudo do legislativo, a fim de obstar sua interferéncia
arbitrdria no nucleo essencial das instituigoes voltadas para concretizar interesses sociais
e impedir que estas sejam suprimidas, bem como para proteger a Constitui¢io, reconhe-
cendo as garantias institucionais enquanto instrumentos voltados para resguardar bem
juridicos e preservar valores elementares, a repercutir na defesa dos direitos fundamentais.

* Com terminologia inexata, geralmente falamos sobre direitos fundamentais, embora a estrutura de tais
garantias seja completamente distinta, 16gica e juridicamente, de um direito de liberdade. Nem mesmo
quando os direitos subjetivos de individuos ou empresas sio assegurados com a garantia institucional — o que
nio ¢é necessdrio — existem direitos fundamentais. A garantia institucional é, por esséncia, limitada. Existe s6
dentro do Estado e nao se baseia na ideia de uma esfera de liberdade em principio ilimitada, antes diz respeito
a uma institui¢do juridicamente reconhecida que, como tal, ¢ sempre uma coisa circunscrita e delimitada ao
Servigo de certas tarefas e de certo fim, ainda quando as tarefas nio estejam especializadas em particular e seja
admissivel alguma «universalidade do circulo de atuagao. /bid.. p. 175, tradugdo nossa.

> BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional, 2004, p. 540.

4 MIRANDA, ]. Manual de direito constitucional: Direitos Fundamentais, 2000, p. 74; CANOTILHO,
J.J. G. Direito constitucional e teoria da constituigao, 2003, p. 395.

> SARLET, 1. W. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional, 2012, p. 203; MENDES, G. E; BRANCO, P. G. G. Curso de direito
constitucional, 2014, p. 199-200.
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Ainda sob o mesmo espectro, baseando-se nos estudos de Schmitt e considerando que
a Lei Fundamental de Bonn, de 1949, ampliou o rol das garantias institucionais no or-
denamento juridico do pais enquanto Estado Social, Pieroth e Schlink®, afirmam que
enquanto os direitos fundamentais voltam-se para proteger o individuo, adotando uma
perspectiva subjetiva de protecio, as garantias institucionais (institutionelle Garantien) e as
garantias do instituto (/nstitutsgarantien) se direcionam para resguardar, respectivamente,
institui¢oes de direito publico, como o funcionalismo estatal, e institui¢des de direito
privado, como o casamento, a familia e a propriedade.

Para Schmitt as garantias institucionais estabelecidas pelo direito interno de um deter-
minado Estado se destinavam a tutelar as institui¢des que, por previsio constitucional,
eram dotadas de essencialidade e relevincia juridica, repercutindo sobre toda a sociedade,
asseverando, ainda, que nio podiam ser confundidas com direitos fundamentais, pois es-
tes se voltavam para a protecdo dos individuos e dos seus direitos de liberdade individual,
igualdade e participacdo politica’.

A nova ordem constitucional delineou uma perspectiva inaugural de protegao dos direitos
do individuo, identificada a partir da preocupacio dos constituintes origindrios em destacar
tais preceitos fundamentais ja no Titulo II (Dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais) de seu
texto, dispondo, entre outros, acerca dos direitos civis, politicos e sociais e suas respectivas
garantias, os quais, embora nao se confundam, se inter-relacionam e se complementam.

Sobre o tema, José Afonso da Silva® critica esse conteddo na Constitui¢ao Federal pois,
embora reconheca a relevante e equiparada importincia juridico-constitucional da conso-
lidagdo dos direitos fundamentais e da necessidade das garantias para assegurar sua plena
efetividade, aplicabilidade e execugio, preleciona que o texto constitucional nao traz uma
delimitacio precisa que diferencie os direitos das garantias, deixando uma lacuna a ser
preenchida pelos estudos doutrindrios, pois, o texto constitucional se vale de verbos para
declarar direitos que se mostram mais apropriados para enunciar garantias.

No entanto, a Carta Constitucional previu que os direitos fundamentais sao disposicoes
que declaram bens e vantagens destinados aos individuos, enquanto as garantias consti-
tucionais sao os mecanismos juridicos que efetivam e legitimam sua defesa, bem como os
protegem em face dos excessos do poder publico e que Ferreira Filho? nomeia de garan-
tias-sistema, dotadas de sentido amplissimo, por serem instrumentos voltados para ma-
nutengdo do jogo harménico entre os poderes e suas respectivas fungoes e prerrogativas.

Denota-se, pois, que o Estado Liberal buscou proteger as liberdades publicas direciona-
das aos individuos, enquanto as garantias de tais liberdades eram vinculadas a atuagio
estatal por meio do estabelecimento de balizas para a nio intervencio na esfera pessoal de
suas vidas, a exemplo das questoes envolvendo a propriedade privada e, posteriormente,
com o advento do Estado Social notou-se a necessidade de tutelar outros direitos, nao se

¢ PIEROTH, B.; SCHLINK, B. Direitos fundamentais, 2012, p. 54.

7 BONAVIDES, P. Op. Cit.. p. 544.

8 SILVA, J. A. da. Curso de direito constitucional positivo, 2005, p. 186.

? FERREIRA FILHO, M. G. Direitos humanos fundamentais, 2016, p. 50.
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restringindo apenas aos direitos de liberdade, o que resultou, consequentemente, na am-
pliacio do alcance das garantias constitucionais para resguardar o todo o plexo de direitos
fundamentais, cabendo ao Estado promover sua médxima efetividade, sendo esse um dos
grandes pilares da nova organizagao dos poderes publicos que se erguia.

Vé-se que os direitos de liberdade e igualdade invocados, respectivamente, pelos mo-
delos liberais e sociais de Estado nao conflitam entre si, nem tampouco se contrapéem
no constitucionalismo contemporaneo, cabendo as garantias constitucionais efetivarem
sua tutela a fim de manter o equilibrio e a ordem juridico-constitucional, além de limi-
tar a atua¢do dos legisladores, impedindo que atuem de forma desproporcional a ponto
de ensejar ameagas as liberdades ou tratamentos desiguais entre individuos situados em
uma mesma posi¢ao'’.

A vista disso, em que pese seja papel do Poder Puablico concretizar as diretrizes e os obje-
tivos estabelecidos pela Constituigao Federal a fim de promover a isonomia e a justica so-
cial, o contexto fdtico reflete um distanciamento do cumprimento efetivo de tais premis-
sas, ensejando a necessidade de se exigir do Estado o cumprimento dos deveres atinentes a
estruturagdo de todo o aparato estatal voltados para a efetivagao dos direitos fundamentais
sociais, viabilizando o atendimento as demandas mais urgentes da populagao''.

Por fim, os estudos em torno do sistema de direitos e garantias desencadearam uma signifi-
cativa reformulacio na seara constitucional, dando destaque para as garantias institucionais
precipuas a coletividade, resguardando, sob o viés juridico, direitos fundamentais a ela ine-
rentes sendo tal sua relevincia que, ainda hoje, produzem reflexos no constitucionalismo
contemporineo que exige do Estado planejamentos, metas e a¢des voltadas para a consecu-
¢40, no direito interno, da promogao do bem-estar social e da dignidade da pessoa humana.

2. PRINCIPIOS INSTITUCIONAIS, GARANTIAS DOS MEMBROS E ATRIBUI-
COES DA INSTITUICAO

Os principios, normas juridicas reconhecidamente dotadas de alto grau de abstragio, ge-
neralidade e amplitude, prescrevem, para Alexy'?, valores bdsicos destinados a orientar os
drgaos estatais responsdveis por atividades de aplica¢do e criagao do direito, conferindo har-
monia e unidade a todo o ordenamento juridico e, como instrumento normativo, promo-
vem, ao lado das regras, o equilibrio do sistema juridico nacional que, uma vez inseridos na
Constituicio Federal, reverberam no 4mbito da Defensoria Piablica, direcionando a elabo-
ragdo das normas internas e sua atuagao por meio dos valores fundamentais e dos principios

institucionais especificos, voltados ao cumprimento das fungoes a ela inerentes’.

10 A esse respeito, confira-se a nota introdutéria de Leonardo Martins em SCHWABE, J. Cinquenta anos
de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao, 2005, p. 320.

"' DIMOULIS, D.; MARTINS, L. Teoria geral dos direitos fundamentais, 2012.
2 ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais, 2008, p. 85-106.
13 ESTEVES, D.; SILVA, E R. A. Principios institucionais da defensoria publica, 2018, p. 350.
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Apesar da criagio da Defensoria Publica ter advindo do poder constituinte origindrio, os
principios direcionados a resguardar a atuagao defensorial, originalmente introduzidos no
ordenamento juridico pela LC n°® 80/94 em seu art. 3°, somente alcaram a categoria de
normas constitucionais por forca da Emenda Constitucional n° 80/14 que inseriu o §4°
ao art. 134, da CF/88, prevendo expressamente a unidade, a indivisibilidade e a indepen-
déncia funcional como principiologia institucional, reforcando-se a importancia destes,

sobretudo para sua autonomia e o livre exercicio de suas atribuicoes'.

O principio da unidade consiste em que a Defensoria Pdblica ¢ formada por um todo,
possuindo coesdo organizacional, cujas diretrizes e finalidades sio préprias, garantindo sua
manutengio e delimitando suas atribuicoes, sua atuagao, seus objetivos e seu funcionamen-
to tanto em Ambito Federal como no 4mbito dos Estados e do Distrito Federal. O fato de
que a atuagao defensorial no 4mbito de cada ente federado enseja um certo desmem-
bramento da institui¢ao nao invalida tal principio, pois existe uma unidade de pro-
posito para a Defensoria Piiblica em todo o territério nacional e, embora seus nicleos
se dividam para alcancar o maior contingente possivel de pessoas que pleiteiam assisténcia
juridica, nao hd entre eles vinculagio administrativo-financeira ou hierdrquica®.

No entanto, apesar das Defensorias Publicas de cada ente federado serem detentoras de
sua prépria unidade, o Superior Tribunal de Justica j4 reconheceu, como desdobramento
deste principio, a possibilidade da Defensoria Publica Estadual atuar na Justi¢a Federal
nos casos em que nio houver Defensoria Pablica da Unido instalada na localidade do
processo, evidenciando-se o cardter de garantia institucional dos direitos fundamentais
de seus assistidos:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCES-
SUAL PENAL. CRIMES PREVISTOS NO ART. 29, § 1°, IN-
CISO 111, § 4°, INCISOS T E VI, E § 5°, TODOS DA LEI Ne
9.605/1998, C.C. O ART. 288 DO CODIGO PENAL. ALEGA-
CAO DE VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DO DEFENSOR PU-
BLICO NATURAL E DA AMPLA DEFESA. SUPOSTO CON-
FLITO DE ATRIBUICOES ENTRE A DEFENSORIA PUBLICA
FEDERAL E ESTADUAL. CERCEAMENTO DE DEFESA NAO
CONFIGURADO. PLEITO DE NULIDADE DOS ATOS PRO-
CESSUAIS. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE PREJUI-
Z0O. RECURSO DESPROVIDO. 1. Nio se verifica nulidade no
oferecimento de defesa previa por parte da Defensoria Pablica es-
tadual perante a Justica Federal, notadamente porque, como ressal-
tado pelo Magistrado processante, os proprios Recorrentes busca-
ram o auxilio de mencionado 6rgao, e nio havia representagao da
Defensoria Pablica da Unido no Municipio dos Réus. 2. Ademais,
nos termos do art. 3° da Lei Complementar n° 80/94 — que organiza
a Defensoria Pablica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
Territérios —, sdo principios norteadores da atuagio da Defensoria
Piblica a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional,

'Y FENSTERSEIFER, T. Defensoria publica na Constitui¢ao Federal, 2017, p. 136.
5> ESTEVES, D.; SILVA, E R. A. Principios institucionais da defensoria publica, 2018, p. 352.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n15 | p.1-312 | Jan/Jun.2021 121



de forma que a atuagio da Defensoria estadual, no caso, mobilizan-
do-se para promover defesa dos Acusados, em nada feriu os direitos
dos Recorrentes, mas conferiu concretude a ampla defesa e ao contra-
ditério, que e um dos propésitos do Orgio de forma geral. 3. A teor
do art. 563, do Cédigo de Processo Penal, que positivou o dogma
fundamental da disciplina das nulidades — pas de nullite sans grief —,
tanto o reconhecimento de nulidade absoluta quanto o de nulidade
relativa exigem demonstragio de concreto prejuizo.4. Recurso despro-
vido. (RHC 45.727/RR, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 10/06/2014, DJe 24/06/2014)".

Por fim, para Caio Paiva'” o principio da unidade se ramifica em trés planos: a) unida-
de hierdrquico-administrativa, segundo o qual as Defensorias Pablicas da Unido, do DF
e dos Estados refletem o desmembramento de um todo orginico maior, coexistindo
harmonicamente sem vinculacio ou interferéncias entre si; b) unidade funcional, re-
lacionado aos objetivos institucionais dispostos na LC n° 80/94, a serem efetivados em
ambito nacional, de forma conjunta e programada, por todas as Defensorias, reafir-
mando o compromisso da institui¢do com a garantia do acesso 2 justica; e ¢) unidade
normativa, que decorre do art. 134, §1°, da CF/88 e preleciona que o conjunto de
normas relativas ao 6rgao defensorial se aplica de forma igualitdria pelas Defensorias de
todas as esferas federativas.

No que se refere ao principio da indivisibilidade, entende-se ser uma decorréncia
légica do principio da unidade, pela impossibilidade de se fragmentar ou dissociar a
Defensoria Publica, pois, o que ¢ uno nio comporta estratificagdes e a indivisibilida-
de visa resguardar a integralidade institucional. Entretanto, ndo hd que se confundir
tais principios, pois enquanto a unidade se vincula a organizacio e ao funcionamento
da Defensoria em si, sob o viés da estrutura hierdrquico-administrativo e sua relacio
com questdes externas, a indivisibilidade estd atrelada a um fato interno que é a atu-
agdo técnica dos Defensores Pablicos, os quais, no exercicio de suas fungéoes, formam
o todo que ¢ a prépria instituigao'®.

Tal principio dilucida, portanto, que aqueles que compdem seu 6rgao de execugio nio
atuam em nome préprio, senio como uma longa manus da institui¢do, havendo uma
fungibilidade entre tais membros, podendo eles ser substituidos uns pelos outros no exer-
cicio da func¢do, quando necessério for, sem que tal fato promova qualquer implicagao na
prestacdo da assisténcia juridica defensorial e sem que haja qualquer vinculagao de ideias e
opinides acerca das teses adotadas por cada um, uma vez que a eles é concedida liberdade
para conduzir os processos de acordo com suas préprias convicgdes e estratégias juridi-
cas, correlacionando-se, consequentemente, com o principio da independéncia funcional,
pois todos atuam em nome da Defensoria Pablica®.

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n° 45727/RR.
Relator: Ministra Laurita Vaz. Data de Julgamento: 10 jun. 2014. Brasilia, DF: STFE, 24 jun. 2014..

7 PAIVA, C. C. Pritica penal para defensoria piblica, 2016, p. 27-29.
8 ROCHA, A. S. da. Defensoria publica: fundamentos, organizagio e funcionamento, 2013, p. 113-114.
9 ESTEVES, D.; SILVA, E R. A. Principios institucionais da defensoria publica, 2018, p. 355.
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Por sua vez, o principio da independéncia funcional se vincula diretamente a execugio
das fungées do defensor publico o qual, a partir de seu entendimento técnico-juridica,
pode atuar liviemente na condugio dos casos sob sua responsabilidade, a fim de propor-
cionar a melhor assisténcia juridica aqueles que buscam o atendimento da Defensoria
Publica, devendo tao somente obedecer as normativas legais e ao seu entendimento para
melhor conduzir seu labor.

O que se denota é que o 6rgao de execucio defensorial nao estd submetido a qualquer
vinculagio, controle ou hierarquia ideolégica, nao se admitindo que as manifestagdes de
seus membros sejam tolhidas caso se dissociem do entendimento exarado por outras enti-
dades ou ainda por outros membros da prépria instituicdo, estando livres, por conseguin-
te, de qualquer ingeréncia externa, bem como de recomendagées advindas de patamares
superiores dentro do escalao da Defensoria Publica, salvo as que tratarem de questdes
administrativas de Ambito interno?®.

Ressalte-se que nao hd que se confundir autonomia institucional com independéncia
funcional, pois enquanto esta se refere a um principio de aplicacio interna corporis,
direcionado ao exercicio da fun¢io dos Defensores Publicos, sendo possivel que tais
membros questionem eventuais violagoes a essa prerrogativa, aquela representa uma
garantia da Defensoria Pablica enquanto instituigdo, voltada para seu reconhecimen-
to como um 4rgao que nio possui qualquer dependéncia ou interferéncia de ordem
administrativa, organizacional e financeira com outro érgao do Poder Estatal ou com
institui¢oes privadas®.

No que se refere as garantias institucionais, elas fortalecem a busca por uma efetiva
prestagdo de assisténcia juridica integral e gratuita pela Defensoria Publica, robustecendo
os mecanismos que viabilizam o exercicio das fun¢oes dos seus membros de modo a atin-
girem satisfatoriamente os objetivos institucionais, sendo expressamente dispostas na LC
n° 80/94, como a independéncia funcional, a inamovibilidade, a irredutibilidade de
vencimentos ¢ a estabilidade.

Em aten¢io ao principio da unidade, tais garantias se destinam a proteger os membros
das Defensorias Pablicas da Uniao, dos Estados e do Distrito Federal de forma equinime,
voltadas para assegurar uma atuagao livre e independente a fim de alcancar o interesse
publico, isentos de quaisquer interferéncias externas capazes de macular o pleno exercicio
das suas atividades e fungdes institucionais, tratando-se de uma prerrogativa do cargo de
defensor publico exercido®.

Segundo Amélia Rocha®, as garantias podem ser divididas em garantias de exercicio ¢
garantias de carreira, as quais, apesar de apresentarem certa correspondéncia entre si,
possuem enfoques distintos quando analisadas sob o viés institucional. As garantias de
exercicio sio a inamovibilidade ¢ a independéncia funcional, ambas atinentes ao labor

2 Jbid.
2! FENSTERSEIFER, T. Op. Cit., p. 137.
2 LIMA, E R. V. Defensoria publica, 2015, p. 392.

23

ROCHA, A. S. da. Defensoria publica: fundamentos, organizagio e funcionamento, 2013, p. 220.
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regular e didrio da instituigao voltadas para a efetivacio das suas fungdes, j4 as garantias
de carreira sio compostas pela irredutibilidade de vencimentos e pela estabilidade,
pois voltadas para garantir seguranga ao defensor ptblico durante sua carreira profissional.

A independéncia funcional se vincula 2 liberdade de atuac¢io do defensor publico ao
exercer suas fungdes institucionais de forma livre e autbnoma, sem qualquer interferéncia
hierdrquico-funcional entre membros e 6rgaos internos ou externos em sua atuagao, apli-
cando os seus conhecimentos técnicos a fim de efetivar a prestagio da assisténcia juridica
integral e gratuita que lhe incumbe®.

Apesar de estar o defensor publico isento de qualquer ingeréncia interna acerca de sua
atuacdo juridica, seja ela fruto de um sistema hierdrquico ou de outros érgios estatais,
essa garantia nao ¢ aplicada de forma absoluta, haja vista que nio se estende ao 4ambito
administrativo da institui¢do, ocasido em que poderd ser objeto de controle, inclusive
disciplinar, por parte de seus superiores®.

Quanto 2 inamovibilidade, esta pode ser entendida como a protegao conferida ao exer-
cicio da atividade de defensor ptblico, uma vez que tem como premissa impedir que
motivagdes politicas ensejem remogdes arbitrdrias daqueles membros que exercem suas
fun¢oes com titularidade em determinado 6rgao, combatendo condutas que descumprem
os procedimentos legalmente previstos para tanto e que violam direitos e prerrogativas
institucionais bdsicas.

Tal garantia, também prevista no texto constitucional, visa coibir deslocamentos forga-
dos, tanto no ambito territorial quanto funcional, dos membros da Defensoria Pablica,
porventura praticados como forma de represélia ou obstrugao dos servigos prestados por
seus 6rgaos, obstando que os membros sejam realocados para outra comarca, secretaria,
oficio, drea ou 6érgao funcional dentro da mesma localidade sem sua devida comunicagao
e consentimento?°.

Nessa toada, tem-se uma ampla compreensio da inamovibilidade que nao se limita ape-
nas & perspectiva geogréfica ou funcional, pois também se associa as atribuicoes destinadas
aos defensores publicos, afinal, para que haja diminui¢ao, exclusio, aumento das tarefas
regularmente praticadas por seus membros ou promogdes na carreira, faz-se igualmente
necessario seu devido consentimento, sob pena de macula a tal garantia e de se esvaziar as
atividades desempenhadas”.

No que se refere a irredutibilidade de vencimentos, tal garantia financeira possui previsao
constitucional e legal, constando expressamente na LC n° 80/94 enquanto direito adquirido
do defensor publico de receber o subsidio a que faz jus, correspondente ao servigo por ele
prestado, nao podendo sofrer qualquer forma de ameaga ou cerceamento de sua liberda-

2 ESTEVES, D.; SILVA, E R. A. Op. Cit., p. 630; CORGOSINHO, G. Defensoria publica: principios

institucionais e regime juridico, 2014, p. 200.

» LIMA, E R. V. Defensoria publica. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 393.
% PAIVA, C. C. Pritica penal para defensoria publica, 2016, p. 39.

7 ESTEVES, D.; SILVA, E R. A. Op. Cit., p. 633.
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de profissional advindos de restrigoes econdmico-financeiras ou de redugio do montante
remuneratério total — a excecio de descontos tributdrios ou previdencidrios e daqueles ad-
vindos de decisoes judiciais — em razdo de eventuais interferéncias externas a institui¢ao®.

Igualmente, a estabilidade ¢ garantia institucional dos Defensores Pablicos, assim como
de todos os servidores que ingressam em seus cargos por meio de concurso publico, reco-
nhecida em 4mbito constitucional e na LC n° 80/94, salvo os membros da Magistratura,
do Ministério Pablico e dos Ministros e Conselheiros dos Tribunais de Contas, estes
detentores da garantia da vitaliciedade.

Conforme previsio expressa do art. 41, caput da CF/88, “sio estdveis apds trés anos de
efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude
de concurso publico”, marcando assim uma exigéncia temporal para que tais membros
adquiram referida garantia, sendo necessdrio para seu reconhecimento a realizacio de
uma avaliagio especial por comissdo que analisard seu desempenho e, uma vez atingi-
da, o defensor publico somente perderd seu cargo em trés situagdes excepcionais: sen-
tenca judicial transitada em julgado, processo administrativo disciplinar ou avaliagao
periédica de desempenho, sendo-lhe assegurada a ampla defesa durante todo o trimite
de tais procedimentos.

Por fim, ressalte-se que hd legitimidade tanto da Defensoria Piblica quanto dos seus
membros para promover a defesa judicial em caso de violagoes das garantias institu-
cionais que ensejem o desrespeito a institui¢do como um todo ou a perpetragio de ato
que atente 2 um determinado membro, pois tendo em vista as mdximas da unidade e
da indivisibilidade, qualquer conduta que ameace o érgao defensorial, independen-
temente da dimensdo da mdcula sofrida, deve ser combatida na mesma proporgao,
preservando-se tais garantias®.

Desse modo, as garantias institucionais compdem o arcabougo juridico protetivo direcio-
nado aos Defensores Publicos que necessitam de tais mecanismos para exercer de forma
plena e independente as fungées que lhes sdo incumbidas a fim de promover a mdxima e
efetiva assisténcia juridica integral e gratuita aqueles que apresentam situacio de hipossu-
ficiéncia, necessitando da tutela estatal para a manutengio dos seus direitos e a cessagdo
de eventuais ofensas sofridas.

O surgimento da Defensoria Publica, decorrente da nova ordem constitucional, marca o
inicio do processo de garantia isondmica do acesso a justica de forma integral e gratuita
a todos os individuos que necessitem do auxilio estatal para solucionar litigios afetos a
questoes individuais ou coletivas que se manifestam em razio das relagoes em sociedade,
configurando verdadeiro direito fundamental social ou direito de segunda dimensio.

Sendo o acesso a justiga salvaguarda da prépria dignidade da pessoa humana, Mauro

Cappelletti e Bryan Garth®, estudando o tema, estabeleceram trés ondas renovatérias de

» ESTEVES, D.; SILVA, E R. A. Op. Cit.. p. 651.
¥ Ibid., p. 657.
3 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica, 1988, p. 31-73.
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acesso a justica, sendo elas, respectivamente: a) a assisténcia judicidria para os pobres; b) a
representacio dos direitos difusos; ¢ c) a representagio em juizo a uma concepgiao mais
ampla de acesso a justica, voltada para os métodos alternativos de solugao de conflitos.

Em suas licoes, Cappelletti e Garth® reconhecem o acesso a justica como um direito hu-
mano basilar ¢, portanto, um elemento fundamental para a construgio de um moderno e
igualitdrio sistema juridico garantidor dos direitos fundamentais de todos e, no cendrio juri-
dico nacional, a efetivago desse direito advém da atuagdo delegada & Defensoria Publica que,
atuando em todas as ondas renovatdrias, exerce papel fundamental em sua concretizagio.

No Brasil, a garantia do acesso a justi¢a consta do texto origindrio da Constituicio Federal
a0 prescrever que a atuagdo da Defensoria Publica se destina aqueles individuos dotados
de caréncia econdmica, cuja situagao de insuficiéncia financeira inviabiliza o acionamen-
to do Poder Judicidrio para tutelar direitos e garantias violados ou ameacados de sofrer
qualquer tipo de interferéncia, entretanto, ao longo dos anos, a busca pela efetivagao da
igualdade material desse direito social ensejou significativa ampliagao das fungées ineren-
tes A atividade defensorial, visando amparar aqueles que, a despeito de terem boa situagao
financeira, encontram-se diante de outras situacoes de vulnerabilidade.

Diante disso, a depender da vulnerabilidade que acomete o sujeito que pleiteia a assistén-
cia juridica perante a institui¢io, sua atuagao decorreria tanto da situagao de caréncia
econdmica, enquadrando-se estritamente ao texto constitucional, quanto das circuns-
tancias provenientes de contextos que se afastam da questao financeira e se aproxi-
mam de questdes sociais, organizacionais ou culturais, apresentando-se uma ampla e
abrangente competéncia funcional para albergar o maior niimero possivel de individu-
os em contextos de vulnerabilidades sociais.

3.A DEFENSORIA COMO GARANTIA INSTITUCIONAL

A importancia conferida 2 Defensoria Publica pela Constitui¢ao Federal ao reconhecer
seu status de garantia fundamental decorre da essencialidade que lhe ¢ atribuida ante a
funcio jurisdicional do Estado, bem como do que dispde seu art. 5°, XXXV que traz o
principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional e reflete 0 comprometimento do Esta-
do brasileiro na realizacao da justica social ao criar aparelhos institucionais que viabilizem
a consecucio dessa mdxima.

Sendo a Defensoria Ptblica uma instituigio direta e expressamente vinculada & promogao
da justica social, haja vista ser o principio da justi¢a social um dos fundamentos base para
a compreensio de sua importincia dentro do sistema juridico®, ela é também o meio pelo
qual se estabelece a mediagio juridica entre o Poder Puablico e os individuos vulnerdveis em
busca da protegio de seus direitos e consequente integracao e inclusio social destas pessoas.

5 Ibid,, p. 12-13.

3 JUNKES, S. L. O Principio da justica social como fundamento da defensoria piblica. Novos Estudos
Juridicos, p. 527-552, 2004.
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O 6rgao defensorial é o instrumento essencial de acesso a justiga aos hipossuficientes de
toda ordem de recursos (financeiros, informacionais, educacionais etc.), nos termos do
art. 5°, LXXIV, da CF/88, confirmando-se sua posi¢ao jusfundamental e, somado a isso,
os postulados hermenéutico-constitucionais de busca pela maxima efetividade dos direi-
tos fundamentais, de consolidacio dos objetivos fundamentais da Republica, bem como
de resguardo dos principios que norteiam a vida em sociedade, sio axiomas que guiam a
atividade da instituigao e reforcam sua missao pela prestagio de seus servicos em prol da
primazia da dignidade da pessoa humana.

Pelo prisma do acesso a justiga, hd que se destacar que a garantia do direito a assisténcia
juridica aos grupos vulnerdveis nao deve ser analisada sob uma perspectiva restritiva, pois
nio se limita apenas a promover o acesso a 0rgaos do sistema de justica em si, mas tam-
bém se ocupa em alcancar uma igualdade jurisdicional na qual os individuos possam con-
tar com as ferramentas para proteger, em todos os niveis, seus direitos de forma adequada,
contribuindo para a construcio de uma sociedade livre, justa e soliddria e que atenda ao
postulado hermenéutico da méxima efetividade dos direitos fundamentais®.

Assim, faz-se indispensédvel a atuagio concertada entre a sociedade, os drgaos estatais e aque-
les que compéem o sistema de justica promovendo a mdxima efetividade dos direitos funda-
mentais pela mais ampla garantia destes*, sendo certo que o desenho constitucional sobre o
acesso 2 justica evidencia sua condi¢ao de cliusula pétrea que decorre de sua natureza assecu-
ratdria, pois garante a protegao de todos os direitos inseridos na ordem juridica, conferindo
oponibilidade ampla, inclusive, frente aos legisladores e ao poder constituinte derivado®.

Sendo a Defensoria Publica uma instituigio prestadora de assisténcia juridica integral
e gratuita, seu status de garantia fundamental institucional dentro do sistema juridico
se coaduna com o direito a tutela jurisdicional que, ao lado do principio da protegao
judicidria, busca garantir os direitos de agao e de defesa plena aos seus assistidos — a
despeito de sua atuagio abranger contextos que extrapolam o acesso formal ao Judicidrio,
englobando também questoes extrajudiciais, orientacoes juridicas e contenciosos adminis-
trativos e, nessa senda, o principio da protecio judicidria ou da inafastabilidade do controle
jurisdicional representa a maior garantia dos direitos subjetivos desses individuos.

Logo, o sistema judicial deve se configurar como um instrumento para a defesa efetiva
dos direitos das pessoas em condicio de vulnerabilidade e hipossuficiéncia, em todos os
seus espectros, devendo o poder estatal, atendendo a Constitui¢do, viabilizar meios reais e
efetivos para acessi-lo, viabilizando materialmente a busca pela obtencio e resguardo dos
direitos pleiteados.

Assim, reconhecer que compete & Defensoria Publica a atribui¢io precipua de prestar
assisténcia juridica integral e gratuita enquanto instituigao essencial a atividade jurisdi-
cional do Estado revela-se verdadeira cldusula pétrea do ordenamento pdtrio, pois a

3 WATANABE, K. Novas atribuigées do judicidrio: necessidade de sua percep¢io e de reformulagio da
mentalidade, 2009, p. 128.

3 SARLET, I. W. Op. Cit., p. 447.
% RAMOS, A. de C. Curso de direitos humanos, 2019, p. 766.
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atuagio defensorial, sob o manto do principio da dignidade da pessoa humana,
garante exatamente o direito de acesso a justica que integra a estrutura basilar do
minimo existencial, sendo portanto impossivel de ser suprimida ou restringida do
texto constitucional.

No mesmo enquadramento, Sarlet sustenta que as cldusulas pétreas tém como funcio
impedir a supressdo ou restri¢ao dos valores constitucionais, bem como assevera que “as
‘cldusulas pétreas’ de uma Constitui¢io nio objetivam a prote¢io dos dispositivos consti-
tucionais em si, mas, sim, dos principios neles plasmados, niao podendo estes ser esvazia-
dos por uma reforma constitucional”.

Portanto, a Defensoria Publica enquanto garantia institucional estd inserida no nicleo es-
sencial imutdvel do Estado, admitindo mudancas nos comandos constitucionais a ela ati-
nentes apenas a fim de ampliar sua atuagio e seu alcance para fortalecer o papel de promover
a cidadania e reduzir as desigualdades socioecondmicas, atendendo as demandas do tecido
social mais vulnerdvel, e assim obedecendo os comandos constitucionais, notadamente o
principio da inafastabilidade do Poder Judicidrio, basilar ao Estado democrdtico de direito®.

Nao se pode perder de vista que os Defensores Publicos sao agentes de transformacio da
sociedade, dando voz aqueles individuos que sao silenciados e que historicamente per-
maneceram excluidos e marginalizados, vitimas de uma constru¢io social amplamente
desigual e violadora de direitos, em que poucos controlam os mecanismos de poder, con-
centram as maiores rendas e detém alto padrao de vida enquanto a maior parcela popu-
lacional se encontra na base da pirdmide social e, diante dessa realidade, se busca a tutela
do direito a0 minimo existencial que garanta a subsisténcia por meio de bens e utilidades
bésicas e a fruicio dos direitos essenciais a dignidade humana®.

Segundo Fensterseifer, “o acesso a justica ou mesmo o direito fundamental 4 assisténcia
juridica titularizado pelas pessoas necessitadas, por sua vez, configura-se como ‘elemento
instrumental” do direito a0 minimo existencial”®’, e isso se d4 exatamente porque de nada
serve a elaboragdo de um rol de direitos bdsicos que compéem o minimo existencial a
ser garantido a todos de forma isonémica se nao hd mecanismos para sua real efetivagao.

Por outro lado, para Amaral® ¢ necessdrio se atentar ao fato de que a nogao de minimo
existencial nio pode ser analisada como algo pré-determinado, que estd posto de forma
padronizada e uniforme em todos os lugares e realidades sociais do pais, de modo que ¢é
preciso considerar as peculiaridades de cada contexto regional para que sejam priorizados
direitos bdsicos garantidores de uma existéncia minimamente digna dentro da realidade
ftica de uma determinada regiao.

% SARLET, L. W. Op. Cit., p. 565.
7 CORDOVA, H. T. de M. e. Defensoria publica é cldusula pétrea da Constituigio. Consultor Juridico, 2012.
3% ESTEVES, D.; SILVA, E R. A. Op. Citz., p. 379.

» FENSTERSEIFER, T. Assisténcia juridica aos necessitados integra direito ao minimo existencial.
Consultor Juridico, 2017.

“ AMARAL, G. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisdes tragicas, 2001, p. 184-185.
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Destarte, sendo fungio da Defensoria Publica a irrenuncidvel promogao dos direitos
fundamentais sociais aos mais vulnerdveis, ela se insere no rol dos instrumentos po-
litico-sociais que propiciam a concretizacao do minimo existencial e a promogao da
igualdade de oportunidades, ao lado, entre outros, de boas escolas e hospitais, eficiente
administragdo financeira e monetdria e politicas publicas destinadas a erradicagao da mi-
séria e doencas etc.!

O dever estatal de implementar medidas voltadas para a consolidagio do minimo exis-
tencial, consistente no conjunto de bens e direitos indispensdveis a uma existéncia digna
para o individuo deve ser pensado e estruturado também dentro da seara financeira e
orcamentdria, a fim de se ter a eficiente alocagao de recursos viabilizadores dos meios de
sua prote¢ao, afinal, caso contrério, ter-se-ia o esvaziamento de um projeto de promogao
dos direitos fundamentais.

Quanto ao controle da eficiéncia minima na aplicagao de verbas publicas, é certo que a
questio financeira é um aspecto fundamental, posto que indispensdvel para a correta e de-
vida alocagdo as politicas que tém como foco os direitos fundamentais, obstando desvios
para fins ineficientes ou em que haja a md aplicagio, inclusive criminosa, desses recursos®.

Nesse sentido, o limite da reserva do possivel reflete a relevincia do fator econémico na
efetivagio dos direitos sociais na medida que sua defini¢ao se funda “em argumentos de
ordem econdmica, tais quais escassez e insuficiéncia de recursos, bem como na impossibi-
lidade econémica de adimplemento das obrigacdes concernentes a realizagao dos direitos
sociais”®. Sarlet, ao tratar sobre a mdxima efetividade dos direitos sociais por meio de
politicas publicas, aponta que:

Importante é que se tenha presente que a busca da mdxima efeti-
vidade dos direitos fundamentais, em especial quando na esfera da
ponderacio e no caso do controle jurisdicional das politicas publi-
cas e da efetivagao dos direitos sociais [...] por mais que deva levar
em conta aspectos ligados ao principio e dever de eficiéncia, nio
pode, em hipétese alguma, ser reduzida a uma andlise de custo-be-
neficio pautada por uma légica utilitarista, refém de determinados
modelos de andlise econémica. Para além da preservagio de uma
sempre relativa, mas necessdria autonomia da esfera juridica, as li-
mitagdes de tais modelos (a despeito de importantes contribui¢oes
para um melhor desempenho na realizacio dos fins estatais, em es-
pecial na esfera da protecao e promogao dos direitos fundamentais)
nio podem ser pura e simplesmente escamoteadas®.

4 TORRES, R. L. O direito ao minimo existencial, 2009, p. 283-284.

4 BARCELLOS, A. P. de. Constitucionalizacio das politicas pablicas em matéria de direitos fundamentais: o
controle politico-social e o controle juridico no espago democrdtico. In: SARLET, I. W,; TIMM, L. B. (Org,.).
Direitos fundamentais: orcamento ¢ “reserva do possivel”, 2008, p. 137.

# SGARBOSSA, L. E Critica a teoria dos custos dos direitos: reserva do possivel, 2010, p. 133.
# SARLET, L. W. Op. Cit., p. 446.
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Considerando o minimo existencial, Alexy* defende que deve haver uma ponderagao en-
tre direitos fundamentais sociais versus questoes politico-financeiras e orgamentdrias a fim
de manter um equilibrio entre a satisfatéria concretizagio de tais direitos dentro de um
Estado democritico e o controle dos gastos publicos para viabilizd-los, nao sendo coerente
falar em limitacoes a efetivacao dos direitos sociais bdsicos como moradia e educacio, sob
o puro argumento de restri¢des estatais decorrentes da reserva do possivel.

Nesse cendrio de efetivagao das politicas publicas, o Poder Judicidrio e demais 6rgaos de
atuagao a ele ligados, com destaque para a Defensoria Pablica e o Ministério Pablico, detém
legitimidade para atuar e intervir na protecdo de tais politicas, haja vista que, em que pese
devam ser priorizadas dentro do projeto de governo, cabendo 2 Administragio Publica sua
concretizagao compulséria, ndo raro sio medidas tidas como secunddrias e discriciondrias
na gestdo governamental e, desse modo, a omissao estatal acaba por ensejar a judicializa¢ao
de tais questoes pelo que, a partir dessa transferéncia de responsabilidade entre os Poderes,
surgem comandos, decisoes e fiscalizagdes da atividade administrativa provenientes do Judi-
cidrio, visando o reestabelecimento da ordem social e da garantia de direitos®.

Assim, levando-se em consideragio que ndo hd discricionariedade administrativa quando
se trata de direitos fundamentais, é preciso adotar como prioridade os comandos cons-
titucionais acerca das gestoes de governo voltadas para a protecao de tais direitos, afinal
tratam-se de normas cogentes, de eficicia plena e aplicabilidade imediata, sob pena de
haver grave retrocesso social.

Desta forma, o acesso a justica enquanto elemento central ao fortalecimento e a consoli-
dagio da rede de amparo social a ser concretizada por meio da assisténcia juridica, deve ser
estruturado de forma permanente, sendo insuficiente para suprir a demanda social o mero
assistencialismo advindo da advocacia pro bono ou dativa e a Defensoria Pablica, atenta as
suas fungdes e atribuicoes institucionais, atua para efetivar as previsoes constitucionais de
protegao dos direitos fundamentais — correlatas as politicas publicas de ampla repercussao
social, evitando a judicializacao de expedientes protelatérios ou manifestamente inade-
quados — o que requer seu fortalecimento enquanto institui¢io capaz de implementar
planejamentos estratégicos para atingir os seus fins.

Para tanto faz-se necessdrio todo um plexo de agdes e programas articulados pelo Esta-
do que sejam direcionados ao fortalecimento do érgao defensorial e a realizacio de sua
missao social por meio de uma atuagio organizada, bem estruturada e eficiente, sendo as
emendas constitucionais, as leis e todo o conjunto normativo que trata da institui¢io, ain-
da que por via reflexa, essenciais para tal fim, na medida em que formam um verdadeiro
microssistema juridico defensorial.

Isto posto, enquanto institui¢io dotada do status de garantia constitucional institucio-
nal, a Defensoria Publica deve ocupar o papel de protagonista que lhe cabe dentro da
ordem juridica pdtria, enquanto cldusula pétrea da ordem constitucional e equipamen-

 ALEXY, R. Op. Cit.. p. 512-513.

% ARRUDA, 1. A. de. Defensoria publica na concretizagio de politicas piblicas: um controle da aparente
discricionariedade administrativa governamental. Ambito Juridico, 2012.
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to de consolida¢do das bases do Estado Democrético de Direito, haja vista ser elemento
norteador da formacio da Republica Federativa brasileira e expressdo garantidora da
primazia da dignidade da pessoa humana.

CONSIDERACOES FINAIS

O planejamento do poder piblico no sentido de direcionar e conduzir suas agdes se
voltando para o respeito e a tutela dos direitos fundamentais marcam a configuragio de
um Estado Constitucional Contemporineo, sendo necessdrio, para tanto a presenca de
institui¢des pablicas que estimulem e promovam uma aproximagio entre o Estado e os
individuos que o integram.

Outrossim, considerando-se que todos aqueles insertos em um mesmo contexto so-
cial sdo sujeitos de direitos, em realidade o que se constata é que os que integram os
multiplos grupos vulnerdveis sio frequentemente vitimas da violacio dos seus direitos
e do consequente enfrentamento de barreiras que dificultam sua defesa e preservagao,
devendo, por isso mesmo, receber maior atengao e prote¢io do Estado e da sociedade
a partir da estruturagdo efetiva da rede de amparo social que atenda, com a maior
amplitude possivel, as suas demandas, inclusive, pela viabiliza¢do do acesso a justica
em todas as suas formas.

Como reflexo de seu status de garantia institucional, a prestagio de assisténcia juridica
ampla e sem Onus aos vulnerdveis engloba uma série de posi¢des processuais dinimicas
que a Defensoria Pablica é capaz de assumir tanto em juizo quanto fora dele, afinal, sua
atividade ndo pode ser atrelada a uma disponibiliza¢io pontual e casuistica do acesso a
justica, sendo imperioso o desenvolvimento de politicas publicas capazes de proporcionar
efetivas mudancas na tutela dos direitos fundamentais destes individuos e no enfrenta-
mento as opressoes, estigmas e marginalizagoes a que sao submetidos.

A Defensoria Publica, como érgao primordial para a consolidacio dos alicerces democri-
ticos nacionais, possui objetivos, funcoes e prerrogativas alinhados com os fundamentos,
objetivos e principios da Republica Federativa do Brasil viabilizando a concretiza¢iao do
ordenamento juridico e proporcionando a garantia da ampla e completa promocio do
acesso 4 justica dos seus assistidos a fim de que estes possam alcangar uma igualdade nao
meramente formal, mas também material no resguardo de seus direitos fundamentais.

Assim, o processo de abertura do acesso dos grupos vulnerdveis aos instrumentos de defe-
sa e garantia dos seus direitos precipuos representa um marco civilizatério na construgio
de uma soberania popular no Brasil e, indubitavelmente, a Defensoria Pdblica, enquanto
institui¢do, ao assumir o papel de garante dentro do sistema juridico, protagoniza e se
manifesta como sintese de um movimento revoluciondrio e de significativas renovagoes
nos moldes da organizagao politica, juridica e social, revelando sua imprescindibilidade
dentro das estruturas do poder publico e a importincia de seu fortalecimento na ordem
juridica nacional, ensejando reflexos positivos e necessarios nos multiplos contextos das
relagoes em sociedade, fazendo-se verdadeira garantia institucional asseguradora de acesso
a ordem juridica justa para milhoes de brasileiros.
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RESUMO

A satde é um direito de todos e um dever do Estado, sua efetivagao pode ser demandada pela
via judicial, inclusive no que diz respeito ao fornecimento de medicamentos para tratamento
médico nao ofertado pelo Estado por meio do SUS, seja por nao haver protocolo para tanto ou
por falta em estoque. Logo, este trabalho tem por finalidade verificar se é possivel se falar em
efetividade das tutelas de urgéncia concedidas em agoes judiciais que pleiteam medicamentos
na subsecao judicidria de Caruaru, em Pernambuco, pela andlise de algumas agoes propostas
pela Defensoria Pablica da Unido em Caruaru entre 2018 e 2020. Para tanto, o artigo, pelo
método dedutivo, partiu da premissa de que hd inefetividade das tutelas de urgéncia na citada
Subsegao, considerando o tempo de concretizagao dessas, e analisou, por pesquisa mista (qua-
li-quantitativa), 10 (dez) a¢des que pleiteia(ra)m o fornecimento de medicamento com pedido
de tutela de urgéncia deferido. Observou-se nas agdes o tempo entre o deferimento do pedido
e a efetiva disponibilizagio dos medicamentos, bem como as intercorréncias no procedimento
que repercutiram no cumprimento da medida. Apés a andlise dos dados, a dedugio inicial nio
se confirmou e o trabalho chegou 4 conclusao de que o tempo médio entre a concessao liminar
e o efetivo gozo do medicamento ¢ inerente as etapas internas “burocrdticas’, nao podendo
estabelecer um prazo médio ideal, sendo possivel, contudo, minimizar esse tempo.

Palavras-chave: Tutela jurisdicional. Urgéncia. Medicamentos. Satde. Efetividade.

ABSTRACT
Since health is the right of all and the duty of the State, which can be enforced by the

courts, including the provision of medicines for medical treatment not offered by the
State through the SUS, either due to the lack of a protocol for the distribution or due
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to the lack of the medicine in the stock, this study aims to verify if it is possible to talk
about the effectiveness of emergency tutelage granted in lawsuits pleading for drugs
in the judicial subsection of Caruaru, state of Pernambuco, Brazil, by analyzing some
actions proposed by the Public Defender of the Union in Caruaru between the years
from 2018 to 2020. For this purpose, the study was conducted using the deductive
method, based on the premise that there is ineffectiveness of emergency tutelage in
the aforementioned Subsection, considering the time to materialize, and analyzed,
by quali-quantitative research, ten actions that plead for the supply of medicine with a
request for urgent guardianship, in which the time was observed between the granting
of the request and the effective availability of medicines, and the complications in the
procedure that influenced the fulfillment of the measure. After analyzing the data,
the initial premise was not confirmed, and the study concluded that the average time
between the preliminary injunction and the effective use of the medication is inherent
to internal “bureaucratic” steps, and cannot establish an ideal average term, being
possible, however, to minimize that time

Keywords: Jurisdicional protection. Injunction. Pharmaceutical preparations. Health.
Effectiveness.

Data de submissao: 01/07/2020 Data de aceitagio: 19/02/2021
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INTRODUCAO

A saude é direito de todos e dever do Estado. Goza de previsao internacional, constitucio-
nal e legal, sendo alcada ao status de direito subjetivo coletivo, posto que demanda uma
atuacio estatal positiva no sentido de efetivd-lo. Por isso mesmo, no estudo dos direitos
humanos, é catalogada como “direito de segunda dimensio”, que exige uma postura ativa
do Estado para sua concretiza¢do. No plano internacional é um direito previsto desde a
Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948 até o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC).
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Na Constitui¢ao Federal de 1988, a satide estd prevista como direito social no artigo 6° e,
sendo parte do sistema de seguridade social brasileiro, tem sua regulamentagio constitucional
especifica a partir do artigo 196 da Lei Maior. Na seara infraconstitucional, a Lei 8.080/1990
regula o Sistema Unico de Satde — SUS. Em todas as legislagoes ¢ unissona e inequivoca a
previsio do Estado como agente garantidor dos direitos relativos a satde, portanto deverd
presti-los de maneira descentralizada por meio de todos os entes federativos.

Em razao da inafastabilidade da jurisdigao, preceito constitucional previsto no artigo 5°,
inciso XXXV, nio sendo possivel o acesso ao necessdrio para garantia do direito a saide
pelas vias ordindrias e extrajudiciais, é possivel requerer essa salvaguarda perante o ju-
dicidrio, ocorrendo o que se chama de “judicializagio do acesso a satide”. No caso das
demandas judiciais em que se requer o fornecimento de medicamentos, normalmente a
urgéncia no trimite ¢ inerente a situacio clinica da pessoa requerente, de modo que, sem
a intervencio do judicidrio, o seu direito a satide e & prépria vida podem ser violados.

E nesse contexto que o trabalho segue se desenvolvendo, seus contornos perpassam pela
andlise da realidade das agdes em que se pleiteiam medicamentos, nas quais a urgéncia
do provimento é contemporinea ao ajuizamento da agdo, sendo necessdria a tutela de
urgéncia provisdria para garantir a efetividade da demanda. Dentro dessas tutelas de
urgéncia ¢é verificada a sua efetividade, considerando o tempo entre o deferimento da
medida liminar e o efetivo cumprimento que, no caso, refere-se a disponibilizacio do
medicamento pleiteado.

Partindo do pressuposto de inefetividade, a pesquisa verificou 10 (dez) agoes em que se
pleitea(ra)m medicamentos na Subsecao Judicidria de Pernambuco em Caruaru, ajuizadas
por meio da Defensoria Pablica da Unido em Caruaru entre 2018 e 2020, em que a tu-
tela de urgéncia foi deferida no curso do processo. Em termos de tempo médio (94 dias),
quando analisados individualmente os processos, a pesquisa chegou a conclusao de que,
ao contrério do pressuposto, as tutelas de urgéncia na Subsec¢ao Judicidria de Pernambuco
em Caruaru sio efetivas.

1. DIREITO A SAUDE NO PLANO INTERNACIONAL E INTERNO E JUDICIA-
LIZACAO DO ACESSO A SAUDE

O direito a satide ¢ um direito humano previsto na ordem interna e internacional. No
Ambito internacional consta na Declaragio Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
em seu artigo 25, o qual dispoe que “Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente
para lhe assegurar a a sua familia a sadde o bem-estar [...]"".

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), dando
juridicidade aos preceitos da declaragao de 19482 foi aprovado pelo Brasil, juntamente
com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP), em 12 de dezembro de
1991 pelo Decreto Legislativo n® 226. Foi promulgado internamente em 1992 mediante

' ONU. Organizagio Das Nag¢oes Unidas. Declaragao Universal dos Direitos Humanos, 1948. p. 4.
? MAZZUOLL V. O. Curso de Direito Internacional Piblico, 2011. p. 875.
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o Decreto n° 592 de 6 de julho de 1992, cujo artigo 12 prevé que os Estados Partes do
citado Pacto reconhecem “o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel pos-
sivel de satde fisica e mental™.

O Protocolo Adicional ao PIDESC, o Protocolo de San Salvador, promulgado pelo Brasil
mediante o Decreto n° 3.321, de 30 de dezembro de 1999, também prevé a satide como
direito de toda pessoa, compreendendo-a como “o gozo do mais alto nivel de bem-estar
fisico, mental e social™. Ademais, o protocolo dispoe que, para efetivar o direito a saide,
os Estados participantes “comprometem-se a reconhecer a satide como bem publico” e a
adotar algumas medidas para garanti-lo, como a assisténcia primdria a sadde, a extensio
dos beneficios dos servigos de satide as pessoas sujeitas a jurisdicao do Estado, a prevengao
de doencas endémicas, dentre outras garantias.

A Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988 traz diversas previsoes do direito &
saude. Inicialmente, esse é previsto no artigo 6° dentre os vdrios direitos sociais, catalogados,
nos estudos de direitos humanos, como direitos de segunda dimensao, e por isso mesmo
tém por caracteristica bdsica serem direitos positivos, de natureza prestacional. Nesse senti-
do, exigem uma atuagio positiva do Estado, que deve operar no sentido de implementd-los’.
O direto a satide ¢, pois, direito subjetivo, cuja “manifestagio do Estado-juiz, muitas vezes,
¢ meramente declaratéria de um direito subjetivo preexistente™.

A satde estd inserida dentro do sistema de seguridade social do Brasil, compondo-a junto
a previdéncia e assisténcia social. De acordo com Frederico Amado:

[...] a seguridade social é um sistema instituido pela Constituicio Fe-
deral para protecio do povo brasileiro (e estrangeiros, em determinadas
hipéteses) contra riscos sociais que podem gerar miséria e a intranqui-
lidade social, sendo uma conquista do Estado Social de Direito, que
deverd intervir para realizar direitos fundamentais de 22 dimenso’.

A partir do artigo 196 regula-se constitucionalmente a satide. De acordo com o artigo citado,
“a satide ¢ direito de todos e dever do Estado”, devendo ela ser garantida “mediante politicas
sociais e econdmicas” com o intento de reduzir o risco de doenga e outros agravos, além do
“acesso universal e igualitdrio as a¢oes e servicos para sua promogao, protegao e recuperagio’ .

As agdes e servigos de satide sio de relevancia publica, incumbindo ao poder piblico
dispor sobre sua regulamentacio, fiscalizacio e controle por meio de lei, a execugio desta
deve ser feita diretamente ou por meio de terceiros, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado. Ainda, a Constitui¢o prevé que “as agoes e servicos de satide integram uma rede

3 BRASIL. Decreto n°. 592, de 6 de julho de 1992. Didrio Oficial (da) Repiiblica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, DE, 6 de julho de 1992.

4 BRASIL. Decreto n°. 3.321, de 30 de dezembro de 1999. Didrio Oficial (da) Reptiblica Federativa do
Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DE 30 dez. 1999.

> BARRETO, R. Direitos Humanos, 2017. p. 54.
¢ ANDRADE, A.; ANDRADE, L; MASSON, C. Interesses Difusos e Coletivos Esquematizado, 2015, p. 42.
7 AMADO, E. Direito Previdencidrio, 2020. p. 19.
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regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tnico”. Esse sistema possui dire-
trizes organizacionais que preveem a descentralizagao, com dire¢io tnica em cada esfera
do governo, e atendimento integral, sendo prioritdrias as atividades preventivas, mas sem
prejuizo dos servigos assistenciais e com a participagao da comunidade.

No plano infraconstitucional, atendendo ao comando constitucional, a satde e seu siste-
ma unico sio regulados pela lei 8.080/1990 que decreta “em todo territério nacional, as
agoes e servicos de saide”, conforme seu artigo 1°. Essa lei também dispée, em seu artigo
20, que a saude “¢é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condi¢oes indispensdveis ao seu pleno exercicio”. Esse dever do Estado, nos termos do
artigo 3° da legislacio:

[...] consiste na formulagio e execu¢io de politicas econdmicas e
sociais que visem 2 redugio de riscos de doengas e de outros agravos
e no estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso universal
e igualitdrio is agOes e aos servigos para a sua promogao, prote¢io e
recuperagao.

Além disso, a lei 8.080/1990 prevé para o Sistema Unico de Satide (SUS) “o conjunto de
agoes e servigos de saude” prestados por 6rgaos e institui¢des publicas federais, estaduais
e municipais, seja da administracdo direta ou da indireta, e também por funda¢des man-

tidas pelo poder publico.

E bem verdade que, em termos de legislacio, a previsio e protecio ao direito 3 satide po-
dem ser considerados amplos. Delduque e Oliveira® afirmam que “[...] os tijolos assentados
até agora na sua construgdo, embora tenham representado um enorme avango, nio foram
suficientes para levantar a morada desse direito para todos”. Tanto é assim que apesar da re-
gulamentagio no plano internacional e interno — constitucional e infraconstitucional — nao
sd0 raras as vezes em que os brasileiros e as brasileiras precisam valer-se do poder judicidrio,
uma vez que sua atuagdo ¢ inafastdvel, para ver garantido e efetivado o seu direito a saide.

A judicializagao do acesso a satide, para Miriam Ventura, traz a tona reinvindicagoes ex-
pressas e modos de atuagio legitimos de individuos e instituigoes, sendo um fenémeno
que envolve aspectos politicos, sociais, éticos e sanitdrios, indo além do fator juridico e
de gestao de servigos pablicos’. Em outras palavras, o ingresso ao judicidrio para pleitear
um direito subjetivo que ¢ legitimo, como o direito a satde, traz impactos nio apenas
no mundo do direito, mas também no que diz respeito a gestao dos servicos piblicos e
diversas outras implicagoes.

Ainda de acordo com Miriam Ventura'’, a demanda mais recorrente em 4mbito judicial
corresponde ao pedido individual ou coletivo pelo fornecimento de medicamentos, jd a
escolha pela via judicial tanto decorre da necessidade de incorporagio do medicamento
ou procedimento pleiteado pelo SUS ou pela auséncia ou inefetividade estatal na sua

8 DELDUQUE, M. C,; OLIVEIRA, M. S. C. Tijolo por tijolo: a construcao permanente do direito a satde. /:
COSTA, A. B. ¢t al. (Org.) O Direito achado na rua: introdugio critica ao direito a satide, 2009, p. 103-111.

? VENTURA, M. ez. al. Judicializagao da Sauide, acesso a justica e efetividade do direito a saiide, 2010.
0 Thid.
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oferta na rede publica. Nesse tltimo caso, de acordo com Travassos e Martins, a judi-
cializagdo exp6e a mais genérica face de deficiéncias quanto ao acesso a satide no Brasil,
sendo uma demonstragao da perspectiva do desempenho do sistema em relagao a sua
oferta''. Em conclusio, a judicializagio é um instrumento legitimo para que o brasileiro
e a brasileira acessem seu direito a satide, direito humano e social que reclama, em sua
esséncia, atuagdo positiva no Estado para sua efetivagao.

E nesse contexto que as a¢des de satide que pleiteiam o fornecimento de medicamentos
sdo legitimas e possiveis, passiveis de serem ajuizadas em face de todos os entes estatais,
por se tratar o direito & saide como matéria de competéncia comum da Unido, Esta-
dos Distrito Federal e Municipios, conforme artigo 23, II, da Constituicio. Ademais, a
g e
lei 8.080/1990, como visto, traz todos os entes como componentes do SUS. E possivel,
portanto, pleitear em face de qualquer dos entes ou, dependendo da situagio, de alguns
deles especificamente (sobretudo, a Uniao).

2.A DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO EM CARUARU/PE E A SUBSECAO
JUDICIARIA DE PERNAMBUCO EM CARUARU

A Defensoria Pablica da Unido (DPU), 6rgao constitucional previsto no artigo 134 da
Constitui¢io Federal, ¢ institui¢do permanente, essencial a fun¢ao jurisdicional do
Estado, responsdvel por litigar em face de instituicoes federais, incumbindo-lhe como
expressao e instrumento do regime democritico, fundamentalmente, a orientagao
juridica, a promogao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, nos termos constitucionalmente previstos. Possui diversas unidades no Bra-
sil, sendo a unidade de Caruaru uma das trés que compéem o estado de Pernambuco'?.

A subsegao Judicidria de Pernambuco em Caruaru se compde de um Férum Federal,
localizado na cidade de Caruaru, composto por quatro varas federais, a saber: 162 Vara

Federal, 242 Vara Federal, 312 Vara Federal (Juizado Especial) e 372 Vara Federal. Confor-
me extraido do site da Justica Federal em Pernambuco:

Visando melhorar o acesso da populacio a Justica e ampliando sua
atuagio no interior do Estado, a Justica Federal em Pernambuco inau-
gurou, em 21 de maio de 2004, a 16* Vara na Cidade de Caruaru. O
Férum recebeu a denominagio de Professor Lourival Vila Nova. No
ano seguinte foi inaugurada a 242 Vara, no dia 10 de novembro de
2005, dentro do projeto de interioriza¢io da Justica Federal. Ambas
as Varas foram criadas através da Lei n° 10.772, de 21 de novembro
de 2003.Com a edi¢do da Lei n® 12.011, de 04 de agosto de 2009,
deu-se continuidade a criagio de novas varas no interior do Estado.

' TRAVASSOS, C.; MARTINS, M. Uma revisao sobre os conceitos de acesso e utilizacao de servigos
de saide, 2004.

2 DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO EM PERNAMBUCO. Abrangéncia da DPU em
Pernambuco, 2021.
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Assim mais duas varas foram inauguradas na cidade. Em 10 de maio
de 2011, foi instalada a 312 Vara, privativa do Juizado Especial Federal
(JEF). E no dia 29 de abril de 2014, foi inaugurada a 372 Vara, com
competéncia plena, porém com especializacao nas Execu¢oes Penais 1.

Estando a atribui¢ao de atuacio do 6rgao de execugao das unidades da Defensoria Publica
da Unifo atrelada 2 jurisdi¢ao da Secio ou Subsecio perante a qual atua, por forga do arti-
go 5°, §1°, da Resolugio n° 63, do Conselho Superior da Defensoria Publica (CSDPU),
a DPU em Caruaru, diante dos seus 6rgaos de execugio, tem exercicio constitucional e
legal perante os 36 (trinta e seis) municipios que compée a Subsecio de Caruaru'. Hoje,
a unidade da DPU em Caruaru tem 2 (duas) Defensorias Pablicas Federais para atuar
judicialmente e extrajudicialmente no 4mbito da Subse¢ao de Caruaru.

Por fim, atualmente, todas as demandas em que se pleiteiam medicamentos tramitam por sis-
tema virtual, por meio do Processo Judicial Eletronico (PJe), regulado pela lei n° 11.419/2006.

3.TUTELAS DE URGENCIA NAS ACOES DE MEDICAMENTOS: UMA ANALI-
SE DA SUA (IN)EFETIVIDADE NA SUBSEQAO JUDICIARIA DE PERNAMBU-
CO EM CARUARU A PARTIR DO TEMPO MEDIO ENTRE A CONCESSAO DA
URGENCIA E SUA IMPLEMENTACAO

A tutela de urgéncia é género da espécie tutela proviséria e terd lugar sempre que, no caso
concreto, sejam preenchidos os requisitos legais. De acordo com Alexandre Freitas Camara:

Tutelas provisérias sao tutelas jurisdicionais nio definitivas, fundadas em
cogni¢do sumdria (isto ¢, fundadas em um exame menos profundo da
causa, capaz de levar a prolagao de decisoes baseadas em juizo de proba-
bilidade e nio de certeza). Podem fundar-se em urgéncia ou em evidén-
cia (daf por que se falar em tutela de urgéncia e em tutela da evidéncia) .

Regulamentada a partir do artigo 294 do Cédigo de Processo Civil (CPC), a tutela provi-
séria de urgéncia pode ser cautelar ou incidental e serd concedida em situagoes em que hd
elementos que possam evidenciar a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco
ao resultado util do processo. Em outras palavras, sendo o direito provavel e havendo risco
de seu perecimento, hd lugar para a tutela proviséria de urgéncia. E isso porque nao hd
razao para exercer o direito de agio por meio da provocagio ao judicidrio, senio é possivel
que ao fim e ao cabo do processo possa resultar alguma utilidade para a parte.

Essa tutela de urgéncia pode ser cautelar ou satisfativa. Serd cautelar quando se prestar a
assegurar o resultado util do processo, quando determinada situago ser capaz de colocar
em risco sua efetividade. Por outro lado, a tutela satisfativa ¢ uma verdadeira antecipagio
do pedido final, que serd cabivel quando for iminente ao direito substancial que se visa
resguardar/realizar com a a¢o judicial. Em sintese, Alexandre Freitas CAmara dispoe:

3 JUSTICA FEDERAL EM PERNAMBUCO. Histérico do Municipio, 2014a.
4 JUSTICA FEDERAL EM PERNAMBUCO. Jurisdi¢ao, 2014b.
15 CAMARA, A. F. O Novo Processo Civil Brasileiro, 2019. p. 205.
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Ambas as modalidades de tutela de urgéncia, portanto, €m como re-
quisito essencial de concessao a existéncia de uma situagio de perigo de
dano iminente, resultante da demora do processo (periculum in mora).
Este perigo pode ter por alvo a prépria existéncia do direito material
(caso em que serd adequada a tutela de urgéncia satisfativa) ou a efeti-
vidade do processo (hipdtese na qual adequada serd a tutela cautelar)'.

No caso das demandas de satide em que se pleiteiam medicamentos, ¢ comum a utilizagio
da tutela de urgéncia antecipada ou satisfativa, uma vez que normalmente o direito que se
visa resguardar — a satide, a qual encerra em si a vida e a prépria existéncia com dignidade —
muitas vezes nao pode suportar o tempo que um processo leva. Isso pode acarretar na perda
do objeto no curso da agdo, pela prépria morte do demandante ou perda da eficicia do
medicamento pleiteado, por exemplo.

Nesse contexto, este trabalho, por intermédio de pesquisa quanti-qualititativa, analisou
10 (dez) agoes judiciais ajuizadas pela Defensoria Publica da Unido em Caruaru entre os
anos de 2018 ¢ 2020, que tiveram a tutela de urgéncia antecipada deferida — seja na ori-
gem ou apés recurso de agravo de instrumento. Verificou-se fatores como: o tempo médio
entre o deferimento do pedido, considerada a data da decisao que determina o forneci-
mento em sede de tutela antecipada e a data da efetiva disponibilizagao & parte autora, isto
é, a data em que o medicamento estava disponivel para uso — e no necessariamente a data
em que foi ministrado, e as possiveis intercorréncias entre a decisio e a disponibilizagao.

Das 4 (quatro) varas federais, sendo uma delas o Juizado Especial Federal, as 3 (trés) varas
comuns exigem, para eventual aquisi¢io de remédio, que nos autos de um processo de
medicamento — seja em cumprimento de tutela de urgéncia ou de sentenga — seja apresen-
tado o valor do produto com a aplicacio do Coeficiente de Adequagao de Precos (CAP)
ou “desconto CAP”. Esse ¢ ajustado as compras realizadas por entes publicos, regulamen-
tado pela Secretaria-Executiva da Cimara de Regulagio do Mercado de Medicamentos,
mediante a Resolugio n° 3 de 2 de margo de 2011.

De acordo com tal resolugio, conforme seu artigo 1°, as distribuidoras, as empresas pro-
dutoras de medicamentos, os representantes, os postos de medicamentos, dentre outros,
deverio aplicar o Coeficiente de Adequagao de Preco — CAP toda vez em que a venda
se destinar aos entes federativos e aos da administracdo publica direta e indireta dos trés
poderes. Também prevé a obrigatoriedade de aplicacio do coeficiente, que resultard em um
desconto minimo sempre que as vendas de medicamentos forem feitas a esses entes.

De acordo com o §2° do artigo 1° da resolugao, a aplicagio do CAP sobre o preco de
fibrica (PF) do medicamento resulta no Preco Mdximo de Vendas ao Governo (PMVG).
A exigibilidade de aplicacio desse coeficiente decorre de decisao judicial que determina o
fornecimento de medicamentos a ser custeado por algum ente federativo, da administra-
¢ao direta ou indireta federal, estadual ou municipal, conforme artigo 6° da mesma reso-
lugio e, havendo descumprimento, sujeitam-se os infratores as penas da lei, conforme 7°.

Na prdtica, isso demanda que a DPU instrua a¢do judicial utilizando, como valor da
causa, os valores que constam na tabela da Agéncia de Vigilancia Sanitdria (ANVISA)

16 Ibid.
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para o medicamento que se pleiteia, com observiancia do PMVG respectivo e também
do Imposto Sobre Circulagao de Mercadorias e Servicos (ICMS), aplicdvel a cada es-
tado da federagio. /n casu, em Pernambuco, o imposto é de 18% (dezoito por cento),
chegando-se, assim, ao valor do medicamento pleiteado para o tratamento da parte
demandante assistida.

Na situagio em que ¢ deferida a tutela de urgéncia, a praxe na subsegao judicidria de Per-
nambuco em Caruaru é intimar a parte autora a adotar as medidas necessdrias para juntar
ao0s autos a cotacdo de compra em empresas distribuidoras ou laboratérios aplicando o
coeficiente referido, abrindo-se prazo para tanto. A partir disso, a DPU lan¢a mao das
diligéncias necessdrias para fazer juntar aos autos a cotagdo requerida, para entdo o juizo
prosseguir com os trAmites relativos a compra. Essas cotacoes muitas vezes levam dias para
serem obtidas, por dificuldades impostas pelas préprias empresas, as vezes sendo necessa-
rio pedir ao juizo mais prazo para apresentagao.

Normalmente, defere-se um prazo para que o ente estatal cumpra voluntariamente a
obrigagao, seja para fornecer o medicamento, seja para disponibilizar o valor para com-
pra. Os processos analisados demonstram que os entes estatais, na condi¢io de rés, ao
arrepio da decisio liminar proferida, ndo a cumprem voluntariamente, de modo que foi
necessdrio, nos processos em que foi constatado o descumprimento, que o juizo deter-
minasse o bloqueio do valor necessdrio para a aquisicio do medicamento.

Isso ocorreu em 5 (cinco) dos 10 (dez) processos analisados. Nos outros 5 (cinco) o
bloqueio das contas dos entes estatais foi determinado de forma imediata. Isto é, na
totalidade dos processos analisados, foi necessdrio bloqueio judicial para cumprimento
da tutela de urgéncia.

Grifico 1 — Processos em Que Houve Bloqueio das Contas das Rés

Bloqueio apés
descumprimento de decisao

50%

m Bloqueio determinado
como medida primeira

Fonte: Grifico produzido pela autora.
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Com efeito, desses 10 (dez) processos, em 9 (nove) houve efetiva disponibilizacio do
medicamento aos autores. O tnico processo em que nio houve disponibilizacio efetiva
decorreu do fato de que a parte autora faleceu antes, sendo possivel cancelar a compra —
ja realizada — do medicamento. Desses 9 (nove), em 4 (quatro) o direito foi reconhecido
apenas apds o manejo de agravo de instrumento.

Grifico 2 — Disponibilizagio do Medicamento

= Nao disponibilizado

m Disponibilizagio pelo
juiz de 1° grau

Disponibilizagio apds
agravo de instrumento

Fonte: Gréfico produzido pela autora.

Dos 9 (nove) processos em que houve efetiva disponibilizacio do medicamento, em
2 (dois) deles a medica¢do nao foi utilizada, pois, em um, para o estigio em que se
encontrava a patologia da parte autora, lhe cabiam apenas cuidados paliativos, sendo
sugerido ao juiz o aproveitamento do medicamento em outra a¢do judicial em que se
pleiteava 0 mesmo firmaco para a mesma patologia e na mesma instituicio médica.
No outro processo, a parte autora veio a 6bito 14 (quatorze) dias antes da disponibi-
lizagao do medicamento, durante os trimites para disponibilizd-lo.

Em termos de dias, houve um caso em que entre a tutela de urgéncia deferida e a efeti-
va disponibilizagao decorreram 13 (treze) dias. Em outro, a efetiva¢io da tutela se deu
somente apds 262 (duzentos e sessenta e dois) dias, estando os demais processos dentro
desses dois espagos. A média alcangada foi de 94 (noventa e quatro) dias, ou seja, pouco
mais de 3 (trés) meses, considerando todos os processos em que houve efetiva disponibi-
lizagao, independentemente das intercorréncias supervenientes.
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Grifico 3 — Utilizacao Efetiva do Medicamento Disponibilizado

Utilizado

® Nio utilizado

Fonte: Grifico produzido pela autora.

Grifico 4 — Dias Entre o Deferimento da Tutela de Urgéncia e Disponibilizagio do Medicamento

Processo 9
Processo 8
Processo 7
Processo 6
Processo 5
Processo 4
Processo 3
Processo 2

Processo 1

0 50 100 150 200 250 300

m Dias entre o deferimento da tutela de urgéncia e a disponibilizagio do medicamento

Fonte: Grifico produzido pela autora.
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A pesquisa constatou, entre os processos analisados, que aqueles em que o bloqueio judi-
cial das contas das rés foi a primeira medida adotada, hd uma menor média de tempo de
efetivacdo da medida de urgéncia, caindo para 56 (cinquenta e seis) dias entre o deferi-
mento da tutela até a disponibilizagao do firmaco.

Grifico 5 — Tempo em Dias de Efetivacio com Bloqueio Judicial como Primeira Medida

- 78 78
50 el
13

= Bloqueio apés descumprimento das rés - Bloqueio como medida primeira

Fonte: Grifico produzido pela autora.

Das andlises feitas a partir dos dados obtidos, foi possivel verificar que o tempo entre o
deferimento da medida e a sua efetivagdo, que se implementa com a disponibilizagao do
férmaco para uso pela parte autora, decorrem trimites inerentes aos negdcios. Esse pro-
cesso envolve entidades publicas, o que termina por acrescentar dias ao andamento do
feito, que, em certos casos, acaba por tornar ineficaz a tutela de urgéncia que se persegue,
ocorrendo o perecimento do direito da parte autora.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir do deferimento da tutela de urgéncia e desde a determinagio judicial de aplicagao
do “desconto CAP”, sempre mais vantajoso para a aquisi¢io dos medicamentos, até a neces-
sidade de bloqueio das contas das rés, sao possiveis diversas intercorréncias. Algumas medi-
das sugeridas a seguir talvez pudessem ser adotadas a fim de diminuir o tempo em dias até
a disponibiliza¢io do medicamento e, na mesma propor¢ao, maximizar a tutela pretendida.

Verifica-se, inicialmente, que a recalcitrincia dos entes ptblicos no polo passivo da
demanda em cumprir as determinagées exaradas em tutela de urgéncia lhes é muito
positiva, ao passo que, em sentido contrdrio, para a parte autora, cujo direito foi re-
conhecido — ainda que de forma proviséria — é, algumas vezes, fatal. Soma-se a isso
o fato de que os prazos sio contados em dias tteis, de acordo com a regra processual

prevista no artigo 219 do CPC.
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Com efeito, conforme o artigo 5°, §3°, da lei n® 11.419/2006, que regulamenta o Processo
Judicial Eletronico (Pe), é de 10 (dez) dias corridos o prazo para que as partes facam a
consulta necessdria as intimagoes langadas nos sistemas virtuais. Assim, se o juizo conceder
prazo legal ou impréprio de 15 (quinze) dias tteis, por exemplo, esse s terd inicio apds con-
firmacio de leitura da intimagao, o que pode levar até 10 (dez) dias corridos — normalmente
os entes na qualidade de rés fazem isso em demandas de tal natureza —fazendo com que, na
pratica, um prazo de 15 (quinze) dias chegue a ser alargado por quase 30 (trinta) dias tteis,
a depender da situagio.

Outro ponto observado ¢ que a DPU precisa realizar as cotagoes aplicadas ao “desconto
CAP” individualmente, isso porque, como visto, tais cotagdes demandam decisao judicial
e determinam o fornecimento da medicagao. Ou seja, somente ap6s iniciado o prazo para
cumprimento da tutela proviséria é que é possivel levar aos autos a exigéncia solicitada,
nio sendo possivel, portanto, que a parte autora adiante-se 4 exigéncia a fim de imprimir
celeridade no cumprimento.

Também se constatou que, apesar de em algumas das agoes haver pedidos de fixagao de
multa ou a fixacdo propriamente dita para o caso de descumprimento pelas rés da tutela
de urgéncia, nio se localizou, a posteriori, a execugao dessas. Além disso, os valores das
multas, quando comparados aos precos dos medicamentos, s20 menos custosos, o que
acaba por enfraquecer o instituto da astreinte e inutilizar sua finalidade. Ademais, consa-
grar uma possivel “cultura” decorrente de uma (auséncia de) pritica de nio levar 4 efeito
o instituto, por nio ter consequéncias, nao ¢ interessante.

De todo o apurado, a dedugio inicial que fundamentou a hipé6tese de pesquisa e a per-
meou nio foi confirmada. E que apesar dos dados quantitativos analisados, os elementos
qualitativos expéem nuances que nao podem deixar de serem consideradas por influirem
diretamente na efetividade das tutelas de urgéncia. Em outras palavras, ¢ impossivel esta-
belecer um prazo especifico, em dias, em que se possa aferir a efetividade ou nio da medi-
daliminar. E isso porque, de acordo com a pesquisa, para todos os casos que se encontram
no 4mbito do tempo médio verificado — 94 (noventa e quatro) dias — é possivel afirmar a
efetividade da medida, pois nenhum deles estavam dentro das intercorréncias verificadas
(relativas a perda da eficdcia da medicagio e ao dbito da parte autora).

Contudo, ¢é possivel apontar algumas medidas de curto prazo, exequiveis ao judicidrio, a
fim de dar mais celeridade ao procedimento indissocidvel nas tutelas de urgéncia em agoes
que pleiteiam medicamentos, a saber: (i) o estabelecimento de prazos “impréprios” ou
diferenciados mais curtos para cumprimento da tutela de urgéncia pelos réus, conforme
poder que lhe outorga o artigo 139, Il e IV do CPC, por exemplo, com a imediata de-
terminagio de bloqueio caso, decorrido o prazo, nio seja verificado o cumprimento pelo
sujeito passivo da demanda; (ii) a imposicao de multas em valores que desestimulem as rés
a se manterem inertes; (iii) que fosse proferida decisio judicial imediata ao ajuizamento,
mesmo antes da apreciagio/concessio da tutela de urgéncia, determinando a observancia
e aaplicagao do desconto CAP para cotagoes solicitadas pela Defensoria Ptblica da Uniao.

No que diz respeito a Defensoria Publica da Unido enquanto instituigdo, seria possivel tam-
bém, no sentido de maximizar sua atuagio — e na medida de suas possibilidades técnicas,
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financeiras e estruturais, sobretudo em decorréncia da necessidade de adequagio dos gastos
decorrente da PEC 98/2016, pensar em um projeto a médio e longo prazo; em que fosse
possivel a criacao de uma plataforma ou setor que pudesse remeter todas as demandas de me-
dicamentos, seja de forma nacional, regionalizada ou por unidades, mediante termo de coo-
peracio, por exemplo. A finalidade seria a de manter contato direto e estreito com as empresas
fornecedoras de medicamentos, diminuindo o tempo de espera por uma resposta a pedido de
cota¢io e criando uma base de dados para demandas e requerimentos de medicamentos iguais.

A conclusao a que o trabalho chega é que dentro do tempo médio na subsecio judicis-
ria de Pernambuco em Caruaru, entre a concessio e a efetivagio da tutela de urgéncia,
consubstanciada esta dltima na disponibilizagio do medicamento, nao hd que se falar em
inefetividade. Pelo contrdrio, em todos os casos os medicamentos efetivamente disponibi-
lizados foram utilizados pelos autores das agdes, o que permitiu a real satisfagao do pedido
de urgéncia e 0 andamento regular do processo.
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RESUMO

Este artigo visa a identificar as desoneragées tributdrias a agrotéxicos no Brasil e a analisar
a (in)constitucionalidade dessas rentincias fiscais, tendo em conta os direitos fundamen-
tais a satide, a alimentacio adequada e a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Os
principios da precaugio, da prevencio, do poluidor-pagador e da seletividade fornecem
subsidios para a adogao de outro modelo de tributagio e de governanca que seja consen-
tAneo com o interesse publico. A tributacio verde, a qual jd ¢ realidade em paises que nao
irrelevam os riscos e os danos decorrentes do uso e consumo de agrotéxicos aos seres hu-
manos e ecossistemas, desponta como um meio de efetiva¢io do principio fundamental
da sustentabilidade. A concepgio da Justica Ecoldgica e seus trés elementos revela parime-
tros para a governanga, para o processo de tomada de decisoes, bem como para o modelo
de desenvolvimento verdadeiramente sustentdvel, em que esse adjetivo nio seja tomado
isoladamente. O ingresso da Defensoria Pablica da Unido como custos vulnerabilis ou na
condicdo de amicus curiae na Acio Direta de Inconstitucionalidade n® 5553 assegura a
representatividade de milhées de pessoas vulnerdveis, direta ou indiretamente afetadas
com as isengoes fiscais a agrotdxicos e, concomitantemente, conferird legitimidade demo-
crdtica a decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Inconstitucionalidades. Isengoes tributdrias. Agrotdxicos. Principio fun-
damental da sustentabilidade. Tributagio Verde.

ABSTRACT

This article aims at identifying tax exemptions for pesticides in Brazil and analyzing the
(un)constitutionality of these tax waivers, considering the fundamental rights to health,
to adequate food and to an ecologically balanced environment. The principles of precau-
tion, prevention, polluter-pays and selectivity provide subsidies for the adoption of another
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model of taxation and governance aligned with the public interest. Green taxation, which is
already a reality in countries that recognize the risks and damages resulting from the use and
consumption of pesticides for humans and ecosystems, emerges as a means of implemen-
ting the fundamental principle of sustainability. The conception of Ecological Justice and
its three elements shows parameters for governance, for the decision-making process and for
the truly sustainable development model, in which this adjective is not considered isolately.
The admission of Federal Public Defender’s Office as custos culnerabilis or amicus curiae in
the Direct Action of Unconstitutionality n® 5553 ensures the representation of millions of
vulnerable people, directly or indirectly affected by tax exemptions to pesticides and, con-
comitantly, will confer democratic legitimacy to the decision of the Federal Supreme Court.

Keywords: Unconstitutionalities. Tax exemptions. Pesticides. Fundamental principle of
sustainability. Green taxation.
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INTRODUCAO

A partir da proibi¢ao de agrotdxicos nos paises desenvolvidos, verificou-se uma corrida das
empresas fabricantes dessas substincias, a exemplo da Bayer/Monsanto, Dow-DuPont,
Syngenta e Basf, em expandir seus mercados rumo a paises considerados, na expressao de
Jodo Carlos Simoes Gongalves Loureiro, “paraisos a-bioéticos™.

Nao foi a toa que, no Capitulo 19 da Declaracio do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, conhecida como Agenda 21, resultado da Conferéncia das Nagoes
Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento (CNUMAD), foi reconhecido o
grave contexto em que inseridos os paises em desenvolvimento quanto a poluigao quimica
em larga escala.

' LOUREIRO, J. C. S. G. Constitui¢ao e biomedicina: contribui¢io para uma teoria dos deveres
bioconstitucionais na esfera da genética humana. 2003. Tese (Doutorado em Ciéncias Juridico-Politicas) —
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2003.
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No Brasil, por exemplo, o consumo de agrotéxicos corresponde a 19% do mercado mun-
dial® e, de acordo com o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renoviveis (Ibama), na dltima atualizagio sobre a comerciagao de agrotdxicos em 2016,
entre os anos 2000 e 2014, o consumo de agrotdxicos triplicou’.

O consumo pelo brasileiro de uma grande quantidade de agrotéxicos também estd atre-
lado ao niimero de agrotdxicos registrados anualmente pelo Ministério da Agricultura,
Pecudria e Abastecimento (Mapa). Conforme o dossié “Um alerta sobre os impactos dos
agrotdxicos na saude”, lancado em 2015 pela Associagio Brasileira de Satide Coletiva
(Abrasco), “enquanto nos ultimos dez anos o mercado mundial de agrotoxicos cresceu
93%, o mercado brasileiro cresceu 190%. Em 2008, o Brasil ultrapassou os Estados
Unidos e assumiu o posto de maior mercado mundial de agrotéxicos®.

Citando dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica/Sistema IBGE de
Recuperagao Automdtica (IBGE/Sidra) e do Sindicato Nacional das Industrias de
Defensivos Agricolas (Sindag), o citado Dossié revela que, dos cerca de 853 milhées de
litros de agrotéxicos pulverizados em lavouras de soja, milho, cana, algodio, café, citri-
cos, frutas, eucaliptos, em 2011, a média de uso foi de 12 litros/hectare, representando
uma exposicao media ambiental/ocupacional/alimentar de 4,5 litros de agrotéxicos por
habitante, sendo comercializadas 823.226 toneladas de produtos quimicos nas lavouras
brasileiras no ano de 2012, movimentando US$ 9,710 bilhoes.

Outro fator que contribui para induzir o uso e consumo de agrotdxicos sao as isengoes
fiscais conferidas pelo Estado Brasileiro & comercializagio e importacido dessas subs-
tincias. Sobre essa questdo se debruga este artigo, ante a relevincia do questionamento
suscitado pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL, por meio da Agao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5553, bem como do debate juridico-constitucional para
toda a sociedade brasileira e, porqué nio dizer, a sociedade global, também interessada.

A discussio na ADI 5553, em tramitac¢io, consiste em avaliar se, a luz dos direitos funda-
mentais a0 meio ambiente equilibrado (artigo 225 da CRFB/88), a satde (artigo 196 da
CRFB/88) e do principio constitucional da seletividade tributdria (artigos 153, § 3°, I, e
155, § 20, I1I, da CRFB/88), devem subsistir a reducio da base de cdlculo do ICMS e a

concessao de isengao de IPI incidentes sobre os agrotéxicos.

Nos termos do inciso I da Cldusula Primeira do Convénio n® 100/97 do Conselho
Nacional de Politica Fazenddria — CONFAZ, atualmente hd uma reducao de 60% da base
de cdlculo do Imposto sobre Circulagio de Mercadorias e Prestagao de Servigos (ICMS),
nas saidas interestaduais de agrotdxicos.

2 BRASIL. Conselho Nacional de Seguranga Alimentar ¢ Nutricional da Presidéncia da Republica. E.M.
n° 003-2013, de 1° de julho de 2013, 2013.

3 BRASIL. Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renoviveis. Relatérios de
comercializagao de agrotéxicos, 2015.

4+ AUGUSTO, L. G. S. et al. (Org.). Dossié Abrasco: um alerta sobre os impactos dos agrotéxicos na sadde,
2015, p. 49.

5 Ibid., p. 50; p. 451.
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Além disso, a mesma redugio se aplica, nas operagoes internas com os agrotéxicos, con-
soante a Cldusula Terceira do Convénio n° 100/97 do Conselho Nacional de Politica
Fazenddria — Confaz.

Por sua vez, o Decreto 7.660, de 23 de dezembro de 2011 (substituido integralmente pelo
Decreto 8.950/2016) concede isengio total do Imposto sobre Produtos Industrializados
(IPI) para os agrotéxicos listados em tabela do préprio decreto.

Assinale-se que a Procuradoria-Geral da Republica jé manifestou pela inconstitucionalida-
de dos dispositivos mencionados, em parecer favordvel ao fim das isen¢oes de tributos aos
agrotoxicos. Importante destacar, ainda, que a 42 Caimara do Meio Ambiente e Patrimonio
Cultural do MPF promoveu uma Audiéncia Publica, em 27/06/2019, merecendo destaque
a atuagio do Procurador da Republica Marco Ant6nio Delfino de Almeida.

Também se manifestaram pela procedéncia da agdo a Abrasco, o Instituto Brasileiro
de Defesa do Consumidor (Idec), a Terra de Direitos, a Fian Brasil (Organizacio pelo
Direito Humano a Alimentagao e a Nutri¢io Adequadas), a Campanha Nacional em
Defesa da Vida e Contra os Agrotdxicos, a Associagao Brasileira de Agroecologia (ABA) e
a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo.

Diante das isen¢des tributdrias incidentes sobre os agrotéxicos e dos bilhoes de reais que
nao sio arrecadados anualmente aos cofres publicos, este artigo se propde a: identificar
a deturpagdo do principio tributdrio da seletividade; a enumerar as violagdes a direitos
fundamentais decorrentes; a avaliar os impactos desses produtos quimicos, mediante
constatagoes cientificas e condenagdes judiciais de empresas fabricantes/comerciantes de
agrotéxicos; a investigar a existéncia de alternativas vidveis a esse modelo como derivagao
do principio fundamental da sustentabilidade, concebido por Klaus Bosselmann como
um dos pilares da sociedade moderna, tal como a justica, a igualdade e a liberdade®; e, por
fim, a sugerir o ingresso da Defensoria Publica da Unido na condicao de custos vulnerabilis
ou amicus curiae na ADI 5553, em razio da representagio adequada dos assistidos vulne-
rdveis, cujos direitos sio colocados em xeque, inclusive intergeracionalmente, pelos danos
advindos dos uso e consumo de agrotdxicos.

1. EXTRAFISCALIDADE AS AVESSAS E VIOLACAO DO PRINCIPIO CONSTI-
TUCIONAL DA SELETIVIDADE

Na questdo posta em discussio, impende compreender inicialmente a extrafiscalidade e o
principio da seletividade dos tributos.

Quanto a primeira, Paulo de Barros Carvalho ensina que se caracteriza pelo “emprego
de férmulas juridico-tributdrias para a obtencio de metas que prevalecem sobre os fins
simplesmente arrecadatérios de recursos monetdrios”. Hugo de Brito Machado assevera
que “o tributo ¢ extrafiscal quando seu objetivo principal ¢ a interferéncia no dominio

¢ BOSSELMANN, K. The principle of sustainability: transforming law and governance, 2008, p. 5.
7 CARVALHO, P de B. Curso de direito tributdrio, 2011, p. 291.
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econdmico, para buscar um efeito diverso da simples arrecadagio de recursos financei-
ros”®. Luciano Amaro, por sua vez, acresce que o objetivo dessa medida ¢ “estimular ou
desestimular certos comportamentos, por razdes econémicas, sociais, de satde etc™.

Roque Antdnio Carraza, ao esclarecer que o IPI e 0 ICMS devem guardar o cardter extra-
fiscal, explicita o principio da seletividade:

Os tributos, de um modo geral, sao utilizados como instrumento
de fiscalidade, servindo basicamente, pois, para carrear dinheiro aos
cofres publicos. O IPI e o ICMS, pelo contrdrio, devem necessaria-
mente ser instrumentos de extrafiscalidade, a teor dos j4 citados arts.
153, § 32, 1 e 155, § 20, 111, da CE. Salientamos que estas normas
constitucionais, mandando que tais impostos sejam seletivos, nio
estao dando uma mera faculdade ao legislador, mas, pelo contrdrio,
estao lhe impondo um inarreddvel dever, de cujo cumprimento ele
nao pode se furtar. (...) Portanto, a seletividade, no IPI e no ICMS,
¢ obrigatéria. Ou, seguindo a trilha constitucional, estes tributos
devem ser seletivos, em fungio da essencialidade do produto in-
dustrializado (IPI) ou das mercadorias ou servigos (ICMS). Esta-
mos confirmando, destarte, que o IPI e 0 ICMS devem ser utilizados
como instrumentos de ordenacio politico-econdmica, estimulando
a prdtica de operagdes (com produtos industrializados ou mercado-
rias) ou servigos havidos por necessdrios, uteis ou convenientes a so-
ciedade e, em contranota, onerando outros que nao atendam tao de
perto o interesse coletivo'.

Em fungao disso, o Parecer da Procuradoria-Geral da Republica critica a concessao de

isengio fiscal aos agrotoxicos, haja vista que estes nao podem ser considerados produtos
essenciais, na CRFB/88!.

Nesse ponto, impende destacar a licio de Klaus Bosselmann de que, na tomada de deci-
soes e na aplicagio de principios, devem ser consideradas as partes interessadas e afetadas,
com vistas a se pautar no interesse piblico ou nacional ou, na melhor expressao cunhada
por ele, no “interesse de toda a comunidade”, consubstanciado nos interesses coletivos de
longo prazo das geragdes presentes e futuras do ser humano e de outras espécies'.

Considerado o principio da seletividade, bem como a extrafiscalidade, dever-se-ia impor
tributa¢io mais elevada aos agrotéxicos, e nio a isengdo fiscal a esses produtos, uma vez
que além de nao serem essenciais para a vida da popula¢ao, seu uso e consumo deveria ser
desestimulado, em contraposi¢io ao estado atual de “extrafiscalidade as avessas”, em que
se estimula um modelo de produgio insustentdvel.

8 MACHADO, H. de B. Curso de direito tributirio, 2009, p. 96.

? AMARO, L. Direito tributdrio brasileiro, 2011, p. 111.

10" CARRAZA. R. A. Curso de direito constitucional tributdrio, 2004, p. 89-90.
' BRASIL. Procuradoria-Geral da Republica. Parecer na ADI 5553, 2017, p. 42.
2 BOSSELMANN, K. Op. Cit., p. 176.
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Incompativeis com os objetivos fundamentais da Republica, os beneficios fiscais concedi-
dos aos agrotoxicos, somente em 2017, se aproximaram de 10 bilhoes de reais, “sendo que
o tributo responsdvel pelo maior montante desonerado em 2017 foi 0 ICMS, com 63,1%
do total. Em seguida, o IPI com 16,5%, as contribuigées sociais Pis/Pasep e Cofins, com
15,6% e, por ultimo e com o menor montante, o imposto de importagao com 4,8%”".

Nesse relatério produzido pela Abrasco, com base nos dados do censo agropecudrio 2017,
da Secex (2017), Receita Federal (2017) e da legislagao tributdria federal e estadual, con-
cluiu-se que os 3,6 bilhdes da desoneragio que impactam diretamente o orcamento fede-
ral correspondem a cerca de 10% do or¢amento da agricultura'®.

Vale dizer tamanha rendncia fiscal nao se coaduna com o discurso de austeridade fiscal,
sobretudo se se condiderar que 0 modelo quimico-dependente nio é eficiente e tampouco
sustentdvel, pois, além de demandar cada vez mais agrotdxicos, exige como medida com-
pensatdria a expansao das dreas de cutivo e, por conseguinte, o desmatamento.

Sobreleva, ainda, o fato de que essa rentdncia fiscal sinaliza que o Estado Brasileiro nio
q q
leva os direitos a sério. Todo direito exige uma prestacao positiva, nio sendo possivel co-
g ¢
gitar em efetivagdo de direitos sem os devidos recursos advindos de tributos:

All rights are claims ro an affirmative governmental response. All rights,
descriptively speaking, amount to entitlements defined and safequarded
by law. [...]

All rights are costly because all rights presuppose taxpayer funding of

effective supervisory machinery for monitoring and enforcement.

The most familiar government monitors of wrongs and enforcers of rights
are the courts themselves. [...]

The financing of basic rights through tax revenues helps us see clearly
that rights are public goods: taxpayer-funded and government-managed
social services designed to improve collective and individual well-being.
All rights are positive rights®.

Além do desmantelamento da politica de seguranca alimentar, o desalinhamento de poli-
ticas publicas, evidenciado na governanga das desoneragées tributdrias, implicou em uma
série de recomendagdes pelo Plendrio do TCU, no Acérdao 709/2018, ao avaliar a prepa-
ra¢io do Governo Brasileiro para implementar a Agenda 2030 e a meta 2.4 dos Objetivos
de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS) no Brasil, especialmente o ODS 2 “Fome Zero
e Agricultura Sustentdvel .

3 CUNHA, L. N. da.; PORTO, M. E de S.; SOARES, W. L. Uma politica de incentivo fiscal a agrotéxicos
no Brasil é injustificdvel e insustentdvel: relatorio produzido pela Abrasco através do GT Satide e Ambiente,
com o apoio do Instituto Ibirapitanga, 2020, p. 5.

" Ibid., p. 6.
> HOLMES, S.; SUNSTEIN, C. R. The cost of rights: why liberty depends on taxes, 1999, p. 44; p. 48.

!¢ BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdio 709/2018 Plendrio. Relator Augusto Nardes. Processo
029.427/2017-7, 2018.
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Frise-se que, a0 se observar a ratio da extrafiscalidade e do principio da seletividade, o Estado
deveria incentivar a agricultura familiar e camponesa, a qual responde por 70% dos alimen-
tos in natura consumidos'’, bem como a pesquisa e expansio de alimentos seguros, trocan-
do a isengao fiscal sobre agrotdxicos pela isengio sobre alimentos orginicos e biodinimicos,
os quais sim guardam o cardter de essencialidade & manutengio da vida e do meio ambiente.

2.0S IMPACTOS DOS AGROTOXICOS A SAUDE E AO MEIO AMBIENTE

Nao bastasse o elevado montante de recursos, os quais deixam de ser arrecadados e aplica-
dos na consecugio dos objetivos fundamentais da Republica, merece destaque que os da-
nos e as externalidades negativas provocados pelos agrotdxicos sao transferidos a sociedade
e a0 meio ambiente, em razdo da inobservancia do principio do poluidor-pagador, o qual
determina que, “no caso do consumidor de um produto transformado, cuja produgio foi
poluente, o poluidor-que-deve pagar é que efectivamente cria e controla as condi¢cdes em
que a poluicio, e s6 ele dispoe de meios para evitar™'®.

A respeito das externalidades associadas ao uso de agrotdxicos, o custo para a satide do
trabalhador rural e dos consumidores pode ser externado nas intoxicac¢oes agudas, na
reducio da fertilidade, nos distdrbios hormonais e comportamentais, em efeitos teratogé-
nicos, mutagénicos e carcinogénicos.

Quanto ao custo ambiental gerado por essas substancias nocivas, citem-se a contaminagao
da dgua, do ar e do solo e, em relagao a biota, verifica-se verdadeiro desequilibrio ecols-
gico com a extin¢do de espécies e comprometimento da polinizacio e da biodiversidade.

Essas externalidades sdo potencializadas quanto mais os ingredientes das formulagoes de
agrotéxicos comercializadas sao camuflados como “inertes”, ou seja, cujas identidades nao
sdo reveladas sob o manto do segredo empresarial das empresas formuladoras®.

Passa-se doravante a explicitar alguns desses impactos citados, em que pese se estar diante
de subnotificagoes de contaminagio por agrotdxicos.

Conforme ressalva Larissa Bombardi, de 2007 a 2014 foram 25 mil intoxicagdes por
agrotéxicos notificadas junto ao Ministério da Sadde. Nao obstante, se calcula que, para
cada caso de intoxica¢do notificada, tenham-se 50 outros nio notificados, o que denota
uma notificagao estimada em apenas a 2% dos niimeros reais®.

7 AUGUSTO, L. G. S. ez al. (Org,). Op. Cit., p. 281.

¥ ARAGAO, A. O principio do poluidor pagador: pedra angular da politica comunitiria do ambiente,
2014, p. 136.

' VANDERLEI, M. R. Efeitos dos agrotéxicos Kraft®36EC e Score®250EC (e seus principios ativos) em
ecossistemas aqudticos: andlises comparativas e ecossistémicas. 2015. Dissertacio (Mestrado em Engenharia
Ambiental) — Universidade de Sao Paulo, Sao Carlos, 2015. p. 23.

2 BOMBARDI, L. M. Geografia do uso de agrotdxicos no Brasil e conexdes com a Unido Europeia,
2017, p. 54.
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Raquel Maria Rigotto ilustra que o “Estudo epidemiolégico da populagao da regido do
Baixo Jaguaribe/CE exposta a contaminagao ambiental em drea de uso de agrotdxicos”,
realizado pela Universidade Federal do Ceard, registrou aumento de 100% dos agrot6-
xicos consumidos no Ceard entre 2005 e 2009 e de 963,3% dos ingredientes ativos co-
mercializados no estado no periodo. A pesquisa ainda real¢a a contaminacio da dgua
disponibilizada para consumo e dos len¢dis fredticos, ao que se soma:

o langamento de cerca de 4.425.000 litros pela pulverizagao aérea de
calda contendo venenos extremamente toxicos e altamente persisten-
tes no ambiente do entorno de comunidades da Chapada do Apodi/
CE e a exposi¢ao didria de trabalhadores do agronegécio a elevados
volumes de caldas tdxicas, que inclusive j4 resultou em pelo menos
um 6bito e na identificacio de alteragées na fungio hepdtica de sig-
nificativo contingente de trabalhadores examinados. Constatou-se
que os agricultores no Ceard tém até seis vezes mais cincer do que os
nio agricultores, em pelo menos 15 das 23 localizagoes anatomicas
estudadas. Além disso, a taxa de mortalidade por neoplasias foi 38%
maior (IC95%=1,09-1,73) nos municipios de estudo.?!

Um caso emblemdtico marcou a comprovagao do nexo causal entre o agrotdxico e o cin-
cer que causou a morte de Vanderlei Matos da Silva, no Ceard, o que resultou na conde-
nagio da empresa Del Monte Fresh Produce pela Justica do Trabalho®.

Sobre os efeitos nocivos da pulverizagio aérea, cite-se o caso da contaminagio ocorrido
em uma escola municipal de Rio Verde/GO:

A pulverizagio aérea de agrotdxicos ¢ responsdvel pelo relato de sin-
tomas caracteristicos de intoxicacdes agudas e cronicas por comuni-
dades locais, incluindo principalmente nduseas, cefaleia, dificuldades
respiratorias e alergias cutineas. Entre os casos mais graves de intoxi-
cagdes causadas por pulverizagio aérea de agrotéxicos no Brasil estd
o do municipio de Rio Verde/GO, onde uma escola municipal foi
diretamente atingida, causando a intoxicagio aguda de 92 pessoas, a
maioria criangas e adolescentes, conforme consta no Sistema de In-
formagio sobre Agravos de Notificacao (Sinan). Os principais sinto-
mas relatados foram nduseas, vomitos, tonturas, cefaleias, convulsoes
e irritagdo na pele.?

A presenca de agrotéxicos na dgua, por sua vez, revela que os ambientes de dgua doce sao
um dos ecossistemas mais atingidos, nio sé pelo comprometimento da biota aquadtica,
como em decorréncia da inseguranga alimentar gerada pelo consumo da dgua contaminada.

21 RIGOTTO, R. M. Agrotéxicos, trabalho e satde: vulnerabilidade e resisténcia no contexto da
modernizagio agricola no Baixo Jaguaribe/CE, 2011.

2 ARANHA, A. Multinacional é condenada por morte de trabalhador contaminado por agrotéxicos.
Reporter Brasil, 2018.

» BRASIL. Departamento de Vigilincia em Sadde Ambiental e Satde do trabalhador do Ministério da
Satide do Brasil. Nota informativa contendo esclarecimentos sobre pulverizagio aérea e o controle de
endemias, 2016.
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A gravidade da contaminac¢io dos alimentos pode ser ilustrada apés pesquisa inédita da
Universidade Federal de Goids (UFG), em parceria com a Universidade de Louisiana, dos
Estados Unidos, publicada em 2019, que revelou a impossibilidade de se retirar o agroté-
xico do alimento antes do consumo. Durante o experimento, foi aplicado um fungicida
na casca de uma maga organica e a fruta foi analisada em um aparelho normalmente
utilizado para rastrear células cancerigenas. Com o passar dos dias, foi constatado que o
fungicida penetrava cada vez mais na polpa da fruta, sendo que, em uma semana, havia
avangado trés milimetros e, em outro exame, com infravermelho, o agrotéxico penetrou
6 milimetros na polpa da fruta*.

Mister relembrar que a correlagio entre os agrotdxicos e os danos a satide e ao meio
ambiente foi denunciada por Rachel Carson, na obra Primavera Silenciosa, em 1962, ao
observar a incomum mortandade de pdssaros, a época devido a agao do DDT e de outros
organoclorados®. A coragem da cientista em trazer a tona as contradigoes do uso de agro-
toxicos foi um grande legado para o aumento da consciéncia ecoldgica e das responsabili-
dades que guardamos em relagao a espécie humana e a todas as demais.

3.0OFENSA A DIREITOS FUNDAMENTAIS

Depreende-se dos danos gerados a sadde dos trabalhadores rurais e dos consumidores
que os agrotéxicos e as desoneracoes tributdrias a estes vinculadas importam em afronta
direta ao direito fundamental 4 satide e & garantia constitucional de que o Estado deve,
“mediante politicas sociais e econdmicas”, reduzir o risco de doenga e de outros agravos,
nos termos dos artigos 6° e 196 da CRFB/88.

O reflexo do uso de agrotdxicos é a sobrecarga do Sistema Unico de Satide, porquanto, de
acordo com pesquisa da FIOCRUZ, para cada délar gasto com a compra dos agrotdxicos
no Estado do Parand, cerca de US$ 1,28 sio gerados em custos de satide apenas para casos
de intoxicacao®.

Outra violagdo decorrente das desoneragdes das isengoes fiscais incidentes sobre agro-
toxicos remete ao direito fundamental a alimentag¢do, haja vista o estado de insegu-
ranca alimentar e nutricional gerado, em razido de o Estado inobservar o dever de
garantir as dimensoes indivisiveis e indissocidveis do direito a alimentagdo, quais
sejam o direito de cada pessoa de estar livre da fome e da md nutrigdo e o direito a

alimentagao adequada.

% LUQUESL T; TULIO, S. Pesquisa da UFG, em parceria com uma universidade da Louisiana, nos EUA,
concluiu que agrotéxico penetra além da casca da maca. G1 Goids, 2016.

25 CARSON, R. Primavera silenciosa, 2010.

% SOARES. W. L. Uso dos agrotéxicos e seus impactos a satide e ao ambiente: uma avaliacio integrada
entre a economia, a saide publica, a ecologia e a agricultura. 2009. Tese (Doutorado em Satde Publica
e Meio Ambiente) — Escola Nacional de Satde Publica Sergio Arouca, Fundagiao Osvaldo Cruz, Rio de
Janeiro, 2009. p. 63.
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O Conselho Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional (CONSEA)* j4 havia ta-
xado o uso de agrotéxicos como uma das mais severas violagoes a esse direito, o qual foi
previsto constitucionalmente somente apés a Emenda Constitucional n° 64/2010, mas
que antes ji encontrava salvaguarda na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no
Pacto Internacional sobre os Direitos das Criancas e no Pacto Internacional dos Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) e no Protocolo Adicional a Convenciao
Americana sobre Direitos Humanos na drea de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

de 1988 (Protocolo as Sio Salvador).

Cumpre mencionar, ainda, como desdobramento das desoneracoes tributdrias, a violagao
ao direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, com previsdo no artigo 225 da
CREFB/88, o qual contemplou o que a doutrina denomina de “Estado de Direito Ambiental”,
diante da necessidade de tutela adequada de bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, em observéncia aos principios da prevencao e precaugao®.

Depreende-se que a sociedade se depara com maleficios outros que nio apenas as amea-
cas as liberdades, tendo em vista que riscos de repercussao geral e indistinta colocam em
xeque a denominada seguranga ambiental, conforme se refere o Ministro do Superior
Tribunal de Justica, Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamin®. Para garantir o direi-
to a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado a todos, o qual é intrinseco ao direito a
vida, a seguranga alimentar e a dignidade, devem o Poder Publico ¢ a coletividade defen-
dé-lo e preservé-lo progressivamente, e nao retrocedendo.

A luz dos principios da prevengio e da precaucio, nio bastassem os danos relacionados
a agrotéxicos j4 conhecidos, importa realgar que o mero risco e incerteza de outras exter-
nalidades negativas e “um sistema de gerenciamento de riscos que ignora a incerteza e a
expectativa de danos nio quantificdveis consiste em verdadeira receita para os desastres™.

Conforme ensina Edis Milaré, considera-se a incidéncia do principio da prevengio para
tratar de “riscos ou impactos ji conhecidos pela ciéncia’, de sorte que o principio da
precaugio, por sua vez, deve ser invocado quando “a informagio cientifica ¢ insuficiente,
inconclusiva ou incerta e haja indicagées de que os possiveis efeitos sobre o ambiente, a
satide das pessoas ou dos animais ou a prote¢io vegetal possam ser potencialmente peri-
gosos e incompativeis com o nivel de protegao escolhido”, o que significa que “a incerteza
cientifica milita em favor do ambiente, carreando-se ao interessado o 6nus de provar que

27 C)rgio de assessoramento imediato ao Presidente da Republica e que era responsdvel, em regime de
colaboragio com os demais integrantes do Sistema Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (Sisan),
pela articulagio, acompanhamento e monitoramento da implementacio e da convergéncia de agoes inerentes
a Politica ¢ ao Plano Nacional de Seguran¢a Alimentar e Nutricional. A despeito da importincia das suas
atribuicoes, o Consea foi extinto pela Medida Proviséria n° 870/2019.

# MACHADO, P. A. L. Direito ambiental brasileiro, 2014, p. 94-117.

» BENJAMIN, A. H. V. e. Meio ambiente e constitui¢io: uma primeira abordagem. In: CONGRESSO
INTERNACIONAL DE DIREITO AMBIENTAL, 2002. Anais..., 2002, p. 89.

3% CARVALHO, D. W. de. Desastres ambientais e sua regula¢ao juridica: deveres de prevencio, respostas
e compensacdo ambiental, 2015.
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. - . - - A . . . . . »
as intervengodes pretendidas ndo trario consequéncias indesejadas ao meio considerado”.
Alerta o autor, ainda, que:

a omissdo na ado¢io de medidas de precaucio, em caso de risco de
dano ambiental grave ou irreversivel, foi considerada pela Lei n°
9.605/1998 (Lei dos Crimes Ambientais) como circunstincia capaz
de sujeitar o infrator a reprimenda mais severa, idéntica 4 do crime

de poluigao qualificado pelo resultado (art. 54, § 3°).%!

Com efeito, a CREB/1988, no artigo 225, caput e § 1°, V e VI, ao invés de uma protegio
por ricochete, em que o bem juridico tutelado era outro (o patriménio, por exemplo) e s6 de
forma reflexa atingisse o meio ambiente, passou a considerar este como um bem em si mesmo,
dotado de autonomia, em que qualquer resultado a ser buscado deve ser in dubio pro natura.

Diante da supressao da protecdo a direitos fundamentais consagrados e consolidados na
ordem juridica brasileira e do grave retrocesso ecoldgico que permeia a concessao de isen-
¢oes tributdrias sobre agrotdxicos, impende citar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que poderd informar as balizas para o julgamento da ADI 5553.

No julgamento da medida cautelar em ADI 3.540-1, o Ministro Relator Celso de Mello
sustentou que o direito a preservagio da integridade do meio ambiente consiste em uma
prerrogativa qualificada por seu cardter de metaindividualidade, sendo inarreddveis as
obrigacoes do Estado em nio retroceder e em avangar na protegio do meio ambiente e
da satide humana.

Vale lembrar, em importante voto da Ministra Cirmen Licia, quando votou pela proce-
déncia da ADI 5592, a intrinseca relagao do principio da protegio ao meio ambiente com o
direito fundamental a saide, uma vez que, de acordo com a ilustre Ministra, a alteragio no
equilibrio do ecossistema e o prejuizo ao desenvolvimento sustentdvel afetam o ser humano.

Além disso, a Ministra alertou, ao tratar da dispersao de substincias quimicas por aero-
naves para combate a0 mosquito transmissor do virus da dengue, do virus chikungunya
e do virus da zika, que “na nova ordem mundial, deve-se adotar como politica publica
o que for necessdrio para antecipar-se aos riscos de danos que se possam causar ao meio
ambiente. Nio se resolve crise na saide publica com a cria¢do de outra crise, também
gravosa a saude das pessoas e a0 meio ambiente™.

4. PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA SUSTENTABILIDADE

Sustentabilidade, para José Afonso da Silva, possui fundamento constitucional, com res-
paldo no artigo 225 da CRFB/88 e deriva da imposi¢ao do dever ao Poder Puablico e a

31 MILARE, E. Direito do ambiente, 2015, p- 263-266.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI 5592. Relatora: Ministra Cdrmen Liicia. Relator
para Acérdio: Ministro Edson Fachin. Brasilia, DF, de 11 de setembro de 2019. Brasilia, DF: STF, 2019.
Disponivel  em:  <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=752184165>.
Acesso em: 29 jun 2020.
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coletividade de defender e preservar o direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado para as presentes e futuras geracoes. Acrescenta que nao ha crescimento econdémico
sustentdvel sem equitativa redistribui¢ao dos resultados do processo produtivo, sem a
erradicagdo da pobreza e sem o atendimento das necessidades da populagao®.

Assim como os ideais de justia e de direitos humanos, a sustentabilidade consiste em um
ideal de civilizacdo, tanto em nivel nacional quanto internacional. Além de ser qualificado
como principio do direito internacional, sustentabilidade ¢ um principio fundamental,
como alguns outros pilares da sociedade moderna: justica, igualdade e liberdade, cujos
significados sio impactados pelo principio da sustentabilidade, devido a sua dimensao
espacial e temporal mais ampla®.

Para Klaus Bosselmann, o documento mais profundo e importante para reconhecer a
importancia fundamental da sustentabilidade, com vistas a definir uma estrutura para a
construgio de uma sociedade gobal no século XXI que seja justa, sustentdvel e pacifica,
¢ a Carta da Terra®. Referido documento finalizado em 2000 foi subscrito pelo Brasil e
contempla diretrizes relevantes para a enfrentamento das desoneragées tributdrias a agro-
toxicos e para a adequada forma de produzir alimentos.

Todos esses mandamentos consubstanciam o respeito a Terra e 4 vida em toda a sua bio-
diversidade, bem como contemplam o verdadeiro significado da sustentabilidade, por
reconhecer que todos os seres sio interdependentes e que toda forma de vida tem valor,
além de se depositar fé na dignidade e no potencial dos seres humanos™.

De acordo com Klaus Bosselmann, a humanidade nao progredird na busca por sustenta-
bilidade se continuar separando os “fatos” cientificos dos “valores” éticos. Ademais, se per-
sistir a governan¢a ambiental como o primo pobre da governanga econdmica, o conceito
de desenvolvimento sustentdvel continuard uma promessa nao cumprida. Nesse sentido,
o autor citado defende que a aplicagdo do principio da sustentabilidade, ntcleo conceitual
do desenvolvimento sustentdvel, estd condicionada a que esse principio se torne um para-
digma abrangente do direito e da governanga, colocando a jurisprudéncia e as instituicoes
legislativas em um novo caminho?’.

Para tanto, o principio da sustentabilidade fornece orienta¢oes importantes para tornar o
conceito holistico de desenvolvimento sustentdvel operacional, haja vista que esse princi-
pio, ao imprimir o dever de proteger e restaurar a integridade dos sistemas ecolégicos da
Terra, demanda agio (‘proteger e restaurar”) e, por conseguinte, ¢ capaz de causar efeito
legal, ou seja, trata-se de norma que cria a obrigagio de promover prosperidade econémi-
ca de longo prazo e justica social dentro dos limites da sustentabilidade ecolégica®.
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SILVA, J. A. da. Direito ambiental constitucional, 2010, p. 24-26.
BOSSELMANN, K. Op. Ciz., p. 4-5; p. 62.

Ibid., p. 57.

Ibid., p. 75.
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Como existem escolhas a serem feitas entre necessidades concorrentes e sobre a extensio
dessa “integragao” e protecio dos sistemas ecoldgicos, surgem questdes de justica distribu-
tiva. Por essa razdo, o autor desenvolve o conceito de Justica Ecolégica com 3 elementos
éticos: justica intrageneracional, intergeracional e interespécies, em uma visao ecocéntrica
a0 invés de antropocéntrica, ao considerar que a manutencio da integridade ecolégica
dos ecossistemas estd atrelada a responsabilidade pelos demais seres vivos, agregando essa
preocupacio com o mundo natural ndo humano (interspecies justice) a preocupagio com
os pobres (intragenerational justice or equity) e A preocupacio com o futuro (intergenera-
tional justice or equity)®:

10 become a truly ecological concept, justice needs to reach out into the
non-human world. As we will see, the ‘missing link in both the sustai-
nable development debate and the justice debate is the recognition of
ecological integrity. It is not enough to care for humans living today and
those living tomorrow when the natural processes that sustain life are
at risk. There is a need to identify and recognize the ethical and legal
importance of ecological integrity.*

Em contraposicio a alienacio e separagio em relagio a0 mundo natural nio humano,
caracteristica dominante da modernidade, Klaus Bosselmann relembra os estreitos lagos
entre ética, justica e direito do inicio da civilizagio moderna, em que Aristételes elencou
algumas virtudes associadas a uma boa vida: imaginagio, abertura e empatia, sem as quais
¢ razodvel sugerir que a pessoa ¢ indiferente em relagio a outros seres humanos e a vida
nao humana a seu redor. Insta ressaltar que nao hd contradicio entre a empatia pelo mun-
do natural e a boa vida dos seres humanos e que a tragédia da modernidade tem sido criar
a dicotomia entre autonomia e dependéncia, sendo que necessitamos sobremaneira de um
senso sofisticado de interdependéncia humana, porquanto a sense of interconnectedness
may well be the key for future decision-making™.

Essa necessdria visao holistica representada na construgao da conexao essencial entre o
pensar, o querer e a agao pode ser depreendida também da contribui¢ao de Ana Primavesi,
precursora da agroecologia no Brasil e para quem o manejo ecoldgico de solos e dguas ¢ a
Gnica alternativa verdadeiramente sustentdvel ante a atual situacao de degradacao™.

No XV Congresso Internacional de Nutri¢io Funcional, em Sdo Paulo/SP, promovido
pela VP Centro de Nutrigio Funcional, em 13/09/2019, o Professor Geraldo Deffune,
Engenheiro Agronomo (ESALQ-USP), M.Sc., Ph.D. (Univ. of London), durante a pa-
lestra “Agroecologia Aplicada, BiodinAmica e Biosseguranca”, apresentou os “Resultados
da Pesquisa Comparativa de Produtividade, Qualidade Nutricional e Vitalidade de
Alimentos Biodinidmicos e Convencionais”, bem como mencionou a seguite reflexao
de Rudolf Steiner, criador da agricultura biodinimica, resultante de um didlogo com
Ehrenfried Pfeiffer, a qual pode ser conferida no preficio do livro “Agriculture Course”:

¥ Tbid., p. 79 p. 98-99.

O Jbid., p. 97.

“ Jbid, p. 102.

# PRIMAVESI, A. Manejo ecolégico del suelo, 1982.
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This is a problem of nutrition. Nutrition as it is today does not supply
the strength necessary for manifesting the spirit in physical life. A bridge
can no longer be built from thinking to will and action. Food plants no
longer contain the forces people need for this.*®

Administrar a unidade agricola como um “todo organico” (“a dynamic living organic who-
le”), regulado pelo equilibrio entre as espécies e a satide humana, ambiental e socioeco-
némica, foi inicialmente concebido pelo agronomo Lord Northbourne, influenciado por
Steiner, em 1940, na obra “Look to the Land”, no qual introduziu o termo “agricultura
organica’ no mundo®.

Verifica-se, portanto, a consonincia dessa visao com a ideia central do principio da sus-
tentabilidade, enquanto principio de direito e de governanga, consistindo, segundo Klaus
Bosselmann, como a habilidade de respeitar e manter a integridade ecoldgica do planeta®.

Tomada a sustentabilidade como fundamental para o projeto de civilizagao, Klaus
Bosselmann destaca que, na omissio do Estado e das instituigoes, cumpre a sociedade
civil desenvolver a agenda desse principio, no que denomina a cidadania como principal
veiculo e catalisador para a mudanga politica®.

Ao informar e definir as fung¢des internas e externas do Estado, o principio da sustenta-
bilidade rechaga qualquer agio ou omissio que coloque em risco ou provoque danos a
integridade ecoldgica, seja para as presentes e futuras geragoes, seja para as demais espécies
que integram o chamado “todo orginico”. Nao se concebe, dessarte, o Estado estimular o
uso de agrotdxicos mediante a concessio de incentivos fiscais.

5.EXEMPLOS DE TRIBUTACAO VERDE

Conforme esclarece Regina Helena Costa, a tributagiao ambiental consiste no emprego de
instrumentos tributdrios para gerar os recursos necessdrios a prestagao de servicos piblicos
de natureza ambiental, o que se relaciona a fungao fiscal do tributo, e também para orien-
tar o comportamento dos contribuintes a protecio do meio ambiente, o que sobreleva o
carater extrafiscal tributdrio?”. Nesse sentido Heleno Taveira Torres ensina:

A tentativa de construgio de um Sistema Tributdrio Ambiental tem
sido permanentemente referida como um dos principais instrumen-
tos do desenvolvimento econdmico sustentdvel, com o propésito de

# STEINER, R. Agriculture course: the birth of the biodynamic method. Rudolf Steiner Archive &
e.Lib, 2007.

4 SCOFIELD, A. M. Organic farming: the origin of the name. Biological Agriculture and Horticulture,
p. 1-5, 1986,

% BOSSELMANN, K. Op. Cit., p. 2.
“ Ibid, p. 3-4.

4 COSTA, R. H. Apontamentos sobre a tributacio ambiental no Brasil. In: TORRES, H. T. (Org.). Direito
tributdrio ambiental, 2005, p. 313.
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alcangar uma efetiva “economia verde” (green economy). De fato, os
tributos, em suas distintas técnicas de aplicagio, podem ser usados
para reduzir ou eliminar externalidades ambientais, estimular a ino-
vagio e assegurar prote¢io ao meio ambiente, numa interagio per-
manente com o aprimoramento da educagio, da redu¢io da pobreza
e da melhoria da qualidade de vida da populagao.®®

Em havendo formas de produ¢io de alimentos que ndo ameacem e tampouco gerem
risco ao meio ambiente, justifica-se a concessdo de desoneragées tributdrias. Nio obs-
tante, o direito tributdrio nio pode incentivar a erosdo genética e a agressao a biodi-
versidade ocasionada pela monocultura e uso de agrotdxicos, sendo que se estima que
a taxa anual da extingdo de espécies causadas pela agio humana ¢ de 50 a 100 vezes
superior aos {ndices por causas naturais®’. Diante desse cendrio, José Joaquim Gomes
Canotilho ensina:

as agressoes ao direito a0 ambiente, traduzidas sobretudo na pertur-
bagao da integridade dos componentes ambientais naturais, carecem
de justificacio adequada caso se trate também de restrigoes ao nicleo
essencial do direito ao ambiente e qualidade de vida na sua dimensio
de direito, liberdade e garantia. Dentre as ponderagoes a incluir na
justificacio adequada deve incluir-se o juizo sobre alternativas am-
biental e ecologicamente amigas, desde que elas se revelem adequa-
das, necessdrias e proporcionais.*

A chamada “governanca para sustentabilidade” deve refletir nossas relagoes ecoldgicas,
tendo em conta o novo ponto focal: a comunidade mais ampla da vida e o intrinseco valor
dos ecossistemas. Klaus Bosselmann destaca que o principal texto de direito ambiental da
Nova Zelandia ¢ inspirado na Carta da Terra (“importance of non-human ecology or broad
biodiversity” e “earth guardianship and trusteeship principles”), o que demonstra as sinergias

entre ética, direito e governanga’'.

Durante a audiéncia publica promovida pela 42 Cimara do Meio Ambiente e Patriménio
Cultural do MPE, sobre a ADI 5553, em 27/06/2019, em Brasilia/DF, Ministra-
Conselheira da Embaixada Real da Dinamarca, Laura Nielsen destacou a governanga
dinamarquesa em torno das desoneracoes tributdrias e as politicas publicas adotadas, de-
notando caminho bastante diverso da realidade brasileira.

Para que a Dinamarca se tornasse o pais com maior participagio de produtos orginicos
no mercado (cerca de 10% da agricultura dinamarquesa é organica), a Ministra assinalou
a confluéncia de fatores: a) estabelecimento de uma parceria sélida entre os agricultores,
produtores e consumidores; b) desenvolvimento de uma legislagio na drea de agricultura

% TORRES, H. T. Descompasso entre as politicas ambiental e tributdria, 2012.

¥ MACHADO, L. C. P; MACHADO FILHO, L. C. P. A dialética da agroecologia: contribui¢io para um
mundo com alimentos sem veneno, 2014, p. 82.

% CANOTILHO, J. J. G. O principio da sustentabilidade como principio estruturante do direito
constitucional. Tékhne: Revista de Estudos Politécnicos, p. 7-18, 2010.

' BOSSELMANN, K. Op. Ciz, p. 176-177.
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e produgio orginica, em 1987, acompanhada de uma série de planos de agdes publicas
com a meta de expandir a producio orginica na Dinamarca, bem como aumentar as
exportagoes desses produtos, o que incentivou os fazendeiros quando perceberam a de-
manda; ¢) investimento em pesquisa na drea de desenvolvimento do setor organico pelo
Estado Dinamarqués, que deu excelente exemplo, ao prover de alimentos orginicos as
institui¢des publicas como hospitais, asilos e creches; d) concessao de subsidios pablicos
para incentivar essa forma de produgio; e) controle da expedicio do selo orginico, que
certifica a qualidade dos produtos organicos; f) introdugio de um sistema de taxagio de
pesticidas pelo governo dinamarqués, variando o nivel da taxagio conforme os impactos
dos agrotdxicos na saide, na natureza e nas dguas subterrineas; g) ado¢io de um regula-
mento muito rigido para o uso e comercializagao de agrotdxicos, sendo que indmeros sao
permitidos no Brasil e que, na Dinamarca, s3o banidos™.

A responsabilizagio pelas externalidades negativas e a taxacdo do usudrio/poluidor-pa-
gador, mediante instrumentos econémicos, também foram medidas adotadas em outros
paises como Canadd, Holanda, Noruega, Suécia. Espera-se que esses exemplos sejam re-
plicados no Brasil, em observancia do dever de produzir alimentos seguros, por meio da
agroecologia, que consiste em “uma tecnologia capaz de confrontar o agronegécio, em
qualquer escala”? e que resgata os saberes tradicionais e incorpora os progressos cientificos
e tecnoldgicos em harmonia com o meio ambiente.

CONSIDERACOES FINAIS

No julgamento da ADI 5553, o STF lidard com o desafio da sustentabilidade ecoldgica e
suas implicacoes para a ideia de justica, haja vista que estd em jogo o direito das pessoas
em estarem livres de agrotdxicos e de processos de produgio que coloquem em risco o
meio ambiente, a satide da populagio e a soberania alimentar do pais.

Diversos fundamentos constitucionais e previstos no direito internacional sao violados
com a concessiao das desoneragdes tributdrias a agrotdxicos, por prazo indeterminado.
Bilhoes de reais deixam de ingressar aos cofres publicos para estimular um modo de pro-
dugio insustentdvel a médio e longo prazo. Somam-se a rentincia fiscal as externalidades
negativas que repercutem nos direitos fundamentais a satide, a alimenta¢io adequada e ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Cumpre realgar que a CRFB/88, a jurisprudéncia e a doutrina contemplam o principio de
vedagido do retrocesso ambiental e a proibicao de sobreposicao de interesses econdmicos
sobre o plexo de direitos coletivos lato sensu mencionados.

De uma s6 vez sio violados, ainda, os principios da seletividade, da prevengio, da precau-
¢40, do poluidor-pagador e o principio da sustentabilidade, o qual se projeta como um
dos pilares da sociedade moderna, tal como a justica, a igualdade e a liberdade, conforme

52 NIELSEN, L. Didlogo sobre a concessio de isencdes tributdrias a agrotéxicos: audiéncia ptblica sobre
a Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 5553, 2019.

% MACHADO, L. C. P; MACHADO FILHO, L. C. P. Op. Cit.,. p. 36.
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defendido por Klaus Bosselmann, nio podendo a qualificagio de sustentdvel ser conside-
rada isoladamente em relagio ao desenvolvimento.

Concebe-se a justiga ecoldgica como uma integracio entre a justica intrageracional, a
justica intergeracional e a justica interespécies, devendo ser resgatadas as virtudes enume-
radas por Aristételes para garantia do senso de interdependéncia e interconectividade que
deve reger a governanga e que se projeta como chave para as decisoes futuras.

Padecem de inconstitucionalidade material as Cldusulas Primeira (em parte) e Terceira
do Convénio ICMS 100/97 do Conselho Nacional de Politica Fazenddria (CONFAZ),
e do Decreto 7.660, de 23 de dezembro de 2011, relativo a isengao total de IPI aos agro-
toxicos, os quais ndo sio produtos essenciais e, tal como ocorre com cigarros e bebidas
alcodlicas, devem receber tributagio médxima e os recursos provenientes da arrecadagio
serem destinados ao SUS e a politicas publicas de fortalecimento da agroecologia, haja
vista o desalinhamento dessas politicas jd detectado pelo TCU.

A exigibilidade judicial como a possibilidade de exigir a realizacio de direitos junto ao
Poder Judicidrio, sobretudo ao guardido das normas constitucionais, traz a tona o desafio
do STF de integrar a sustentabilidade como principio fundamental e as implicacoes fu-
turas do julgamento da ADI 5553, tanto para os brasileiros quanto para os ecossistemas,
ambos dependentes da conexdo essencial entre o pensar, o querer e o agir.

A sociedade civil emerge como um catalisador da agenda da sustentabilidade ¢, em atuagao
coordenada com as instituigoes, organizagoes e os movimentos sociais, ¢ possivel combater
o esvaziamento das politicas publicas. Insta destacar a contribuicio dos Féruns Estaduais e
do Distrito Federal de Combate aos Impactos dos Agrotéxicos, bem como da Campanha
Permanente Contra os Agrotdxicos e Pela Vida, que é uma articulagio composta por mais
de 100 organizacoes no Brasil, destinada a denunciar o uso de agrotdxicos no pais e promo-
ver a agroecologia como modelo de producio em defesa da satide e da vida.

As questoes relacionadas com o direito a alimentagio, a saide e ao meio ambiente eco-
logicamente equilibrado precisam ser pautadas transversalmente na agenda de diferentes
setores de governo e da sociedade e devem ser abordadas de forma integrada, de modo a
potencializar e qualificar o que vem sendo feito.

A CRFB/88 consagra a natureza institucional brasileira de Estado Democritico de
Direito logo em seu artigo 1°. Independente do grau de efetivagao de tal preceito na
prética das relacoes, a democracia estd estampada na inten¢do constitucional e parame-
triza os tragos de nosso sistema juridico. O viés de transformagao social proposto pela
Constitui¢do harmoniza com este objetivo democritico, bem como com a adjetivagao
“Estado Democrdtico de Direito Ambiental”.

A garantia dos direitos albergados na CRFB/88 ¢ o usufruto pelo povo dos bens juridicos
mediante a devida protegao pelo Estado sao pressupostos para a constru¢ao de uma socie-
dade mais justa, em que resguardados os objetivos fundamentais da Reptblica Federativa
do Brasil, como a erradicagio da pobreza e reducio das desigualdades sociais e regionais
e, ainda, os Objetivos do Milénio, propostos pela ONU, para afirmagio da cidadania e
garantia do minimo existencial.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n15 | p.1-312 | Jan/Jun.2021 167



Depreende-se haver a harmonia desses preceitos com os objetivos da Defensoria Pablica
da Unido: primazia da dignidade da pessoa humana, reducio das desigualdades sociais,
prevaléncia e efetividade dos direitos humanos de necessitados e pessoas em situagio de
vulnerabilidade. Nesse sentido, é cabivel o pedido de habilitagio da Defensoria Publica da
Uniao na qualidade de amicus curiae ou a intervengao como custos vulnerabilis na ADI 5553.

A Defensoria Publica da Unido, institui¢ao destinada a prestar assisténcia juridica gratui-
ta e que tem como fungio precipua a defesa de grupos sociais especificos que meregam
especial protecdo, deve dar atencdo prioritdria & protecao do direito social & alimentagao
adequada, do direito difuso a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, a seguranca
alimentar e a satide, prevenindo retrocessos e promovendo o avan¢o na protecio de bens
juridicos de valor inestimdvel.
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RESUMO

Este artigo tem por objetivo analisar e discutir a fungao das astreintes como instrumento
de acesso 2 justica com inten¢do de maximizar a efetividade dos provimentos judiciais e
a viabilidade de alteracio do valor e da periocidade das multas cominatérias vencidas.
Aborda também a importincia da multa coercitiva para o ordenamento processual civil
com observancia dos principios da proporcionalidade, da razoabilidade e da vedagao ao
enriquecimento sem causa. Conclui que a redugdo ou exclusio da astreinte deve ser feita
com cautela pelo magistrado sob pena de se colocar em risco a prépria natureza dos co-
mandos judiciais.

Palavras chave: Astreinte. Acesso a justica. Redugao. Efetividade.

ABSTRACT

This article aims at analyzing and discussing the role of contempt of court as an instru-
ment of access to justice with a way to increase the effectiveness of judicial provisions and
the feasibility of changing the amount and timing of overdue fines. It also addresses the
importance of coercive fines for civil procedural planning observing the principles of pro-
portionality, reasonableness and the prohibition of unjust enrichment. It concludes that
the reduction or exclusion of the contempt of court should be done with caution by the
judge under the risk of putting at risk the very nature of the judicial commands.

Keywords: Contempt of court. Access to justice. Reduction. Effectiveness.
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INTRODUCAO

A multa cominatéria, ao revés da simples multa sancionatéria/compensatdria, ¢ aplicada pelo
Juizo com vistas ao efetivo adimplemento/cumprimento de suas decisoes. Trata-se, dessa manei-
ra, de importante instituto que contribui, de sobremaneira, a efetividade do comando judicial.

Dessa forma, para fins de efetiva satisfagio das obriga¢oes de fazer, hd necessidade de que
o Judicidrio, além de observar o préprio comando adjetivo, adeque suas decisoes aos prin-
cipios constitucionais norteadores do Processo Civil.

A multa cominatéria, nesse sentido, estd relacionada tanto ao acesso a justi¢a previsto na
Constituigio da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88) quanto ao principio da efetivi-

dade do processo a fim de assegurar, ainda mais, a efetividade dos provimentos jurisdicionais.

Assim, esse instituto, ji previsto no Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73), tam-
bém, estd disposto nos artigos 536 e 537" do Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC).

A astreinte, portanto, além de incrementar a efetiva tutela jurisdicional, implementa,
por ricochete, a garantia fundamental de acesso 4 justica ao ser um instrumento de
efetividade jurisdicional.

A obtencio de provimentos judiciais, nesse raciocinio, deve ser capaz de provocar altera-
¢oes no plano fatico para realizagao dos direitos®. Ora, sem a efetividade do processo hd a
“frustracao” do sistema®.

Dai a necessidade, com vistas a rdpida e integral satisfacdo da tutela pretendida e incre-
mento da seguranga juridica, do estabelecimento de pardmetros para fixagio das aszreintes
a fim de majorar a previsibilidade dos comandos judiciais e, entao, com base em diretrizes
objetivas, possibilitar sua excepcional alteraco.

! BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Didrio Oficial (da) Reptblica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 mar. 2015. Se¢ao 1, p. 1.

> AMARAL, G. R. As astreintes ¢ o novo Cddigo de Processo Civil. Revista de Processo, p. 181-214,
abr. 2010. p. 26.

> CRUZ, M. V. R. da. A multa didria como meio de coer¢ao para a efetivacao da tutela jurisdicional que
impées as partes obrigacio de fazer, nao fazer ou entregar coisa certa. 2010. 123 f. Dissertagio (Mestrado
em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sio Paulo, 2010. p. 8; p. 10.
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Pretende-se, diante disso, em atengao aos principios da razoabilidade, da proporcionalida-
de e da vedagao ao enriquecimento sem causa’, considerando que “em razio da sua indis-
cutivel natureza cominatéria, devem pressionar o devedor a cumprir, de maneira célere e
espontinea, a obrigacio que lhe foi imposta em decisao judicial e merecem ser arbitradas
sem menosprezo ou exagero ~, ponderar se a reducio e revogagio de multas cominatérias
vincendas e vencidas estipuladas excessivamente frente as respectivas obrigagoes principais

acarretam eventuais riscos a efetividade dos provimentos judiciais.

Este artigo, ao final, com foco no acesso a justica, na instrumentalidade do processo e na
efetividade das decisoes judiciais, com espeque da doutrina e da jurisprudéncia, pretende
analisar, de forma diddtica e ndo exaustiva, os critérios de fixacido do instituto da multa co-
minatdria; demonstrar as consequéncias da redugao ou da revogacio das astreintes; mor-
mente quando vencidas; e, desse modo; promover uma reflexdo critica acerca da realidade
processual, pois conquanto seja certo que o Juizo possa modificar o valor/periodicidade
acaso excessivos, também é certo que as astreintes, em ultima andlise, incrementam o aces-
$0 a justica, ao visarem o adimplemento das decisoes judiciais.

Portanto, no decorrer deste artigo, para fins da andlise e discussao aqui externadas, uti-
lizar-se-4 as expressoes “multa”’, “multa coercitiva’, “multa cominatdria”, “multa didria”,
“multa periédica” e “astreinte” como sinénimas.

1.DO ACESSO A JUSTICA
1.1 Das trés ondas do movimento renovatério

O movimento de acesso a justica, conforme sabido, ganhou destaque por meio do “Projeto
Florenga”, cujos principais resultados foram expostos na obra “Acesso a Justi¢a™, de auto-
ria de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, traduzida pela jurista Ellen Gracie Northfleet,
antes de ter ocupado uma das 11 cadeiras do Pretério Excelso.

Pois bem, naquela célebre obra identificou-se que o incremento do acesso a justica é re-
alizado, essencialmente, por meio de movimento renovatério dividido em trés ondas, as
quais, a despeito de terem surgido em épocas diversas, tém semelhangas.

A primeira onda, ao visar a assisténcia judicidria aos pobres, caracteriza-se pela prestagao
de assisténcia no s6 judicidria, mas também juridica, prévia e informativa; e, dessa forma,
estd relacionada ao obstdculo econdmico.

J4 a segunda onda, oriunda da incapacidade de que o tradicional processo civil, de cardter
individualista, proteja adequadamente os direitos coletivos, pretende contornar o obs-
ticulo organizacional correlacionando-se, sobremaneira, a representagio dos interesses
difusos em juizo.

¢ AMARAL, G. R. Op. Cit., p. 184.
> CRUZ, M. V.R. da. Op. Cit.
¢ CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justiga, 1988.
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A terceira e ultima onda (ainda ndo exaurida), de aspecto mais largo, busca, além de
melhorar a capacita¢io dos operadores de direito, implementar técnicas processuais ade-
quadas, dentre as quais se encontram as alternativas para resolugao de conflitos vigentes.

Percebe-se, portanto, que a Constitui¢io Federal, ao incumbir a Defensoria Publica da
Uniao (DPU) da luta pelo efetivo acesso aos direitos humanos, a banhou das trés ondas.

Dai que essa luta, consoante art. 134 da CRFB/88, ao pautar-se pelo enfrentamento do
exercicio da cidadania na pés-modernidade extrapola o Ambito juridico, nio se limita ao
ordenamento processual, usualmente beligerante.

2.DAS ASTREINTES NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO
2.1 Do carater coercitivo

O direito brasileiro possui um sistema aberto e generalizado de técnicas coercitivas’. O
aperfeicoamento do cédex processual civil almeja, sem prejuizo das garantias constitucio-
nais, concretizar os direitos das partes dentro do interregno temporal necessdrio e razodvel
para o regular deslinde da demanda.

O artigo 4° do NCPC, nesse sentido, dispoe que “as partes tém o direito de obter em
prazo razodvel a solugao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa™®, sendo que a
multa cominatdria, nesse contexto, a fim de evitar o descumprimento do comando judi-
cial, ¢ estipulada com vistas a satisfagio integral da obrigagao.

Como ensina Luiz Guilherme Marinoni:

¢ certo que, mais tarde, a prépria pratica dos juizes franceses, con-
tra a lei, acabou assumindo a necessidade da utilizacio da multa
para atuar sobre a vontade do inadimplente, quando surgiu das
astreintes, forma através da qual o juiz impée o pagamento de uma
soma em dinheiro para as hipéteses de nio cumprimento da deci-
sdo ou da sentenga’.

A astreinte, de origem francesa, conforme prevista no CPC/73', configura-se como
mecanismo de execucdo indireta, cujo principal objetivo é a coagio do devedor no
adimplemento das obrigacoes de fazer, nao fazer ou dar coisa mediante a imposigio de
multa pecunidria.

7 ARENHART, S. C. A doutrina brasileira da multa coercitiva: trés questoes ainda polémicas. Revista
Forense, p. 233-255, mar./abr. 2008.

8 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Didrio Oficial (da) Repiiblica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, DE 17 mar. 2015. Se¢ao 1, p. 1.

? MARINONI, L. G. ez al. Curso de processo civil: execucio, 2008, p. 73.

1 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Didrio Oficial (da) Republica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 jan. 1973. Se¢ao 1, p. 1.
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Tal multa cominatéria, atualmente, encontra-se disposta no NCPC em seu art. 497, que
versa acerca do poder geral de cautela.

A astreinte, dessa forma, possui quatro caracteristicas essenciais, quais sejam: i) carater
acessorio, ao almejar o cumprimento especifico de outra condenacio; ii) acepgio coer-
citiva'’ ao visar, por meio da coer¢do, que o devedor cumpra a determinagao contida no
comando judicial; iii) cardter arbitrdrio, por ser despiciendo que a decisao concessiva de
tal medida seja motivada e, por consequéncia, ¢ desnecessirio a mengao dos parimetros
utilizados para fixagao das astrientes; iv) cardter patrimonial, pois toda a quantia referente
a apuragio desta medida serd revertida em favor do préprio credor'?.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), nesse diapasio, jd assentou que “as astreintes nao
tém cardter punitivo, mas coercitivo e tem a finalidade de pressionar o réu ao cumprimen-
to da ordem judicial”®.

A doutrina, conforme Carvalho, também, ensina que “a multa didria, ou astreintes, tem
por objetivo coagir o devedor a satisfazer, com maior exatiddo possivel, a prestacio de
uma obrigagio, fixada em deciso judicial ou em titulo extrajudicial”'*. E, nesse diapasao,
Sérgio Cruz Arenhart descreve:

assim como toda técnica de pressao psicoldgica, o objetivo da multa
coercitiva é o de vencer a vontade do ordenado. A coercio estatal sus-
tenta-se na ameaga de um mal, visando a contar com a cooperagio
dos individuos no cumprimento das deliberagdes do Estado (delibe-
ragdes estas que podem assumir o cardter legislativo, administrativo
ou jurisdicional) .

A multa cominatéria, assim, em geral, ¢ aplicada a fim de pressionar psicologicamente o
devedor a cumprir uma obrigagio que nao pode ser repetida’®.

2.2 Da aplicagao no Novo Cédigo de Processo Civil

O Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC), dada a importancia do instituto das astreintes
para o ordenamento juridico, manteve sua aplicabilidade e possibilidade de cumprimento
provisério', de forma compativel com a obrigacao, e fixacao de oficio ou a requerimento
da parte dentro de prazo razodvel para satisfagao da decisao. A multa didria, ainda, poderd

1 FLEXA, A.; DIAS, B. A. Astreintes no novo CPC: perspectivas e controvérsias. R. EMER], p. 158-167,
jan./abr. 2017. p. 161.

2 AMARAL, G. R. Op. Ciz., p. 205.

" AgRg no AREsp 419.485/RS, Rel. Ministro Raul Aradjo, Quarta Turma, julgado em 04-12-2014, DJe
19-12-2014.

4 CARVALHO, F. Execugio da multa (astreintes) prevista no art. 461 do CPC, 2004, p. 114.

> ARENHART, S. C. Op. Cit., p. 236.

'® NEVES, D. A. A. Novo Cédigo de Processo Civil: leis 13.195/2015 e 13.256/2016, 2016, p. 351.
7 BUENO. C. S. (Coord.). Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, 2017, p. 369.
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ser imposta tanto na decisdo interlocutéria de tutela de urgéncia e evidéncia quanto na
sentenga definitiva. Além disso, a mingua de previsio expressa, o magistrado, com base
no poder geral de cautela, poderd utilizd-la na fase do cumprimento a fim de assegurar
a efetiva prestagao jurisdicional, pois a satisfagao tardia do comando judicial, na célebre
méxima de Rui Barbosa, trata-se, ao final, de injustica institucionalizada.

O NCPC, conquanto tenha ampliado a aplicagio desse instituto, anteriormente restri-
to a tutela especifica das obrigacoes de fazer, nao fazer e entregar coisa, ao possibilitar
expressamente sua fixagdo em demandas de qualquer natureza, inclusive as que tenham
por objeto obrigagao de pagar quantia pecunidria, nao estabelece pardmetros definidos, e
dessa forma, torna o valor a ser arbitrado por cada magistrado extremamente subjetivo'®.

A doutrina e a jurisprudéncia, nesse raciocinio, apontam alguns critérios para fins de fixa-
¢ao da astreinte. O colendo STJ, por meio de decisdo prolatada por seu doutor ministro
Luis Felipe Salomao, fixou os seguintes critérios:

Valor da obrigacio e importancia do bem juridico tutelado; Tem-
po para cumprimento (prazo razodvel e periodicidade); Capacidade
econdmica e capacidade de resisténcia do devedor; Possibilidade de
adogao de outros meios pelo magistrado e dever do credor de mitigar
o proprio prejuizo®.
Assim, além da condi¢io econdmica da parte e de sua capacidade de resisténcia frente ao
cumprimento da decisio, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade também
devem ser observados no momento de fixagao da astreinte a fim de se desestimular a inér-
cia injustificada do devedor no cumprimento do comando judicial®.

Os entendimentos doutrindrio e jurisprudencial, sintetizados, respectivamente, pela afir-
magio de Guilherme Rizzo Amaral e pela decisao lavrada no 4mbito do egrégio ST]J,
convergem no sentido de que o valor adequado deve ser razodvel e proporcional ao cum-
primento da obrigagao:

A andlise da natureza juridica das astreintes e a compreensio do seu
cardter coercitivo e nio punitivo [...] faz com que possamos ofere-
cer solugbes partindo de uma interpretacio sistemdtica do ordena-
mento juridico, sempre com os olhos voltados para a permanente
tensio entre os valores efetividade e seguranca, e para a utilizacio
do postulado normativo aplicado da proporcionalidade, na solucio
do conflito axiolégico?.

' FLEXA, A.; DIAS, B. A. Op. Cit., p. 162.

19 Aglnt no AgRg no AREsp 738.682/R], Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Rel. p/ Acérdio Ministro Luis
Felipe Salomio, Quarta Turma, julgado em 17/11/2016, DJe 14/12/2016. apud FLEXA, A.; DIAS, B. A.
Astreintes no novo CPC: perspectivas e controvérsias. R. EMER], p. 158-167, jan./abr. 2017. p. 163.

2 GOMES, M. E; MONTEIRO, T. L. M. M. Aplicacio diferenciada das astreintes no direito ambiental
para garantir a efetividade da sua protecio. Revista de Processo, Jurisdigao e Efetividade da Justica,

p. 206-224, jul./dez. 2016.
2 AMARAL, G. R. Op. Cit, p. 184.
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somente em casos excepcionais, quando a quantia arbitrada se mos-
trar exorbitante ou insignificante, em flagrante violacao dos princi-
pios da razoabilidade e da proporcionalidade, admite-se rever o valor
da multa didria aplicada pelas instincias ordindrias®.

Assim, a par da possibilidade de redugao da multa cominatéria, inclusive de oficio, ir de
encontro a legislagao processual vigente e ao entendimento jurisprudencial, acaso se ob-
serve os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, nao se pode perder de vista,
com foco no acesso a justica, a conveniéncia de que o seu cardter publico seja assegurado
sob pena de esvaziar-se a sua fungao coercitiva.

3.PARAMETROS PARA A MODIFICACAO DAS ASTREINTES

A astreinte ndo deve ser fixada em valor vil, sob pena de se instigar, por vias reflexas, o descum-
primento da ordem judicial. Tampouco nio pode ser estabelecida em guantum exorbitante ao
ponto de provocar o enriquecimento ilicito da parte beneficiada®. Dai a necessidade de que os
principios da razoabilidade, da proporcionalidade e da vedagio ao enriquecimento sem causa
sejam ponderados com o fito de se evitar a inefetividade dos provimentos judiciais.

O magistrado pode atuar, de oficio, a fim de modificar o valor da astreinte quando verifi-
car no caso concreto a presenca dos requisitos previstos no art. 537 do NCPC*.

A larga parte da doutrina, com base no Enunciado 96 da Primeira Jornada de Direito
Processual Civil, entende que a astreinte nio estd limitada ao valor da obrigagao®:

Os critérios referidos no caput do art. 537 do CPC devem ser obser-
vados no momento da fixagio da multa, que nio estd limitada ao valor
da obrigacio principal e nao pode ter sua exigibilidade postergada para
depois do transito em julgado”. Destaco que, a rigor, o que estd limita-
do ao valor da obrigacio principal é a cldusula penal. Isso, contudo, se
d4 em razdo de vedagio legal, em particular em razio do disposto no
art. 421 do Cédigo Civil, in verbis: “o valor da cominagio imposta na
cldusula penal ndo pode exceder o da obrigagio principal®.

A astreinte também pode ser estipulada em qualquer unidade de tempo, seja em horas,
dias, semanas, meses ¢ até mesmo anos, dependendo do caso concreto e; por isso, parte da
doutrina prefere denomind-la “multa periédica™.

> Aglnt no AREsp 747.974/MS, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 22-08-2017,
DJe 03-10-2017.

2 NERY ]GNIOR, N.; NERY, R. M. de A. Cédigo de Processo Civil comentado, 2006, p. 588.

2 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Didrio Oficial (da) Republica Federativa do Brasil,

Poder Executivo, Brasilia, DE, 17 mar. 2015. Se¢do 1, p. 1.
% CAMARA, A. E. O novo processo civil brasileiro, 2017, p. 375.
26

HERTEL, D. R. As astreintes ¢ o novo cédigo de processo civil. Empério do Direito, 5 abr. 2018.

7 MENINI, J. S. Multa didria: técnica processual para efetivagio da tutela especifica. 2007. 332 f.
Dissertagio (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sio Paulo, 2007.. p. 1.
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3.1 Alteragao do valor da multa coercitiva vencida

A multa deverd ser suficiente, compativel e cumprida em prazo razodvel®. Assim, um
sistema flexivel de técnicas de tutela jurisdicional permite ao juiz ponderar tais valores,
além do respeito a efetividade e seguranga ao eleger o mecanismo adequado ao caso
concreto”. Logo, a autoridade estatal deverd agir com equilibrio e moderagao quando
da prolagao de decisoes.

Nesse sentido, conforme o § 1° do art. 537 do NCPC, o comando judicial que fixa “as
astreintes contém implicitamente a cldusula rebus sic stantibus processual, a qual legitima
a modificagao da decisao diante da alteragio do cendrio fético no qual ela foi proferida™.

Importante registrar que hd duas correntes doutrindrias no tocante a possibilidade de alte-
racdo do valor da astreinte; sendo que a primeira que se trata da orientagio predominante,
com apoio na cldusula rebus sic stantibus e nos principios da proporcionalidade e da veda-
¢40 ao locupletamento ilicito, defende, sempre que a multa periddica se mostrar excessiva,
pela conveniéncia de sua alteragao, inclusive para abarcar importes vencidos®'. Tal corren-
te ¢ corroborada pelo entendimento jurisprudencial majoritdrio, entdo, construido sob a
égide do § 6° do art. 461 do CPC/73, com vistas a minorar a “industria das astreintes”.

O entendimento da primeira corrente doutrindria pode, nesse diapasao, ser resumido, res-
pectivamente, pela decisao lavrada no ambito do colendo STJ e pela afirmacio de Sérgio
Cruz Arenhart que convergem no sentido de que a multa pode ser alterada inclusive com
efeitos ex tunc:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ASTREIN-
TES. REVISAO DO VALOR. POSSIBILIDADE. INEXISTEN-
CIA DE VIOLACAO A COISA JULGADA. INTIMACAO
PESSOAL. NECESSIDADE. SUMULA 410/ST]. DECISAO
AGRAVADA MANTIDA. IMPROVIMENTO. 1 — A jurispru-
déncia desta Corte orienta que “o legislador concedeu ao juiz a
prerrogativa de impor multa didria ao réu com vista a assegurar o
adimplemento da obrigacio de fazer (art. 461, caput, do CPC), bem
como permitiu que o magistrado afaste ou altere, de oficio ou a re-
querimento da parte, o seu valor quando se tornar insuficiente ou
excessiva, mesmo depois de transitada em julgado a sentenga, nio
se observando a preclusio ou a coisa julgada, de modo a preservar a
esséncia do instituto e a propria l6gica da efetividade processual®?.

% ARCA, D. G. A redugao do valor das astreintes vencidas a luz do artigo 537 § 1° do Cédigo de
Processo Civil de 2015. 2017. 23 f. Monografia (Especializagio em Direito Processual Civil) — Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

» AMARAL, G. R. Op. Cit, p. 210.
% HERTEL, D. R. Op. Cit.
31 FLEXA, A; DIAS, B. A. Op. Cit., p. 165.

32 AgRg no AREsp 195.303/SP, Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 28/05/2013, DJe
12/06/2013). 2 — (...). 4 — Agravo Regimental improvido. AgRg nos EDcl no REsp 1459296/SP, Rel.
Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 19/08/2014, DJe 01/09/2014.
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Nio fica abrangida a decisio que fixa a astreinte (seja em sentenca,
seja em liminar), a0 menos na parte em comento, pela autoridade da
coisa julgada. Nem mesmo fica ela sujeita a cldusula rebus sic stan-
tibus, no sentido de que somente poderia ser modificado o valor da
multa em caso de alteragao do estado de fato®.

A primeira corrente, portanto, ao concluir pela possibilidade de modificacio do valor
da astreinte com efeitos retroativos, por ricochete, entende pela inaplicabilidade da coisa
julgada, cujos efeitos estdo previstos no art. 5° § XXXVI da CFRB/88%; e, dessa forma,
recorre aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade 4 titulo de fundamentagao
para permitir a sua alteragio, a qualquer momento, inclusive apds o trinsito em julgado.

Conforme José dos Santos Carvalho Filho, sao fundamentos para anilise da aplicacio do
principio do principio da proporcionalidade:

a) adequagdo, significando que o meio empregado na atuagio deve
ser compativel com o fim colimado; b) exigibilidade, porque a con-
duta deve ter-se por necessdria, no havendo outro meio menos gra-
voso ou oneroso para alcangar o fim publico, ou seja, o meio esco-
lhido ¢ o que causa o menor prejuizo possivel para os individuos; c)
proporcionalidade em sentido estrito, quando as vantagens a serem
conquistadas superam as desvantagens®.

Ademais, a primeira orientagao, partindo da vedagao ao enriquecimento sem causa, dis-
posta no art. 884 do Cédigo Civil*, conclui que o ordenamento juridico permite, se
constatada a insuficiéncia ou abusividade da multa didria, a possibilidade de alteragao de
seu valor ou/e de sua periodicidade.

J4 a segunda corrente minoritdria que, com apoio no método exegético e no art. 537 §
1° do NCPC, entende que a interpretagio deste dispositivo legal “a contrério senso, leva
a conclusao de que a alteragao ou exclusao, do valor ou da periodicidade, das astreintes
somente serd cabivel quando se tratar de multas vincendas, nao sendo possivel, portanto,
que o magistrado a modifique multas didrias vencidas™’, pode ser sintetizada pela seguin-
te afirmacio de Alexandre Cimara:

s6 se pode reduzir ou aumentar multa vincenda, nio sendo admis-
sivel a alteracdo de valor de multa ji vencida, o que implicaria a
reducio do valor de um crédito j4 configurado do demandante, vio-
lando-se um seu direito adquirido®.

% ARENHART, S. C. Op. Cit,, p. 198.

3 BRASIL. Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2019].

% CARVALHO FILHO, J. dos S. Manual de direito administrativo, 2006, p. 31.

3¢ BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Didrio Oficial (da) Repuiblica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, DE 11 jan. 2002. Se¢do 1, p. 1.

¥ FLEXA, A.; DIAS, B. A. Op. Cit., p. 165-166.
3% CAMARA, A. E O novo processo civil brasileiro, 2017, p. 375-376.
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O Projeto de Lei n° 168/2015 que culminou no CPC/15, ao final, quase foi alterado
para, expressamente, prever que a modificacio de multa periddica, inclusive de valor,
somente seria aplicada para o futuro e, portanto, nio teria eficdcia retroativa®; e, nesse
sentido, o poder do juiz restringir-se-ia a adequacao de astreintes vincendas.

Salienta-se que, conquanto exista autorizacao legal expressa para que o magistrado reduza
a multa; verifica-se, a partir da interpretacio do artigo 537 do NCPC, a inexisténcia de
disposi¢ao acerca do momento processual em que o Juizo poderia minord-la.

A segunda corrente, dessa forma, ao concluir apenas pela possibilidade de modificagao do
valor de multa vincenda, entende que a vedagio ao enriquecimento sem causa nao deve
ser utilizada para permitir a alteragio das astreintes vencidas, pois estao incorporadas ao
patriménio do credor®® como verdadeiro direito adquirido.

Nesse sentido, Arenhart e Alexandra Flexa, respectivamente, afirmam:

a intengo serd sempre colocar o devedor na situagdo de jamais optar
pela multa e sempre cumprir a ordem judicial. Para tanto, a multa
necessariamente deve revestir-se de certa dose de violéncia, sob pena
de transformar o Judicidrio em um poder de mentira, que s6 atua
para o reconhecimento (mas nio para a efetivagio) de direitos*!.

Isso porque, se a multa é devida em razao do inadimplemento do deve-
dor e tem como destinatdrio o credor, que estd privado do bem da vida,
por culpa do devedor, o seu enriquecimento com a percepgio das as-
treintes é devida, ou seja, hd um titulo judicial que legitima o surgimen-
to deste crédito para o credor, qual seja: a demora do devedor em efe-

tivar o comando judicial. H4, portanto, enriquecimento com causa®.

Parte do entendimento jurisprudencial também converge nessa orientagio de que a alte-
racdo do valor da astreinte nao alcanca as prestagdes ja vencidas:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO DE ASTREIN-
TES. REDUCAO DE OFICIO COM FUNDAMENTO NO AR-
TIGO 461, §62 DO CPC/1973. DECISAO AGRAVADA PROFE-
RIDA JA SOB A EGIDE DO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. LEI PROCESSUAL QUE TEM APLICACAO IMEDIATA.
IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO DE MULTA VENCIDA,
FIXADA EM SENTENCA JA TRANSITADA EM JULGADO, E
CONTRA A QUAL A PARTE RE SEQUER INTERPOS RECUR-
SO. VEDACAO CONTIDA NO ARTIGO 537, §12,1 DO NCPC.

» NEVES, D. A. A. Op. Cit., p. 351-352.

% Jurisprudéncia do TJ/R]. Recurso provido. (0030602-13.2016.8.19.0000 — Agravo de Instrumento —
Relator: Des(a). Pedro Saraiva de Andrade Lemos — Julgamento: 28/09/2016 — Décima Camara Civel do
TJER]) apud FLEXA, A.; DIAS, B. A. Astreintes no novo CPC: perspectivas e controvérsias. R. EMER],
Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 158-167, jan./abr. 2017. p. 167.

# ARENHART, S. C. Op. Cit.
2 Ihid, p. 166.
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A multa por descumprimento é instrumento que visa dar efetividade
a0 processo, € se, No caso concreto, atingiu valor expressivo, isto se
deveu a prépria conduta desidiosa da parte que se furtou ao cum-
primento de comando judicial. Restabelecimento do valor fixado em
sentenca. Jurisprudéncia do TJ/R]J. Recurso provido®.

Cumpre, desse modo, registrar que a aplicagao do principio do enriquecimento sem causa
de forma desconexa com o caso concreto para reducio de multa vencida poderd enfraque-
cer em muito a efetiva¢do dos comandos judiciais.

Assim, conforme descrito por Daniel Amorim Assumpgao Neves, a natureza juridica e a
funcao da astreinte devem ser consideradas a fim de possibilitar a adequada modificagao:

Em meu entendimento, enquanto a multa mostrou concreta utilidade
em pressionar o devedor, o valor obtido ¢ realmente um direito ad-
quirido da parte, nao podendo o juiz reduzi-lo, ainda que instado a
tanto pela parte contrdria. Mas isso nio significa que o valor calculado
durante todo o tempo de vigéncia da multa seja efetivamente devido,
porque a partir do momento em que a multa teve o seu objetivo frus-
trado, perdendo a sua fungio, a sua manutengio passaria a ter cardter
puramente sancionatdrio, com nitido desvirtuamento de sua natureza.
O mais adequado € o juiz determinar, com eficdcia ex tunc, a partir de
quando a multa j& nao tinha mais utilidade, revogando-a a partir [sic]
desse momento e calculando o valor somente relativamente ao periodo
de tempo [sic] em que a multa se mostrou ttil. Reconheco que a de-
terminacio exata do momento a partir de quando a multa passou a ser
indtil pode ser extremamente dificil, mas caberd ao juiz determind-lo
valendo do principio da razoabilidade®.

Portanto, na hipé6tese de resisténcia injustificada da parte, nio se mostra cabivel a redugio
do valor consolidado da multa, salvo se no caso concreto restar demonstrado que a astrein-
te teve a sua finalidade executiva desviada®.

Dai a necessidade de que o caso concreto, com o apoio dos parimetros fixados no decor-
rer deste artigo, seja analisado de forma detida a fim de possibilitar a aplicacio do art.

537 § 1° do NCPC de forma justa e razodvel.

4.A ALTERACAO DAS ASTREINTES EM CONTRAPONTO A EFETIVIDADE
DOS PROVIMENTOS JURIDICIONAIS

A tutela jurisdicional, conforme José Roberto Santos Bedaque:

corresponde a protegio a ser conferida pelo Estado-jurisdigao a situ-
acio da vida retratada abstratamente em regras existentes no plano

4 FLEXA, A.; DIAS, B. A. Op. Cit., p. 167.
“ NEVES, D. A. A. Manual de direito processual civil, 2013, p. 966.

# CUBELLS, P. A. Multa coercitiva (astreintes): do CPC 1973 ao CPC 2015. 2015. 51 f. Monografia
(Graduagao em Direito) — Universidade de Brasilia, Brasilia, DE 2015. p. 33.
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do direito material. Por nio ser a lei substancial suficiente para asse-
gurar a satisfacdo espontinea do interesse por ela assegurado, neces-
sdrio buscar o auxilio na fun¢io estatal criada exatamente para impor

coercitivamente a vontade do legislador®.

J4 o principio constitucional do direito de agao, de acordo com Nelson Nery Junior:

nio ¢é suficiente o direito A tutela jurisdicional. E preciso que essa
tutela seja adequada, sem o que estaria vazio de sentido o princi-
pio. Quando a tutela adequada para o jurisdicionado for medida
urgente, o juiz, preenchidos os requisitos legais, tem de concedé-la,
independentemente de haver lei autorizando, ou, ainda, que haja lei
proibindo a tutela urgente®.

A doutrina, nos dizeres de Bueno, assim, define o principio da efetividade do processo:

O principio da efetividade do processo, neste sentido — e diferente-
mente dos demais —, volta-se mais especificadamente aos resultados da
tutela jurisdicional no plano material, exterior ao processo. E inécuo
falar em um “processo justo” ou em um “processo devido”, dando-se a
falsa impressdo de que aqueles atributos tendem a se esgotar com a tao
s6 observancia da corre¢do do meio de produzir a decisio jurisdicional
apta a veicular a tutela jurisdicional. O “justo” e o “devido”, com efei-
to, vdo além do reconhecimento jurisdicional do direito.*

A tutela jurisdicional, assim, além de ser adequada ao jurisdicionado que “deve conseguir,
por meio do Poder Judicidrio, tudo aquilo e exatamente aquilo que lhe é assegurado pelo
ordenamento juridico™’, deve ser efetiva e tempestiva.

A multa coercitiva, nesse sentido, pode ser elevada, diminuida, ter sua periodicidade mo-
dificada ou ser suprimida, tudo em conformidade com o caso concreto®. Contudo, con-
siderando que o principal objetivo da astreinte é compelir o demandado no cumprimento
da ordem judicial, é importante avaliar a relagio entre a efetividade dos provimentos
jurisdicionais e a possibilidade de alteragao da multa cominatéria.

Com efeito, o inciso V do art. 14, e respectivo pardgrafo tnico, do NCPC, ao inserirem
o cumprimento especifico dos provimentos mandamentais no rol dos deveres dos partici-
pantes do processo, manifestam a nova tendéncia do processo civil de resultados’.

A func¢io da multa coercitiva, nesse giro, é garantir a obediéncia a ordem judicial e, portan-
to, ap6s sua preclusio, resta seu cumprimento pelo devedor. Conforme dispoe Guilherme

N

¢ BEDAQUIE, J. R. dos S. Efetividade do processo e técnica processual, 2006, p. 507-508.
7 NERY JUNIOR, N. Principios do processo civil na Constituigio Federal, 2002, p. 100.
BUENO. C. S. (Coord.). Op. Cit, p. 59.

Ibid., p. 55.

° ARENHART, S. C. Op. Cit..

MENINL J. S. Op. Cit., p. 25.
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Rizzo Amaral, “as astreintes teriam o papel de proteger a dignidade do Poder Judicidrio,
de forma que toda, mesmo que venha a ser posteriormente cassada ou reformada, ¢ digna
desta protecio, e, portanto, uma vez descumprida, deve ensejar a punigao do infrator”.

Importante, neste momento, registrar que, de fato, esta multa ndo protege tdo somente os
credores, ji que é a autoridade do Estado que néo ¢ respeitada com o descumprimento do
comando judicial. Assim, é um instrumento de zelar pela dignidade do Poder Judicidrio
sem violentar a pessoa humana®, sendo que tal ameaca exercida estd na possibilidade de
vir a alcancar o patriménio do devedor.

Alids, conforme descreve a doutrina, “o fato de o valor da multa nao poder ser cobrado
desde logo nio retira o seu cardter de coercio. O réu somente nio serd coagido a fazer ou
nio fazer quando estiver seguro de que o tltimo julgamento lhe serd favordvel™*. Ou seja,
<« . . . ’ \ . . .

a finalidade da multa coercitiva, portanto, ¢ a de dar for¢a 2 ordem judicial, decorrendo
diretamente da autoridade do Estado™.

O magistrado, portanto, deve observar o principio da efetividade dos provimentos juris-
dicionais a fim de zelar pelo cardter coercitivo da astreinte.

Tal conclusao ¢ verificada, nos dizeres de Guilherme Rizzo Amaral, ao constatar que nas
agoes de massa, os consumidores individuais litigam contra grandes corporagoes, o juiz se
vé na dificil situacio de fixar multa capaz de intimidar o réu com todo seu poderio econd-
mico e, a0 mesmo tempo, Nao proporcionar o enriquecimento injusto ou desproporcio—
nal do autor®. Dai que Cindido Rangel Dinamarco é assertivo, pois “a finalidade desta ¢
persuadir, e o juiz verifica que o obrigado ainda prefere pagar a multa a consumar o adim-
plemento, o aumento do valor pode concorrer para a obten¢ao do resultado desejado™.

Portanto, a corrente doutrindria que nao correlaciona a valoragio da multa com a pre-
tensdo juridica propriamente dita, afirma que nio se sustenta a fixagao de limite para sua
valoragdo, ji que esta deve converter em meio de opressio ao executado para o cumpri-
mento da ordem judicial.

Independente disso, na fixagdo da astreinte, hd a ponderagio pelo principio da vedagio
a0 enriquecimento sem causa, seja do autor ou do réu. Afinal, “ndo se pode, em nome
da efetividade do processo, exigir o cumprimento irrestrito de ordens judiciais eivadas de
ilegalidade de injustica™®.

Paralelamente, sabe-se que um infrator de grande poder econémico poderd preferir nao
pagar a multa e continuar a prética infracional a depender do valor da multa, o que faz

% AMARAL, G. R. Op. Cit,, p. 193.

3 Ibid,, p. 198.

% Ibid, p. 201.

% ARENHART, S. C. Op. Cit., p. 234.

% AMARAL, G. R. Op. Cit., p. 204.

7 DINAMARCO, C. R. A reforma da reforma, 2003, p. 242.
% MENINTL, J. S. Op. Cit., p. 252.
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refletir sobre a real razdo do juiz ser autorizado por lei em alterar o valor da multa para que
o processo se torne verdadeiramente efetivo.

Conforme explicitado, a corrente majoritdria defende que a modificagao do valor da
multa nao viola a autoridade da coisa julgada material, todavia, os criticos apontam a
possibilidade de esvaziamento do cardter coercitivo da multa jd que o executado “teria
conhecimento de que pode contar com sua redugdo de forma retroativa, o que facilitaria
condutas de sua parte de descaso e desidia”’. Além disso, o fato da aplicagio da multa
cominatdria por um tempo previamente determinado também poderia facilitar a anélise
do custo e beneficio do executado em atender a ordem judicial ou nao®.

As decisoes que reduzem as astreintes vencidas podem estimular, portanto, o seu descumprimen-
to, sendo tal entendimento explicitado no julgado abaixo colacionado, 2 titulo exemplificativo:

Pretensao recursal de reforma da decisio para a manutengio do valor
da multa fixado anteriormente. Possibilidade. Decisao proferida sob
aégide do novo cddigo de processo civil. Lei processual que tem apli-
cagdo imediata. Impossibilidade de redugao de multa vencida, fixada
em sede de tutela de urgéncia com sentenga confirmada em sede de
recurso. Vedagdo contida no artigo 537, § 1°, do n CPC. a multa
por descumprimento ¢ instrumento que visa dar efetividade ao pro-
cesso, e se, No caso concreto, atingiu valor expressivo, isto se deveu a
prépria conduta desidiosa da parte que se furtou ao cumprimento de
comando judicial. Restabelecimento do valor fixado que se impoe®'.

Ainda, a fixa¢do da multa pode ser tornar superior ou inferior ao valor da pretensio juri-
dica ja que hd relagio nio necessariamente com o dano causado, e sim com a capacidade
de resisténcia do devedor ao cumprimento da ordem judicial. Conforme Arenhart, “ao
defender que o fundamento da multa coercitiva ¢, somente, o direito material protegido,
abstrai-se a fun¢do da autoridade estatal e, consequentemente, a protegio que essa auto-
ridade merece”™. Alids, como adverte Paulo Henrique dos Santos Lucon, ¢ sabido e res-
sabido que a prestagao jurisdicional intempestiva de nada ou pouco adianta para a parte
que tem razo, constituindo verdadeira denegagao da justica™®.

Todavia, nio se pode perder de vista o préprio direito material envolvido a ponto de des-
vincular o processo da prépria pretensio material, razao pela qual as astreintes devem ser
arbitradas de forma criteriosa, para que possa fazer sentido em relagao a pretensio juridica
a ser alcangada no 4mbito processual®.

% REALE, A. L. E A multa astreinte e sua eventual redugio quanto aos valores vencidos no novo Cédigo de
Processo Civil. Empério do Direito, 20 dez. 2016.

60 NEVES, D. A. A. Op. Cit., 2016. p. 351.

¢ BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. 0016070-97.2017.8.19.0000. Relator:
Jaime Dias Pinheiro Filho.

© ARENHART, S. C. Op. Cit., p. 243.
& CRUZ, M. V. R. da. Op. Cit., p. 10.
% BUENO. C. S. (Coord.). Op. Cit., p. 762.
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CONSIDERACOES FINAIS

A garantia fundamental de acesso a justica perpassa pela efetiva tutela jurisdicional e, por
consequéncia, pelo cardter coercitivo da multa didria. Dai que a multa cominatéria é um
importante instrumento para a efetivagio de direitos, sendo, nesse sentido, recomendado
que o juiz mantenha o valor adequado 4 pretensao juridica tutelada. O sistema processual
em vigor, ao contemplar a possibilidade de que o magistrado, de oficio ou pedido, apli-
que sang¢do pecunidria com vistas a obtenc¢do da tutela jurisdicional, teve como intuito a
criagdo de efetivo mecanismo para a realizagio do direito material.

Cabe, portanto, a0 magistrado, no caso concreto, dentro da discricionariedade, ao fixar as as-
treintes, com o apoio dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, da condicio eco-
ndmica do réu, e de sua capacidade de resisténcia ao cumprimento da obrigacio, jd que o obje-
tivo da norma ¢ desestimular a inércia injustificada do devedor no cumprimento do comando
judicial. Ainda, a aplicagio do principio da proporcionalidade afasta a adogio de medidas pre-
determinadas, pois cada situagao fdtica apresenta caracteristicas e necessidades especificas.

Diante deste quadro, explanou-se acerca da importancia da multa coercitiva para o orde-
namento processual civil e sua utilizacio como ferramenta de efetivagio dos provimentos
jurisdicionais, jd que a atividade satisfativa é um dos escopos da legislacio processual.
Nesse sentido, cumpre repisar que as astreintes devem ser arbitradas de forma criteriosa.

No Brasil, as astreintes foram introduzidas no CPC/1973, com cardter predominante-
mente coercitivo, ao visarem o adimplemento da decisio judicial pelo devedor de forma
mais célere, todavia, sob a égide do art. 537, § 1°, do NCPC, a possibilidade de alteragao

de multas vencidas tornou-se um tema controverso.

Assim, aqueles que entendem pela possibilidade de modificacio de astrientes, mesmo ven-
cidas, socorrem-se dos principios da proporcionalidade, da razoabilidade e da vedacio ao
enriquecimento sem causa, existindo precedentes no 4mbito do STJ que, mesmo apés o
trinsito em julgado da sentenca, ¢é possivel a discussio acerca das astreintes, nao ocorren-
do, desse modo, ofensa a coisa julgada.

Percebe-se, todavia, que esse entendimento, ao revés de assegurar o acesso a justica e a Lei
Maior, estimula a inadimpléncia, de maneira totalmente contrdria ao proprio escopo pelas
quais as astreintes foram criadas, qual seja conceder efetividade aos comandos judiciais; e,
nesse giro, para a segunda corrente, o valor obtido seria realmente um direito adquirido
da parte, nio havendo em que se falar em redugio pelo juiz.

Em relagao a interpretacio do artigo 537, § 1°, do NCPC, ¢ preciso avaliar o caso concreto, a
fim de seja aplicado de forma justa e razodvel. Mesmo porque discricionariedade nio se con-
funde com arbitrariedade. Dessa forma, a utiliza¢ao do principio do enriquecimento sem cau-
sa para redugdo de multa até mesmo nos casos em que o devedor possui larga capacidade téc-
nica, econdmica e financeira enfraquecerd muito a efetivacio dos provimentos jurisdicionais.

Conclui-se que a redugio ou exclusio da astreinte deve ser feita com cautela pelo magistra-
do, sob pena de se por em risco a prépria efetividade dos provimentos jurisdicionais, e, em
outras palavras, provocar um verdadeiro descrédito para o Poder Judicidrio. A sociedade
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almeja a satisfagio do direito, bem como maior celeridade dos provimentos judiciais, com o
recebimento do bem da vida da parte interessada de forma mais rdpida possivel. Para tantos,
importante relembrar, que o juiz adotard as providéncias para que a multa seja efetivada.

A funcio da multa é convencer o réu a adimplir as ordens do juiz, assim, a alteragao das
multas vencidas e no pagas, jd incorporadas ao patriménio do autor, nio deve ocorrer,
sob pena viola¢do ao direito ao acesso  justica efetivo.

O principio da proporcionalidade e da razoabilidade, portanto, devem ser utilizados tam-
bém a favor do credor. Nesse giro, o mais adequado, é, como regra, a concessio de eficicia
ex nunc A decisao que altera o valor da multa; e, ao revés, como medida extremamente
excepcional, ou seja, a partir de quando a multa cominatéria perca a sua fun¢io executiva,
com nitido desvircuamento de sua natureza, seja concedida eficdcia ex runc a tal decisio.

Verifica-se, portanto, que na hipdtese de resisténcia injustificada da parte, a redugao do
valor consolidado da multa nao se mostra cabivel, salvo se, no caso concreto, restar de-
monstrada a perda de sua utilidade executiva. Cumpre registrar que, independentemente
do valor fixado pelo juiz a titulo de multa cominatéria, tal decisio deve ser sempre justi-
ficada a fim de evitar qualquer arbitrariedade.

Assim, a partir das discussoes jurisprudencial e doutrindria aqui externadas, restou demons-
trado, que o instituto das astreintes ¢ um importante mecanismo a fim de seja dada efetivida-
de ao processo judicial, cuja possibilidade de alteracio deve ser limitada a casos excepcionais.
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RESUMO

Por meio de pesquisa empirica em laudos socioecondmicos elaborados por assistentes
sociais nomeadas pela Justica Federal, analisamos concretamente a aplicaco de questoes
que refletem diversas teses jurisprudenciais que foram criadas como reagio ao julgamento,
pelo Superior Tribunal Federal, da ADI 1.232, que restringia a concessio do beneficio
assistencial de prestagdo continuada a quem preenchesse o critério econdémico, o Gnico
legalmente previsto até entdo. Expoe-se a evolugao do entendimento consolidado no pré-
prio Superior Tribunal Federal sobre o tema, concluindo que, embora nao tenha havido
uma modifica¢do normativa ou a reversao explicita do precedente, a Corte, em 2013, “le-
gitimou” as condutas dos juizes que decidiam os casos concretos apesar da regra restritiva.
Analisa-se neste artigo entao como se daria a aplica¢io exclusiva do critério econé6mico
em 106 casos concretos pesquisados, buscando averiguar se sua aplicacio estrita iria de
encontro com uma avaliagao mais ampla da miserabilidade, conforme os critérios que a
jurisprudéncia costuma utilizar. Conclui-se que, efetivamente, o critério econdmico, em-
bora possa servir como uma referéncia dentre outras possiveis, ¢ demasiadamente estreito
para servir como critério tinico de determinagio da concessao do beneficio assistencial, ja
que as especificidades de cada familia examinada eram particulares e possivelmente insus-
cetiveis de uma previsio de cunho generalista.

Palavras-chave: Beneficio assistencial. Direito previdencidrio. Critério econdmico. Juris-
prudéncia. Caso concreto.
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ABSTRACT

By empirical research in socioeconomic reports prepared by social workers appointed by the
Federal Court, we concretely analyze the application of issues that reflect various jurispru-
dential theses that were created as a reaction to the judgment by the Supreme Federal Court
(STE), of ADI 1,232, which restricted the granting of the assistance benefit of continued
provision to those that met the economic criteria, the only legally provided for until then. We
expose the evolution of the understanding consolidated in the STF on the subject, conclu-
ding that, although there was no normative modification or explicit reversal of the precedent,
the Court, in 2013, “legitimized” the conduct of the judges that decided the concrete cases
despite the restrictive rule. We then analyzed how the exclusive application of the economic
criterion would take place in one hundred and six concrete cases surveyed, seeking to ascertain
if its strict application would go against a broader assessment of misery, according to the usual
criteria of the jurisprudence. We conclude that, in fact, the economic criterion, despite being
a reference among other possible ones, is too narrow to serve as a single criterion for determi-
ning the granting of the assistance benefit, since the specificities of each family examined were
particular and possibly unsusceptible to a family. generalist prediction.

Keywords: Assistance benefit. Social security law. Economic criterion. Jurisprudence.
Concrete case.
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INTRODUCAO

O beneficio assistencial ou beneficio de prestacio continuada (BPC) ¢é previsto na
Constituigio como uma prestagio tipicamente assistencial, sem a necessidade de nenhu-
ma contraprestagao prévia ao poder puiblico, como é o caso, em regra, dos beneficios
previdencidrios. Apesar disso, é concedido e administrado pelo Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS). Segundo a Constitui¢ao Federal, o BPC ¢ a garantia de um saldrio
minimo ao portador de deficiéncia e ao idoso que comprovem nio ser capazes de prover
seu sustento nem té-lo assegurado por sua familia.

O final do inciso V do art. 203 da Constitui¢io, contudo, nio detalha o critério “econo-
mico” para a concessiao do beneficio, remetendo a legislacio ordindria sua regulamenta-
¢do. A Lei Organica da Assisténcia Social (Loas), n® 8.742/1993, prevé no artigo 20, §3°,
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o que ficou conhecido como o “critério de miserabilidade™, em que se estabelece que faz

jus ao BPC quem possui renda familiar mensal per capita inferior a % do saldrio minimo.

O INSS aplica o art. 20, §3° da Loas taxativamente, ¢ desde os anos 1990 o critério,
considerado por muitos excessivamente restritivo, teve sua constitucionalidade desafiada
no Supremo Tribunal Federal, que, ao julgar ADI em 1998, definiu que a Loas era vilida
neste ponto, e que outros critérios necessariamente teriam de ser acrescentados por atua-
¢ao do legislador.

Apesar disso, juizes de primeira instncia, Turmas Recursais de Juizados Especiais Federais
e os proprios Tribunais Regionais Federais criaram uma série de teses que um dos Ministros
do STF posteriormente chamou de “inventividade hermenéutica”, cujo objetivo nio de-
clarado era evitar entrar em rota de colisio com o precedente do STE que era vinculante,
e analisar a situa¢do de miserabilidade do postulante de beneficio de forma mais ampla,
agregando outros fatores, como as condi¢des de vida da familia, situagao de satde, quali-
ficacdo, oportunidades etc.

Em 2013, o STF reverteu simbolicamente o precedente, embora o tenha feito no julga-
mento de recursos extraordindrios e no dispositivo tenha constado a declaragio de in-
constitucionalidade sem pronuncia de nulidade, resultando na manutengao do texto da
Loas aliada a uma legitimacao das teses utilizadas pelas instincias inferiores do Judicidrio.

Para aplicar este entendimento, os juizados especiais federais invariavelmente determinam
a realizagdo de pericia socioeconémica, que em muitos juizos ¢ realizada por assistentes
sociais nomeadas pelo Poder Judicidrio. Os laudos precisam responder a virias questoes
que tém relagdo com as teses que objetivam, por sua vez, avaliar a alegada miserabilidade
em varios aspectos — € nio apenas exclusivamente pelo prisma econdmico.

Com o intuito de averiguar a efetividade do critério econémico e melhor compreender
a avaliagdo judicial da miserabilidade dos postulantes dos beneficios assistenciais, reali-
zamos pesquisa em que foram examinados 106 laudos socioecondmicos elaborados por
assistentes sociais para a Justia Federal de Imperatriz (MA), municipio com elevado nu-
mero de processos desta natureza em relagao a sua populagao. Dividimos os laudos em
dois grandes grupos, apenas pelo critério econdmico da Loas, e em seguida analisamos se
sua aplicagio estrita iria de encontro com uma avaliagio mais ampla da miserabilidade,
conforme os critérios que a jurisprudéncia costuma utilizar.

Concluimos que, efetivamente, o critério econdmico, embora possa servir como uma
referéncia dentre outras possiveis, ¢ demasiadamente estreito para ser critério tnico de
determinacio da concessio do beneficio assistencial.

' A expressio foi consagrada pela prética juridica. Exemplificativamente, é o termo adotado pela Turma
Nacional de Uniformizacio dos Juizados Especiais Federais (TNU): “No caso concreto, verifica-se que o
Colegiado julgador, quando da andlise do requisito da miserabilidade, baseou-se tio somente em prova
produzida em audiéncia de instrugio”. TURMA NACIONAL DE UNIFORMIZACAO DOS JUIZADOS
ESPECIAIS FEDERAIS. Processo n° 0503382-46.2013.4.05.8104, julgado em 9 ago. 2018.
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1.0 BENEFICIO ASSISTENCIAL E A EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA

A partir da Constituicio Federal de 1988, nos artigos 203 e 204, fala-se em Assisténcia
Social ao lado da Previdéncia e Sadde, tendo o beneficio assistencial de prestacio conti-
nuada como um de seus instrumentos. Foi com a CF/88 que a Assisténcia Social ganhou
status de direito social, garantindo, em seu art. 203, inciso V, um saldrio minimo mensal
a0 idoso ou incapaz que ndo tenha meios de prover a prépria subsisténcia nem de té-la
provida por sua familia’.

Mesmo estando presente na Constitui¢do Federal desde 1988, a Assisténcia Social e, con-
sequentemente, o BPC, s6 ganharam tratamento legislativo infraconstitucional com a Lei
n° 8.742, de 1993. A “Lei Organica da Assisténcia Social” (Loas) regulamentou o BPC e
detalhou os requisitos para sua concessio. Como a CF/88 utilizava a expressao “confor-
me dispuser a lei” na parte final do inciso V, art. 203, a Loas regulamentou o que seria o
critério de “miserabilidade”, como a maioria da doutrina denomina: faria jus ao beneficio
aquele cuja renda familiar mensal per capita fosse inferior a % do saldrio minimo.

Desde sua promulgagao, a Loas foi motivo de discussoes doutrindrias e jurisprudenciais
diante deste critério, considerado por muitos demasiadamente restritivo, para afericao
da vulnerabilidade social que demandaria a intervengio estatal por meio do BPC. Os
diversos questionamentos levaram a propositura da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
pelo Procurador-Geral da Republica, agao que recebeu o n° 1.232/DFE. No julgamento,
em 1998, o Relator Ministro Ilmar Galvao julgava procedente em parte o pedido formu-
lado na ADI, propondo uma interpretagio “conforme a constitui¢io” com a tese de que,
mesmo que a renda per capita ultrapassasse % do saldrio minimo, haveria ainda assim a
possibilidade de o requerente receber o beneficio comprovando por outros meios viver em
efetiva situacao de miserabilidade’.

O argumento era relativamente simples: o beneficio tem estatura constitucional, de modo
que poderia ser concedido por aplicagao direta do art. 203, inciso V, da CF/88. A lei teria
instituido apenas um critério, dentre vérios possiveis, para determinar quem seria vulne-
rdvel para os fins da norma constitucional. Ou seja, aquele que preenchesse o requisito
legal — renda familiar per capita inferior a ¥4 do saldrio minimo — teria direito subjetivo ao
beneficio. Mas ainda que a renda familiar per capita do postulante ultrapassasse o limite
legal, ele ainda poderia ter direito ao beneficio caso demonstrasse, com outros elementos,
que sua situagao era de efetiva vulnerabilidade social.

2 Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicio a
seguridade social, e tem por objetivos: [...] V —a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal & pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutengao ou de
té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

> “Revelando-se manifesta a impossibilidade da resposta positiva, que afastaria grande parte dos destinatdrios
do beneficio assistencial previsto na Constitui¢do, outra alternativa nio resta senio emprestar a0 texto
impugnado interpretagio segundo a qual nio limita ele os meios de prova da condicio de miserabilidade da
familia do necessitado deficiente ou idoso”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 1.232. Rel. origindrio
Min. Ilmar Galvéo, Rel. para o acérddo Min. Nelson Jobim, julgamento em 27 ago. 1998.
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No entanto, o Min. Nelson Jobim abriu divergéncia e votou pela improcedéncia, com
o argumento de que nio cabia aos julgadores interpretar a norma ampliativamente®. A
divergéncia sustentou que o beneficio dependia da lei instituidora, nao sendo possivel
aplicar diretamente o art. 203, V, da CF°. Isso fica bastante claro quando o Relator para o
Acérdao diz que “o gozo do beneficio depende de comprovar na forma da lei”. O critério
legal era, para ele, a inica forma de comprovacio da vulnerabilidade social, e mecanismos
adicionais deveriam necessariamente ser veiculados por meio de novos dispositivos legais.

O Min. Septlveda Pertence, embora concordando com o Relator que o critério era de-
masiadamente estreito, nio vislumbrava como o Judicidrio poderia resolver o problema.
“Haverd, af, inconstitucionalidade por omissao de outras hipdteses? A meu ver, certa-
mente sim, mas isso nao encontrard remédio nesta agao direta”. Portanto, prevaleceu na
decisao o entendimento de que a norma atacada na ADI era constitucional. A regra, de
fato, estabelecia um critério entre varios possiveis, mas a ampliagio da hipétese legal de-
penderia de lei formal nesse sentido, nio havendo “direito autdbnomo” ao beneficio pela
aplicagio direta da Constituigao.

A discussao deveria ter se consolidado, em tese, ap6s o julgamento da ADI, que tem efeito
vinculante, com o entendimento de que deveria ser feita a aplicacdo do critério do art.
20 §3° da Loas, que era objetivo e vdlido, porque, segundo o STE nao feria o dispositivo
constitucional que regulamentava, o qual nio estabeleceu limite de renda, delegando de
forma ampla a implementagio do direito ali reconhecido 2 legislagao ordindria.

Contudo, as instincias inferiores do judicidrio — especialmente os juizes que atuavam
nas Varas Previdencidrias e Juizados Especiais Federais — tinham muitas dificuldades
com a aplicagao do critério da Loas. O contato préximo com os demandantes e com a
multiplicidade de situacoes, que se mostravam efetivamente merecedoras da interven-
¢ao estatal apesar da renda per capita superior ao limite legal, fazia com que o “vazio
normativo” que o STF reconheceu, mas considerou insoldvel, precisasse ser “soluciona-
do” de alguma maneira.

Assim, a inicial deferéncia natural das instancias inferiores do Judicidrio ao preceden-
te da Corte Suprema comegou a dar lugar a decisdes contrdrias a conclusio da ADI,
apesar do efeito vinculante desta. Alids, precisamente pelo efeito vinculante é que o
Judicidrio passou a adotar diversos “expedientes argumentativos” para “escapar” das
amarras da decisio do STE como classificou o Min. Gilmar Mendes em 2013. Os
juizes, Turmas Recursais e Tribunais Regionais Federais nio rejeitavam a validade do
requisito de renda per capita inferior a %4 do saldrio minimo para configurar situagao

4 “Se a legislacdo resolver criar outros mecanismos de comprovagio, é problema da prépria lei. O gozo do
beneficio depende de comprovar na forma da lei, e esta entendeu de comprovar dessa forma [...]. Com todas
as vénias, julgo improcedente a agio, na linha do voto da rejeicio da liminar” SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. ADI 1.232. Rel. origindrio Min. Ilmar Galvdo, Rel. para o acérdao Min. Nelson Jobim,
julgamento em 27 ago. 1998, Voto do Min. Nelson Jobim.

> Seria 0 que a doutrina constitucional chama de uma norma constitucional de “eficdcia limitada’, a
qual somente tem efetividade plena quando hd disposicao legal implementando a previsio da Lei Maior.
SILVA, J. A. da. Aplicabilidade das normas constitucionais, 1999.
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de vulnerabilidade, mas decidiam, na pritica, admitindo outras formas de comprova-
¢ao da miserabilidade. Ou seja, julgavam como proposto pelo Relator de 1998, Min.
IImar Galvio, que ficara vencido.

Com o passar do tempo, o entendimento sobre a possibilidade de se comprovar a vulnera-
bilidade nio apenas pela renda mensal foi gradualmente se proliferando. Assim, decisoes
discretas contornando a ADI 1.232 comegaram a ganhar destaque e se tornar “preceden-
tes”. Enquanto isso, o posicionamento do INSS em relagio a concessao do BPC era o
mesmo: a adogao taxativa do art. 20, §3° quanto a vulnerabilidade, enquanto o Judicidrio
— pelo menos as instancias ordindrias — praticamente ignorava o precedente do STE, que
era favordvel a interpretagio da autarquia previdencidria.

Algumas teses viraram verdadeiros “precedentes” dos Tribunais Regionais Federais e
Turmas Recursais de Juizados®:

a) O beneficio previdencidrio de valor minimo, ou outro beneficio
assistencial percebido por idoso, era excluido da composicio da ren-
da familiar para o célculo da renda per capita’;

b) Filhos maiores de 21 (vinte e um) anos eram excluidos do grupo
familiar para o cdlculo da renda per capita®;

¢) O beneficio assistencial percebido por outro membro da familia,
deficiente fisico, nao era considerado para fins da apuracio da renda
familiar per capita’;

¢ A lista constou do voto do Min. Gilmar Mendes na reapreciagio da constitucionalidade do critério da Loas,
em 2013, que serd detalhada adiante.

7 Stimula 20 das Turmas Recursais de Santa Catarina e Precedentes da Turma Regional de Uniformizacio,
como, por exemplo, no processo 2007.70.50.01.3424-5. A Relatora deste processo, juiza federal Jacqueline
Bilhalva, escreveu que “em se tratando de valor correspondente a um saldrio minimo, o beneficio deve ser
excluido da renda do grupo familiar, ainda que tenha natureza previdencidria. Aqui, a diferenca entre a
natureza dos beneficios secunda o valor essencial de cunho econémico”.

8 Nesse sentido: “Para fins de concessdo de beneficio assistencial, o conceito de grupo familiar deve ser obtido
mediante interpretacio restrita das disposigoes contidas no § 1° do art. 20 da Lei n° 8.742/93 e no art. 16 da
Lei n° 8.213/91, entendendo-se como familia o conjunto de pessoas elencadas no art. 16 da Lei n° 8.213/91,
desde que vivam sob o mesmo teto. 2. Caso em que nio se inclui no grupo familiar da autora, a filha maior,
ainda que viva sob o mesmo teto [...] Ademais, por ser esporddica a colaboragio dos filhos maiores no
sustento de seus ascendentes, nio seria razodvel a mantenca do idoso ou do portador de deficiéncia ad eternum
ao alvitre de outro integrante do grupo familiar que pode, eventualmente, cessar a cooperacio no sustento
do hipossuficiente, deixando-o sem condigoes de prover & prépria subsisténcia. TURMA NACIONAL DE
UNIFORMIZA(;AO DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS, PEDILEF n° 200770530025203/PR,

Relator Juiz Federal Ricarlos Almagro Vitoriano, julgamento em 3 ago. 2009.

? A tese foi firmada pelo STJ no julgamento de recurso repetitivo n® 640: “Aplica-se o pardgrafo tinico do artigo
34 do Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/03), por analogia, a pedido de beneficio assistencial feito por pessoa
com deficiéncia a fim de que beneficio previdencidrio recebido por idoso, no valor de um saldrio minimo, nio
seja computado no cdlculo da renda per capita prevista no artigo 20, § 3°, da Lei n. 8.742/93”. SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, REsp 1.355.052, Relator Min. Benedito Gongalves, julgado em 25 fev. 2015.
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d) Os gastos inerentes a condicio do beneficidrio (remédios etc.)
seriam excluidos do cdlculo da renda familiar'.

A Turma Nacional de Uniformiza¢io dos Juizados Especiais Federais (TNU), instancia
recursal que rotineiramente era confrontada com a questao, jd tinha posicionamento fir-
mado nesse sentido, que chegou a ser sumulado:

Stimula 11 — A renda mensal, per capita, familiar, superior a ¥ (um
quarto) do saldrio minimo nio impede a concessio do beneficio as-
sistencial previsto no art. 20, § 3° da Lei n° 8.742 de 1993, desde
que comprovada, por outros meios, a miserabilidade do postulante!".

A reagio do INSS, cuja procuradoria atuava no polo passivo dos muitos processos judi-
ciais em que havia esta relativizagao dos rigores da decisao do STF na ADI, foi a propo-
situra constante de Reclamagées diretamente naquela Corte, alegando que as decisoes
afrontavam a conclusio do Tribunal no julgamento de 1998.

Inicialmente, o STF julgava as Reclamagdes reforcando a autoridade da decisao na ADI. Em
2004, na Reclamagio 2.303, por exemplo, a decisio da instincia inferior havia adotado a
tese vencida na ADI 1.232, de que o critério legal da renda familiar per capita era apenas um
requisito atendido pelo qual o postulante fazia jus ao beneficio — ou seja, era uma condicio
suficiente para a deflagracio da protecio do Estado —, mas nao impedia que a miserabilida-
de pudesse ser comprovada por outros meios e avaliada pelo juiz diante das peculiaridades
do caso concreto — nio seria, entao, uma condi¢io necessiria. A Min. Ellen Gracie consi-
derou que a decisio, por adotar a fundamentagio do voto do Min. Ilmar Galvéo, que ficou
vencido em 1998, afrontava o entendimento vencedor e, por conseguinte, a decisao na ADI
1.232: “a sentenga, embora tenha afirmado com todas as letras que nao descumpria a deci-
sao deste Supremo Tribunal Federal, de fato, na pratica, faz letra morta da nossa decisio”,
porque o STF teria fixado como pardmetro objetivo “a ocorréncia, a existéncia ou nio deste
limitador de ganhos da familia: um quarto do saldrio minimo™'%.

Na Rcl. 2.323, julgada em 2005, o INSS impugnava decisao de juizo de Londrina em que
se deferiu liminar em agao civil pablica para garantir a “todos os portadores de deficiéncia
e idosos domiciliados na Circunscricio Judicidria de Londrina” o direito ao beneficio
assistencial caso sua renda familiar mensal per capita fosse inferior a meio saldrio minimo.
O juiz defendeu sua decisio dizendo que nio estava a desafiar a autoridade da decisao do
STF na ADI 1.232, mas apenas a interpretar as mudangas legislativas posteriores a 1998,

10 “Recurso parcialmente acolhido para compelir o réu a deduzir do cdlculo da renda familiar, para fins de

verificagdo do preenchimento do requisito econémico ao beneficio de prestagio continuada do art. 20 da Lei
no 8.742/93, apenas as despesas que decorram diretamente da deficiéncia, incapacidade ou idade avancada,
com medicamentos, alimentacao especial, fraldas descartdveis e consultas na 4rea da satide, comprovadamente
requeridos e negados pelo Estado”. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO. Apelagio
n° 5044874-22.2013.4.04.7100/RS, Relator Des. Fed. Vania Hack de Almeida, julgamento em 27 jan. 2016.

' TURMA NACIONAL DE UNIFORMIZA(;AO DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS.
Stimula 11, julgamento em 5 abr. 2004, cancelada em 24 abr. 2006.

2. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Rcl 2.303 AgR, Relatora Min. Ellen Gracie, julgamento em
13 maio 2004.
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destacando beneficios governamentais que estabeleciam como critério para considerar
uma pessoa “necessitada’ renda méxima superior aquela determinada como limite para
a concessdo do beneficio assistencial. Fazendo uma interpretagao sistemdtica do ordena-
mento, o juiz considerou que o critério do beneficio assistencial teria sido derrogado pelas
leis posteriores, j4 que somente seria possivel ter um critério definidor de miserabilidade
no 4mbito do poder publico federal.

O Min. Eros Grau, considerou, porém, que “Leis que disciplinem outros beneficios nao
tém o condio de alterar as disposi¢oes da Lei n° 8.742/93, que tém como fim especifico
regulamentar aquele beneficio constitucionalmente previsto”. Ele assentou a posi¢ao do
STF na ADI 1.232, em que se determinou que “o requisito objetivo previsto no artigo
20 da Lei n° 8.742/93 deve ser satisfeito para a concessio do beneficio, a ndo ser que a lei
venha a dispor de forma diversa”"?.

As duas decisoes relatadas sao do Plendrio do Tribunal, e mostram que até 2005 havia uma
posi¢ao consolidada de que: a) a Constitui¢io remeteu 2 lei a regulamentagao do requisito
econdmico, e o critério legal era constitucional; b) a extensio do beneficio para além do
critério legal dependia de modificacio legislativa que dispusesse de maneira diversa.

A Stimula 11 da TNU foi cancelada em 23 de abril de 20006, diante de reiteradas decisoes
do STF reafirmando a autoridade da decisao da ADI, mas nos juizados especiais federais
os juizes continuavam a julgar contrariamente a regra e a decisao do STF'.

Todavia, em algum momento entre 2005 e 2006, houve uma mudanga repentina de en-
tendimento dos Ministros, e o STF j dava sinais de que modificaria a orienta¢io adotada
da ADI 1.232 para acompanhar o que era feito na primeira instincia e nas instancias
recursais ordindrias, julgando monocraticamente as Reclamag¢des em desfavor do INSS.
Exemplificativamente, por resumir bem o que ocorria em virtualmente todos os gabinetes
de Ministros do STF entre 2006 e 2013, transcrevemos decisio da Min. Carmen Lcia,
que assim justificou a manutencio de decisao de base que violava os pardmetros da ADI:

De se concluir, portanto, que o Supremo Tribunal teve por consti-
tucional, em tese (cuidava-se de controle abstrato), a norma do art.
20 da Lei n° 8.742/93, mas nao afirmou inexistirem outras situagoes
concretas que impusessem atendimento constitucional e no subsun-
¢io aquela norma [...]. A constitucionalidade da norma legal, assim,
nio significa a inconstitucionalidade dos comportamentos judiciais
que, para atender, nos casos concretos, 3 Constituigdo, garantidora
do principio da dignidade humana e do direito a satde, ¢ a obri-
gacio estatal de prestar a assisténcia social “a quem dela necessitar,
independentemente da contribuicao a seguridade social”, tenham de

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Rel 2.323, Relator Min. Eros Grau, julgamento em 7 abr. 2005.

4 Exemplificativamente: “A questdo atinente & comprovacio da miserabilidade vem sofrendo modificagées
jurisprudenciais, para considerar que o preceito contido no art. 20, § 3° da Lei no 8.742/93 nio ¢ o unico
critério vélido para comprovar a condicio de miserabilidade preceituada no artigo 203, V, da Constitui¢ao
Federal”. TURMA NACIONAL DE UNIFORMIZAGCAO DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS.
PU 2005.43.00.903968-3, Rel. Juiza Federal Maria Divina Vitéria, julgamento em 13 ago. 2007.
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definir aquele pagamento diante da constatacio da necessidade da
pessoa portadora de deficiéncia ou do idoso que nao possa prover a
prépria manutencio ou de té-la provida por sua familia®.

Na mesma decisdo ficou claro que a Ministra considerou que a regra deveria “ceder a
16

realidade” fética verificada no processo'®.
Esta decisdo ¢ representativa de diversas outras que eram proferidas monocraticamente
pelos Ministros da Corte entre 2006 e 2013. Os argumentos, embora redigidos de forma
a permitir uma compatibiliza¢io com a conclusio da Corte na ADI, estdo bastante dis-
tantes do que foi decidido em 1998. De fato, a decisao na ADI “nao afirmou inexistirem
outras situagdes concretas que impusessem atendimento constitucional”, mas restringiu
a concessao do beneficio as hipdteses legalmente previstas, e aquele era o Unico critério
veiculado por lei formal. A decisio é, portanto, contrdria ao precedente da ADI.

A Ministra considerou legitimos os “comportamentos judiciais” que, apesar da (restri¢ao da)
norma, concediam o beneficio, o que equivale a dar for¢a normativa direta ao art. 203, V, da
CE derrotando a norma infraconstitucional”. Construia-se progressivamente a ideia de que
o direito constitucional garantido pelo art. 203, V, da CE néo poderia ser restringido pela
norma infraconstitucional, sob pena de se fraudar a prépria Constituicio e negar eficicia a
seus dispositivos. Nio se trata aqui de uma norma programdtica s#ricto sensu, que estabelece
apenas objetivos amplos a serem atingidos (como a “reducio das desigualdades sociais”),
mas de comando que obrigava o Estado a instituir beneficio, ji prevendo o valor de um
saldrio minimo, e delegando 2 lei apenas o estabelecimento de parAmetros para um dos
requisitos (a miserabilidade) e a forma de implementacio desse direito. Assim, uma decisao

5 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Rcl 3.805, Rel. Min. Cdrmen Lucia, decisio monocritica de
9 out. 2006, grifo nosso.

16 “Afirmo: e a miséria constatada pelo juiz é incompativel com a dignidade da pessoa humana, principio
garantido no art. 1°, inc. ITI, da Constitui¢ao da Republica; ¢ a politica definida a ignorar a miserabilidade de
brasileiros ¢ incompativel com os principios postos no art. 3° e seus incisos da Constituigio; e a negativa do
Poder Judicidrio em reconhecer, no caso concreto, a situacio comprovada e as alternativas que a Constituigao
oferece para nio deixar morrer & mingua algum brasileiro ¢ incompativel com a garantia da jurisdicio, a todos
assegurada como direito fundamental (art. 5°, inc. XXXV, da Constitui¢ao da Republica)”. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Rcl 3.805, Rel. Min. Cdrmen Lucia, decisao monocritica de 9 out. 2006.

7 Durante os debates, o Min. Marco Aurélio reconheceu que se tratava de um caso de derrotabilidade
normativa: “Posta a questio em jargio técnico, o Poder Judicidrio derrotou uma regra. O dispositivo legal
fornecia relato preciso e acabado da hipétese efetiva de atuagio, o qual ficou suplantado pelo aplicador
em favor de concepcio mais ampla de justica”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 567.985, Rel.
origindrio Min. Marco Aurélio, Rel. para acérdao Min. Gilmar Mendes, julgamento em 18 abr. 2013. Sobre
a derrotabilidade normativa, inclusive neste caso ora relatado, cf. FERRER BELTRAN, J.; RATTI, G. B. The
logic of legal requirements: essays on defeasibility, 2012; ARAU]O, J. A. A. de. Quando a regra é clara, mas
claramente injusta: o Supremo Tribunal Federal e a derrotabilidade das normas juridicas. 2015. Dissertagao
(Mestrado em Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015 (em revisdo para publica¢io). Embora
haja quem defenda que casos como este seriam simples mudanca de orientagdo interpretativa (por todos,
CHIASSONI, P. Defeasibility and legal indeterminacy. In: FERRER BELTRAN, J.; RATTI, G. B. (Ed.).
The logic of legal requirements: essays on defeasibility, 2012, p. 151-181.
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com deferéncia exclusiva a lei acabaria por conferir a esta a autoridade para, em verdade,
instituir o beneficio, vulnerando a autoridade da norma constitucional.

Essa lenta mudanca de orientagio acabou culminando nos julgamentos dos RE n°
580.963/PR e 567.985/MT e da Rel. n° 4.374, em 2013, que legitimaram as teses ju-
diciais, embora sem nenhuma modifica¢io no panorama normativo. A Rcl. 4.374 nada
tinha de diferente das demais, e foi o acaso que a erigiu ao status de leading case. O
Tribunal claramente jd havia decidido dar publicidade a entendimento que era aplicado
virtualmente no pais inteiro, inclusive no préprio STE. Apesar de terem julgado outros
processos conjuntamente (recursos extraordindrios), na Rcl. 4.374 a questéo foi tratada
em tese nos debates, e por isso a elegemos como o precedente de reversao da ADI 1.232.

O Relator Min. Gilmar Mendes afirmou a “incapacidade” da decisao da ADI 1.232 de por
termo 2 controvérsia quanto a aplicagdo em concreto do critério da renda familiar per capira
estabelecido pela Loas. Esclareceu o novo posicionamento do STF ao buscar contornar o
critério objetivo e tinico estipulado pela Loas e avaliar o real estado de vulnerabilidade social
das familias com pessoas idosas ou deficientes. Defendeu, ainda, a possibilidade de o Tribunal
“exercer um novo juizo” sobre aquela ADI, considerando que nos dias atuais “o STF nao
tomaria a mesma decisao”. Logo, tendo como base as mudancas na economia, politica e so-
ciedade, o Ministro votou pela inconstitucionalidade da norma (§3°, art. 20, Lei 8.742/93)'%.

Sustentou-se ali um “processo de inconstitucionalizagao” decorrente de notdrias mudan-
cas fdticas (politicas, econdmicas e sociais) e juridicas (sucessivas modificagdes legislativas
dos patamares econémicos utilizados como critérios de concessio de outros beneficios
assistenciais por parte do Estado brasileiro). Apesar da multiplicidade de argumentos, é
possivel constatar que o que prevaleceu foi o de que a CF/88 teve seus objetivos frustrados
pela Loas e sua regulamentagao restritiva.

Contudo, a solu¢io adotada pelo STF acabou sendo contraditéria. Em vez de autorizar
a aplicagio de outros critérios para a concessdo do beneficio assistencial — critérios legais
previstos em outros normativos que tratavam, também, de beneficios sociais, bem como
as teses jurisprudencialmente construidas para relativizar o cdlculo da renda familiar e
verificar a miserabilidade em concreto —, a Corte decidiu pela inconstitucionalidade do
§ 3° do art. 20, como forma de “for¢ar” a mao do legislador a desenvolver critérios mais
flexiveis. Por um lado, os Ministros legitimaram e até elogiaram a coragem dos juizos de
primeira instincia que, em atitude de pouca deferéncia ao legislador (e ao préprio STF,
alids), passaram a flexibilizar o critério da Loas, dizendo que este ndo era o tnico aplicdvel;
por outro, decidiram pela inconstitucionalidade como meio de demandar uma atuagio,
justamente, do legislador — tacitamente parecendo aderir a tese que prevaleceu na ADI em
1998, de que a ampliacio do critério legal somente poderia ser feita por lei.

'8 “A prevaléncia da solugdo légica nao foi capaz de dar uma resposta satisfatéria para o problema — por
todos reconhecido — da insuficiéncia da legislagdo. A atitude de self restraint acabou deixando aberta a questio
quanto 2 omissio legislativa no cumprimento do inciso V do art. 203 da Constituicdo. A Corte proferiu uma
decisio consistente, bem fundamentada do ponto de vista légico, mas nao resolveu o problema constitucional
(substancial) que lhe foi posto naquela ADI 1.232”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Rcl 4.374, Rel.
Min. Gilmar Mendes, julgamento em 18 abr. 2013.
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Esta contradi¢do primeiro elogiando a falta de deferéncia ao legislador, depois deferindo
justamente ao legislador a solugao da questao — mostra que a declaragao de inconstitucio-
nalidade foi, na verdade, uma tentativa de enquadrar uma decisao heterodoxa da Corte,
que derrotou a norma, dentro dos mecanismos cldssicos de tomada de decisdo, e em dl-
tima andlise atribuiu ao legislativo omisso a “culpa” pela decisao atipica que Corte estava
sendo “obrigada” a proclamar.

Ocorre que o dispositivo da decisdo ficou bastante confuso. A proposta foi de uma de-
claracdo de inconstitucionalidade sem prontncia de nulidade — até porque, em verdade,
o critério legal nao era inconstitucional” se considerado como um pardmetro possivel
dentre vérios —, com a fixagio de um prazo de dois anos para que o Congresso Nacional
editasse lei nova prevendo situacoes complementares com outros critérios pelos quais
a miserabilidade poderia ser comprovada. Mas nao houve quérum para a modulagio
dos efeitos do julgado, e o resultado foi um julgamento pela inconstitucionalidade sem
prontncia de nulidade, sem o estabelecimento de novos critérios para a comprovagao da
miserabilidade e sem a notificagdo do Congresso Nacional para legislar.

Na conclusao dos debates, a maioria dos Ministros considerou que a primeira instancia con-
tinuaria tutelando os casos especificos como vinha fazendo até entdo. Na prética, portanto, o
julgamento do STF serviu apenas para legitimar as decisoes dos juizes nos Juizados Federais
e Turmas Recursais que concediam o beneficio assistencial apesar da regra restritiva. Em vez
de fundamentar suas decisdes com grande dificuldade argumentativa para transpor o 6bice
que representava a ADI 1.232, seria possivel agora analisar mais abertamente a situagio de
miserabilidade em cada caso, fazendo agora referéncia a Rcl. 4.347.

As ferramentas para esta andlise jd existiam. Normalmente ¢ feito, em processos judiciais
que pleiteiam beneficios assistenciais, um laudo socioeconémico, em que se procede a
uma visita a residéncia do postulante e se busca mais detalhes sobre sua vida, bem como
fatores que podem embasar uma conclusio pela miserabilidade que d4 direito ao benefi-
cio assistencial.

2.AS PERICIAS SOCIOECONOMICAS: ESTUDO DE CASOS

Diante da recalcitrancia jurisprudencial e administrativa, pesquisamos o perfil do reque-
rente do beneficio assistencial na cidade de Imperatriz, Estado do Maranhao, com o in-
tuito de compreender as dificuldades préticas em torno do critério de miserabilidade para
as pessoas que requerem o beneficio assistencial. Trata-se de municipio no sudoeste do
Estado, na fronteira com o Tocantins e préximo a fronteira com o Par4, onde a populagio
tem alta dependéncia da Previdéncia e da Assisténcia Social.

19 “Mostra-se patente que o artigo 20, § 3°, da Lei n° 8.742/93, embora nio seja, s6 por si, inconstitucional,

gerou situagio concreta de inconstitucionalidade. A incidéncia da regra traduz falha no dever, criado pela
Carta, de plena e efetiva protegio dos direitos fundamentais, resultante da eficicia positiva de tais direitos,
cuja concretizagio ¢ condi¢do essencial A construgio de uma sociedade mais justa e, portanto, civilizada”.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 567.985, Rel. origindrio Min. Marco Aurélio, Rel. para acérdio
Min. Gilmar Mendes, julgamento em 18 abr. 2013.
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O Maranhao é um dos Estados mais pobres do pais, e a regido de Imperatriz, no Sudoeste,
¢ das tnicas — ao lado da capital — que possui indice de desenvolvimento humano muni-
cipal IDHM) considerado “alto”, em 0,731. A estimativa populacional para 2018 era de
258.000 habitantes, mas dados de trabalho e renda do IBGE de 2016 mostram apenas
21,8% de populagio ocupada, com rendimento médio de 1,8 saldrios minimos. Uma
grande fatia da populacio, 37,4%, possui renda per capita nominal inferior a meio saldrio
minimo®. Esse conjunto de fatores, que inclui sinais de desenvolvimento econémico e
social relativo aliado a niimeros que mostram um desequilibrio na distribui¢io de renda,
tornam a cidade objeto importante de estudo para pesquisa sobre o beneficio assistencial.
Os baixos indices de ocupagio (formal), renda média mensal e renda per capita nominal
mensal sdo indicativos de alta dependéncia da Assisténcia Social.

Essa impressao ¢ reforcada pelo nimero de processos requerendo este beneficio que fo-
ram protocolizados na Justica Federal de Imperatriz ao longo dos anos. Considerando os
pedidos apenas entre 2012 e 2018 (até novembro, quando foi implementado o processo
eletronico), foram requeridos 3.612 beneficios assistenciais nos dois Juizados Especiais
Federais da Subse¢do, uma média de 516 novos pedidos por ano — e esses sao apenas os
casos negados pelo INSS apés requerimento administrativo. O niimero destes, certamen-
te, seria bem maior?!.

Foram analisados 106 laudos socioecondémicos elaborados entre 2016 e 2017 por peri-
tos com formagio em assisténcia social e que instruiram processos na Justica Federal de
Imperatriz, a qual possui duas Varas e dois Juizados Especiais. A selegio dos laudos foi
completamente aleatéria.

A pericia socioecondmica adota um modelo de laudo padronizado, que ¢ preenchido pelo
assistente social com informagées e impressoes a respeito do nicleo familiar. Na visita
domiciliar, o perito verifica o nimero de pessoas que residem no mesmo espago que o
requerente, a renda mensal, atividades laborais, escolaridade, satide e perspectivas de vida.
E verificado se o postulante tem necessidade de auxilio de terceiros para a realizagio dos
atos da vida cotidiana, se necessita de medicamentos — e se eles sio ou nio fornecidos
pelo Sistema Unico de Satde. H4 ainda uma andlise quanto aos gastos para a manuten-
¢ao do lar e do nicleo familiar, como alimentacio, medicamentos, luz, 4gua, transporte,
vestudrio, entre outros, bem como uma verificagio quanto as condi¢oes de moradia e in-
fraestrutura bésica. Os laudos sdo instruidos com fotos do exterior e interior da residéncia
do postulante. Tudo de modo a dar ao juiz a maior quantidade possivel de subsidios para
decidir, 2 mingua de um critério objetivo exauriente da questao.

A fim de testar o critério legal, decidimos dividir o conjunto de postulantes em dois gru-
pos, a partir da identificagio da renda dos respectivos nicleos familiares. Consideramos a
renda total do nucleo familiar, e dividimos pelo nimero de integrantes para obter a renda
per capita. No grupo A ficaram os postulantes que atenderiam ao critério de renda mensal
per capita inferior a ¥ do saldrio minimo, e no grupo B as familias que ultrapassavam este

2 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Censo Demogrifico 2010:
atualizado com dados até 2018, 2011.

2! Dados fornecidos pela Justica Federal de Imperatriz.
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limite, o que resultaria no indeferimento do beneficio caso fosse considerado de forma
estrita o critério da Loas. O resultado foi que, dentre as 106 familias analisadas, 72 se
enquadraram no grupo A e 34 no grupo B.

O segundo passo foi analisar se havia diferenca significativa entre os grupos com base nos
outros critérios comumente utilizados pelos juizes.

Um dos itens do laudo socioecondémico identifica se a familia, além da renda percebida
por atividade laboral, possui outros auxilios financeiros do Estado. O que chama a aten-
¢i0 na andlise é que grande parte das familias que buscam o BPC recebem também Bolsa
Familia. Isso pode ser explicado, porque se trata de ntcleos familiares em situagio de
hipossuficiéncia e, apesar de os beneficios ndo serem interdependentes, o critério — a hi-
possuficiéncia — é semelhante, embora objetivamente o Bolsa Familia nao esteja vinculado
a renda familiar per capira.

Mas se o recebimento do Bolsa-Familia pode ser um indicativo de vulnerabilidade social,
¢ possivel, entao, visualizar a primeira contradigao se o critério legal for seguido a risca.
Do grupo A, ou seja, das familias cuja renda per capita atente ao requisito da Loas, pouco
menos da metade recebe Bolsa Familia. Isso nao significa, claro, que as familias que nao
recebem o beneficio nao fariam jus ao BPC, mas evidencia, no minimo, um problema
de falta de uniformidade nos critérios governamentais para o tratamento de situagoes de
vulnerabilidade. Essa constatacio é ainda acentuada quando se verifica que, das familias
do grupo B, que nao fariam jus ao BPC pelo critério da Loas, 33% recebem o Bolsa-
Familia, que, em principio, é destinado apenas para familias em “situagdo de pobreza e
extrema pobreza”*.

Como se trata do programa governamental de redistribuicao de renda com maior pe-
netragdo regional, os dados colhidos a respeito do Bolsa Familia, pago em valores bem
inferiores ao BPC (que ¢ vinculado ao saldrio minimo), corroboram os argumentos de
alguns Ministros do STF nos julgados acima analisados, de que o préprio governo federal
jd superou o critério da Loas em outros diplomas normativos. Segundo os Ministros, apds
a promulgac¢do da Loas em 1993, o pais passou por sensiveis mudangas, como o controle
da inflagao em 1994, o advento da lei de responsabilidade fiscal, o que “permitiu que o le-
gislador implementasse beneficios com critérios mais ‘generosos’ de defini¢io dos benefi-
cidrios”, inclusive tomando por pardimetro uma renda per capita de meio saldrio minimo.
A realidade demandava, aparentemente, uma evolugio da norma.”

22 Como esclarece o artigo 2° da Lei n° 10.836/2004, que instituiu o beneficio: “Art. 2° Constituem
beneficios financeiros do Programa, observado o disposto em regulamento [...]; I — o beneficio varidvel,
destinado a unidades familiares que se encontrem em situacao de pobreza e extrema pobreza e que tenham
em sua composicao gestantes, nutrizes, criangas entre 0 (zero) e 12 (doze) anos ou adolescentes até 15 (quinze)
anos, sendo pago até o limite de 5 (cinco) beneficios por familia”.

# Consta da ementa do RE 567.985: “O critério objetivo de miserabilidade previsto no art. 20, § 3°, da
Lei 8.742/93 restou modificado para % saldrio minimo, por forca das Leis no 9.533/97 e no 10.689/2003”
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 567.985, Rel. origindrio Min. Marco Aurélio, Rel. para acérdio
Min. Gilmar Mendes, julgamento em 18 abr. 2013.
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De fato, diversas normas utilizam critérios mais benéficos para a concessio de beneficios,
tais como: a jd citada Lei n® 10.836/2004, que criou o Bolsa Familia; a Lei n° 10.689/2003,
que instituiu o Programa Nacional de Acesso a Alimentacio; a Lei n° 10.219/2001, que
criou o Bolsa Escola, a Lei n® 9.533/97, que autoriza o Poder Executivo a conceder apoio
financeiro a Municipios que instituirem programas de garantia de renda minima associa-
dos a acoes socioeducativas; e o Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003).

Mudando o foco para a instrugio, verificou-se que em apenas uma das 106 familias anali-
sadas havia alguém que concluira o ensino superior. E o universo nio era pequeno: o grupo
A teve 284 integrantes ¢ o grupo B, 113. Vale notar que 54% dos integrantes do Grupo
A cursaram apenas o ensino fundamental, sendo que, na maioria dos casos, nao chegam
a conclui-lo. Apenas 18% chegou a cursar o ensino médio, ¢ 13% nao eram alfabetizados.

Os resultados referentes a0 Grupo B nao foram muito diferentes: 51% chegou a cursar o
ensino fundamental. Apenas 17% cursou o Ensino Médio e 19% nao possuia alfabetizagio.

O dado é relevante na medida em que hd autores que defendem uma relagao diretamente
proporcional entre educagao e diminuigao da pobreza. A relagio entre pobreza e educagao
¢ marcadamente vista a partir de uma relagio causa-efeito: maior escolarizacao produz
diminui¢do da pobreza**. Tomando a escolaridade como um dos parimetros para defi-
nir hipossuficiéncia, vale notar que o Grupo B apresentou uma propor¢io maior que o
Grupo A quanto ao nimero de integrantes sem nenhuma escolaridade.

Analisando objetivamente a renda e as despesas de cada familia, como os juizes, turmas
recursais e Tribunais Regionais Federais tém feito desde 1998 como uma das formas de
contornar a decisao do STF na ADI, vemos que o resultado também ¢é semelhante nos
dois grupos estudados. Um dos itens do laudo pericial discrimina os gastos de cada resi-
déncia, como energia elétrica, dgua, alimenta¢do, remédios, transportes, gds e vestudrio.
Os itens levados em considera¢do para compor a somatéria das despesas de cada familia
sdo considerados bdsicos e indispensdveis para uma vida minimamente digna.

Por este critério, de fato as familias do grupo A, com renda menor (em média), expe-
rimentam uma relagio renda/despesa mais grave que as do grupo B. Essa constatagao,
contudo, somente pode ser feita utilizando a média dos casos. Mas a média, aqui, é enga-
nosa, porque facilmente pode ser distorcida. Para verificar isso, basta que abandonemos a
andlise pela média e nos concentremos em casos especificos.

Exemplificativamente, a familia B1 era composta por quatro integrantes: o autor, sua
companheira e dois enteados. A renda total da familia era de R$950,00 provenientes do
Programa Bolsa Familia, de trabalhos do autor como mototaxista® e de sua companheira
como auxiliar de cozinha. Considerando o saldrio minimo da época (R$937,00), a renda
per capita da familia (R$237,00) ultrapassava o limite de % do saldrio minimo em apenas

2 OLIVEIRA, R. Educagio, pobreza ¢ emprego: uma andlise a partir das categorias escolaridade, género e
cor. Perspectiva, p. 687-719, 2013.

» Em Imperatriz, a atividade de mototéxi, ou seja, de transporte de passageiros, é regulamentada pela
Prefeitura, embora seja proibida em centros urbanos maiores, como Sio Paulo.
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R$2,75. Contudo, o autor sofria a trés anos de “cardiopatia dilatadora com disfungao sistdli-
ca, fibrilagao atrial e diabetes”, tendo apresentado os laudos médicos comprobatérios em pe-
ricia médica realizada no férum da Justica Federal. A condico clinica do autor prejudicava a
obten¢ao de renda, pois ele relatou nao conseguir trabalhar normalmente devido ao cansaco
e a falta de ar. Necessitava de medicacio diariamente, porém nem todos os medicamentos
eram fornecidos pelo SUS, o que levava a um gasto mensal de no minimo R$180,00.

A familia B3 era composta por dois integrantes: o autor e seu filho. A renda mensal
era de R$800,00 provenientes do trabalho do filho do autor como pedreiro autdno-
mo. Considerando o saldrio minimo da época (R$937,00), a renda per capita da familia
(R$400,00) ultrapassava o limite de % do saldrio minimo em R$165,75. Entretanto, o
autor fazia hemodidlise trés vezes por semana e dependia de terceiros para quaisquer atos
da vida cotidiana, devido aos problemas de satde e dificuldade de audigao. Fazia uso de
vérios medicamentos diariamente, e a maioria nao era fornecida pelo sistema de satde
publica da cidade. O filho, quem mantinha financeiramente a familia, sequer concluiu o
ensino fundamental, e apenas fazia “bicos” como pedreiro. No laudo, o perito relatou que
a familia residia em casa “extremamente deteriorada e em condicées insalubres”. A casa,
alids, foi cedida por terceiros, feita de “taipa” (ou “pau-a-pique”) e chao de terra batida,
com estruturas amarradas por arames e escoras improvisadas. Os poucos moveis e eletro-
domésticos estavam elevados do chio por tijolos.

A familia B5 era composta por trés integrantes: a autora, seu esposo e seu sogro. A ren-
da mensal era de R$1.177,00. Considerando o saldrio minimo da época (R$937,00), a
renda per capita da familia (R$392,33) ultrapassava o limite de % do saldrio minimo em
R$158,00. Entretanto, a renda familiar era constituida pela aposentadoria do sogro da
autora, que j4 tinha 94 anos, e de “bicos” que seu esposo fazia na lavoura, o que a torna
completamente incerta, mesmo no curto prazo. A autora doente dependia da ajuda de
terceiros para os atos da vida cotidiana, como tomar banho, comer etc. Isso porque era
cadeirante e possuia dificuldades de comunicagio nio especificadas pelo laudo. Segundo
o perito, a tudo que lhe era perguntado, a autora respondia apenas “Carol”. Ainda fazia
uso de medicamentos continuos — fornecidos pelo SUS. O sogro da autora também exi-
gia cuidados constantes diante da idade avancada. Ele era analfabeto, enquanto ela e seu
esposo nio concluiram sequer o ensino fundamental.

A familia B12 era composta por quatro integrantes: o autor (de 15 anos), seu pai (48 anos),
sua mae (30 anos) e sua irmi (5 anos). A renda mensal era de R$1.100,00. O pai do autor
mantinha o lar: era Cabo do Exército afastado por problemas de sadde. Considerando o
saldrio minimo da época (R$937,00), a renda per capita da familia (R$275,00) ultrapas-
sava o limite de % do saldrio minimo em R$41,00. O autor possuia transtornos mentais
nao especificados pelo laudo. Contudo, segundo relato do médico perito, o autor era
agressivo e ja havia tentado bater no préprio pai. Devido ao quadro clinico, fazia uso de
medicamentos de uso continuo nao fornecidos pelo SUS. O gasto mensal com medica-
mentos era de R$500,00, o que comprometia quase metade da renda mensal da familia.
A casa em que residiam era cedida pelos avés do autor.

A familia B31 era composta por trés integrantes: a autora (28 anos), sua irma (33 anos) e seu
sobrinho (11 anos). A renda mensal era de R$954,00 (um saldrio minimo da época), prove-
niente do trabalho da irma da autora como cozinheira. Considerando o saldrio minimo da
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época, a renda per capita da familia (R$318,00) ultrapassava o limite de %4 do saldrio minimo
em R$79,00 reais. Entretanto, a autora possufa transtornos mentais, foi considerada totalmen-
te incapaz pelo médico perito e dependente de terceiros para os atos da vida cotidiana. Fazia
uso de medicamentos de uso continuo nio fornecidos pelo SUS. Dessa forma, parte da renda
mensal da familia era comprometida com gastos em medicamentos (R$200,00). A autora
residia precariamente em uma pequena construgao de dois cdmodos em um anexo a casa da
irma: paredes sem reboco e piso apenas de cimento. Possufa apenas um colchio no chao e
um guarda-roupa velho. A irma da autora informou que ela era agressiva. Por diversas vezes jd
agrediu a irma, que por esse motivo protegia sua prépria casa com correntes e cadeados.

Como se pode ver, os gastos com medicamentos e, por outro lado, sua disponibilidade de
obtengio na rede publica, foram um fator decisivo para as conclusées do laudo, com a reco-
mendagio de concessdo do beneficio pelo magistrado. Percebeu-se que muitos medicamen-
tos nao eram fornecidos pelo SUS — ou, pelo menos, nao estavam disponiveis em Imperatriz
e nos municipios vizinhos, sujeitos 4 jurisdi¢ao da Subse¢ao de Imperatriz da Justica Federal.
Por esse aspecto, os Grupos A e B obtiveram resultados muito semelhantes.

O desconto dos gastos com medicamentos ¢ feito desde os anos 1990 como forma de
contornar o rigor da decisio do STF na ADI, visto que os requerentes do BPC ou estao
em situagdo de incapacidade que exige tratamento médico e medicagio especifica, ou sao
idosos, que invariavelmente fazem uso de medicagio devido & avan¢ada idade. H4 aqui
uma intersegao entre prestagoes estatais, em que a situacao de vulnerabilidade decorrente
da falta de renda é agravada por uma prestago insuficiente do servico de satde.

Analisando a questao por outra dtica, houve familias que se enquadraram no critério estri-
tamente econdmico da Loas, mas cujos laudos indicavam condi¢oes de vida incompativeis a
renda apurada, e até os peritos, em suas conclusoes, recomendaram a negativa do beneficio.

A familia A40 era composta por cinco integrantes: a autora (11 anos), o padrasto (34 anos),
a mae (26 anos), um irmio (3 anos) e uma irma (7 anos). A renda mensal declarada era de
apenas R$382,00 provenientes do trabalho da mae da autora, enquanto vendedora de cos-
méticos, e também do Programa Bolsa Familia. Entretanto, o perito verificou condicoes de
moradia muito boas, instruindo o laudo com fotos, com base nas quais foi possivel constatar
que a familia possufa uma moto, a casa era alugada, mas bem acabada e em excelentes condi-
¢oes, possuia mais de trés comodos, estava toda mobiliada e equipada com eletrodomésticos.
O contraste com o que normalmente ¢ verificado nesse tipo de pericia ficou bem evidente.

A familia A51 era composta por quatro integrantes: o autor (2 anos), sua mae (37 anos),
seu pai (34 anos) e sua irma (8 anos). A renda mensal declarada era de R$677,00 reais.
Mas o pai do autor era proprietirio de uma pizzaria e, embora a familia recebesse Bolsa
Familia, a irma do autor estudava em escola privada. Além disso, a renda declarada tam-
bém era incompativel com as condi¢oes de moradia da familia. Na frente da casa fun-
cionava a pizzaria, bem montada, com mesas, televisio, trés congeladores verticais e dois
horizontais. A casa era bem mobiliada, o quarto do bebé possuia inclusive aparelho de
ar condicionado. Na cozinha existiam trés geladeiras e dois fogoes industriais, além dos
demais eletrodomésticos. A familia ainda possufa uma caminhonete em nome do pai do
autor. O perito, ao final do laudo, afirmou que “ficou perceptivel que existe possibilidade
financeira para suprir as necessidades da familia até a presente data”.
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A familia A54 era composta por quatro integrantes: o autor (18 anos), sua mae (38 anos),
seu irmio (16 anos) e sua irma (9 anos). A renda declarada era de apenas R$480,00
reais provenientes do trabalho da mae como faxineira e do Bolsa Familia. A mae do au-
tor declarou que utilizavam transporte publico, mas a familia possufa um automével na
garagem. A casa era alugada, mas estava em boas condi¢des de moradia, possufa mais de
quatro cdbmodos.

Os trés exemplos refletem uma dificuldade que os peritos experimentam diariamente: a
informalidade faz com que familias que claramente nao se enquadram no critério “nao
tenham meios de prover a prépria manuten¢io”, da Constitui¢do Federal, consigam se
encaixar, formalmente, no critério “renda per capita inferior a ¥4 do saldrio minimo”, ji
que a renda efetivamente auferida nao possui registro nos sistemas do INSS — ou porque
os provedores do lar sdo trabalhadores autbnomos (em sentido amplo), ou porque sao
empregados sem anotagdo em carteira.

Em alguns casos, a tentativa de obtengdo do beneficio, mesmo nio preenchendo os re-
quisitos legais — que nao distinguem renda formal de informal — caracteriza clara ma-fé
processual, e em outros casos chega a configurar estelionato, havendo agoes penais em tra-
mitagao no Férum da Justica Federal de Imperatriz cujo objeto ¢, justamente, a prestagio
de declaragoes falsas ao INSS para obtenc¢io do beneficio assistencial. O expediente mais
comum ¢ a prestagao de informacoes falsas perante o INSS, nao declarando renda efetiva-
mente auferida ou nao informando componente do nicleo familiar (esposo(a) ou compa-
nheiro(a)) que aufere renda e que poderia constituir um 6bice a concessao do beneficio.

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa permite concluir que o critério estritamente econdmico da Loas, que classifica
as familias para fins de recebimento ou nio do beneficio assistencial somente em fung¢ao
da renda per capita abaixo de ¥4 do saldrio minimo, ¢ insuficiente, incoerente e falho.

Insuficiente porque, dentre as familias que nio teriam direito ao beneficio pelo critério
da Loas, foi possivel identificar vdrios casos de efetiva vulnerabilidade social utilizando
critérios de outras fontes, como o pagamento de Bolsa Familia, bem como analisando a
situacdo familiar de forma integral, incluindo o acesso a satde, saneamento bdsico, mo-
radia digna. A vulnerabilidade ¢ tdo evidente em alguns casos que sequer é necessdrio que
0s juizes invoquem algum critério objetivo nas sentengas, ji que as fotos em anexo aos
laudos sdo bastante eloquentes.

Incoerente porque desconsidera outras falhas na prestagio de servicos publicos essenciais
pelo préprio Estado, notadamente em saneamento bésico e satide. Muitas familias com-
provaram a necessidade de gastos com medicamentos que, em principio, deveriam ser
fornecidos gratuitamente, como controladores de pressdo arterial, e outros gastos relevan-
tes com a manutengo de pessoas em absoluta necessidade de adaptacoes significativas do
modo de vida da familia, como cadeirantes, vitimas de acidentes vasculares cerebrais e de
outras deficiéncias em geral.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n15 | p.1-312 | Jan/Jun.2021 207



E falho porque, como visto, ainda que aplicado rigorosamente, o critério da Loas levard
a0 deferimento do beneficio a familias que manifestamente dele nao necessitam, e conse-
guiram formalmente se enquadrar na hipétese legal unicamente pela auséncia de registro
formal de emprego ou renda.

Tudo somado, estd claro que hd uma dispersio de critérios estatais para tratamento da
vulnerabilidade, bem como uma evidente confusdo nas prestagdes do poder publico para
combater, justamente, os fatores que levam a situacio de vulnerabilidade social. Defeitos
na prestacao do servico piblico de satdde levam ao agravamento da situagio financeira da
familia; beneficios em principio destinados a familias em grave vulnerabilidade social sao
pagos a familias que, pela Loas, nio fazem jus ao BPC; e a aferi¢io do critério de renda per
capita acaba, em verdade, dependendo da sinceridade dos entrevistados, em uma regiao
onde o emprego formal pode ser qualificado como excegao.

O resultado do exame dessa amostragem de laudos periciais dd suporte parcial a conclusao
do Supremo Tribunal Federal de que o critério da Loas ¢, de fato, insuficiente para atender
ao comando constitucional. Se é inconstitucional ou nao, acreditamos que depende da
forma como ¢ tratado: se como exclusivo critério para concessio do beneficio, certamente
os fins da Assisténcia Social nio serio atendidos; se como um dos critérios possiveis, é
vélido como parAmetro inicial de andlise e potencialmente falho como qualquer critério
objetivo que se propoe a ser generalizante.

Mas o STE, ao mesmo tempo em que valorizou a rebeldia judicial de ndo seguir a risca a
decisio da prépria Corte na AD], tacitamente reafirmou a tese de que o legislador precisa
ampliar o rol de critérios para concessao do beneficio assistencial. E é justamente este
ponto que a pesquisa nao parece corroborar. O critério da Loas nao ¢ insuficiente apenas
por ser Ginico ou considerar apenas um aspecto da realidade das familias. A lei provavel-
mente continuaria insuficiente e falha ainda que fossem vdrios os critérios ali elencados. A
capacidade premonitéria do legislador, ao que tudo indica, ndo conseguird nunca abran-
ger todas as formas em que familias carentes necessitam de protecio do poder publico.

Se for realmente assim, a parte fundamental da decisio analisada ¢ a de que autoriza os
juizes de primeira instincia a continuar abordando o problema como vém fazendo desde
1993, a partir de laudos periciais que buscam constatar in loco as especificidades de cada
familia. Tolstdi escreveu que “todas as familias felizes se parecem; cada familia infeliz é
infeliz & sua maneira™. A saga de vinte e cinco anos do beneficio assistencial parece com-
provar esta afirmagao.
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RESUMO

O presente artigo objetiva analisar em que medida a governamentalidade neoliberal in-
fluencia as migragoes internacionais. Para confirmar a hipdtese de que a alianga entre a go-
vernamentalidade neoliberal e 0 modo de produgao capitalista, bem como a sua expansio,
estdo entre os principais responsdveis em mobilizar vidas ao redor do globo, apresenta-se
o conceito de governamentalidade de Michel Foucault, qual seja, de forma a conduzir
vidas, a sua relagdo com o neoliberalismo e o quanto a governamentalidade neoliberal,
ao criar necessidades e estilos de vida, impulsiona as mobilidades transnacionais. Em um
segundo momento, discute-se sobre as teorias das migracoes e defende-se uma postura
histérico-estrutural na andlise do fendmeno, utilizando-se os apontamentos de Immanuel
Wallerstein. Por fim, identificam-se quadros migratérios em que a governamentalidade
neoliberal nio apenas mobilizou vidas como também as tornou precdrias e vulnerdveis.
A pesquisa ¢ de cardter bibliogrifico e documental.

Palavras-Chave: Migracoes Internacionais. Neoliberalismo. Governamentalidade.
Capitalismo.

ABSTRACT

This article seeks to analyze the extent to which neoliberal governmentality influences
international migration. To confirm the hypothesis that the alliance between neoliberal
governmentality and the capitalist mode of production and its expansion are two of the
main responsibles for mobilizing lives around the globe, Michel Foucault’s concept of
governmentality will be presented, which means the way to lead lives, its relationship with
neoliberalism and regarding neoliberal governmentality, by creating needs and lifestyles,
drives transnational mobilities. Secondly, the theories about migration are presented
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and a historical-structural posture is defended in the analysis of the phenomenon, using
the notes of Immanuel Wallerstein. Finally, it presents migratory scenarios, in which
neoliberal governmentality has not only mobilized lives, but also made them precarious
and vulnerable. The research is bibliographic and documentary.

Keywords: International migrations. Neoliberalism. Governmentality. Capitalism.
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INTRODUCAO

Mobilidade é qualidade de ser mével, de conseguir se mover. O ser humano é natural-
mente mével: sem essa qualidade, ndo haveria como suprir as suas necessidades bdsicas,
principalmente, quando elas envolvem o seu deslocamento no espago. As migracoes sao
uma espécie de mobilidade humana e, quando realizadas entre paises, pode-se denomind-las
tanto “migragdes internacionais” quanto “mobilidades transnacionais”.

Diz-se estar na “Era das Migracoes”. Porém, o que leva as pessoas a migrar, sobretu-
gra¢ q &

do, quando esse processo envolve percorrer longas distdncias? No presente artigo, tece-se

como hipétese a de que a alianca entre a governamentalidade neoliberal ¢ o modo de

produgio capitalista, bem como a sua expansio, sio um dos principais responsdveis em

mobilizar vidas ao redor do globo.

Sendo assim, buscando entender em que medida a governamentabilidade neoliberal in-
fluencia as migragoes internacionais, serd apresentado o conceito de governamentalidade
de Michel Foucault, relacionando o mesmo com o entendimento sobre o neoliberalismo.
Em segundo momento, serd debatido acerca das principais teorias sobre as razoes das pes-
soas migrarem, sustentando a importancia das andlises histérico-estruturalistas. Por fim,
serdo revelados quadros em que a governamentalidade neoliberal nao apenas mobilizou
vidas como também reproduziu as desigualdades do sistema capitalista. A pesquisa é de
cardter bibliogrifico e documental.
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1.A GOVERNAMENTALIDADE NEOLIBERAL: CONDUZINDO CONDUTAS E
MOBILIZANDO VIDAS

Na aula de 17 de janeiro de 1979, transcrita na obra O Nascimento da Biopolitica,
Foucault' exp6e ao publico ouvinte o que ele entende sobre o liberalismo: uma nova arte
de governar formulada e pensada em meados do século XVIII — aqui podemos pensar
no contexto das revolugdes burguesas — caracteriza-se, essencialmente, pela instauragio
de mecanismos internos, numerosos, complexos ¢ que nio tém como fungio assegurar
o crescimento do Estado em termos de forga, mas sim limitar do interior o exercicio do
poder de governar.

Todavia, em momento algum, pretende-se eliminar o Estado:

Na verdade, nio se deve esquecer que essa nova arte de governar ou
essa arte de governar o menos possivel, essa arte de governar entre
um méximo ¢ um minimo, e mais para 0 minimo do que para o
méximo, pois bem, essa arte tem ser considerada uma espécie de
duplicacio, em todo caso, digamos, de burilamento interno da razio
de Estado, é um principio para a sua manutengao, para o seu desen-
volvimento mais completo, para o seu aperfeicoamento.?

Nesse aspecto, antes de adentrar nas feicoes dessa nova arte de governar, ¢ imprescindivel
ter em mente a no¢ao de governamentalidade para Foucault, a qual passou, segundo
Michel Senellart’, por uma reformulacio, deslizando progressivamente de um sentido
historicamente determinado para um significado mais abstrato®.

Observa-se esse sentido mais determinado da nogio de governamentalidade na obra
Microfisica do poder, em que Foucault indica ser a governamentalidade um conceito
constituido de trés elementos: a) um conjunto de institui¢oes, procedimentos, andlises,
reflexdes, cdlculos e tdticas que influenciam o exercicio do poder sobre as populacoes,
principalmente, no que tange a economia politica e os dispositivos de seguranca; b) uma
tendéncia Ocidental em que se sobressaiu o tipo de poder chamado governo sobre todos
os outros — soberania, disciplina etc. — resultando em uma série de aparelhos especificos
de governo e uma reuniio de saberes; e ¢) o resultado de um processo de transicao entre
o Estado de justi¢a da Idade Média ¢ o Estado administrativo.

! FOUCAULT, M. Nascimento da biopolitica, 2008.
2 Ibid., p. 40.

3 Michel Sennelart possui uma parte reservada ao final do livro Seguranga, territério e populagio intitulada
Situagao dos cursos em que faz apontamentos sobre o contexto da obra de Foucault e esclarece alguns
conceitos como “governo” e “governamentalidade”, os quais tiveram suas definigées iniciais superadas pelo
préprio Foucault, porém, os novos entendimentos de Foucault estiveram presentes em escritos nao publicados
os quais Sennelart teve acesso. FOUCAULT, M. Seguranga, territério, populagao: curso dado no College
de France (1977-1978), 2008.

* Sennelart aponta que nos escritos de Foucault, o conceito de governamentalidade aparece pela primeira
vez na quarta aula do curso de 1978 Seguranga, territério e populagio (01 de fevereiro de 1978). Naquele
contexto, a governamentalidade se definia como o campo estratégico das relagoes de poder ou as caracteristicas
especificas da atividade de governo.
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Em resumo, a governamentalidade, em um primeiro momento, representava

[...] as tdticas de governo que permitem definir a cada instante o
que deve ou nao competir ao Estado, o que é publico ou privado do
que ¢ ou nio estatal, etc.; portanto o Estado, em sua sobrevivéncia e
em seus limites, deve ser compreendido a partir das tdticas gerais da
governamentalidade’.

Contudo, em um segundo momento, Sennelart indica que governamentalidade nao mais
¢ considerada por Foucault como as priticas governamentais constitutivas de um regime
de poder particular, mas a maneira como se conduz a conduta dos homens. Assim, Fou-
cault amplia o conceito de governamentalidade passando a abranger as técnicas a proce-
dimentos destinados a nao apenas dirigir, mas moldar condutas.

Essencial, para a andlise de Foucault sobre essa nova arte de governar liberal, é uma “coisa”
presente nas priticas governamentais dos séculos XVI-XVIII, que inclusive foi alvo de um
objeto privilegiado de intervengio e vigilancia do governo e, no século XVIII, tornou-se
um lugar de formacio de verdade, em que nao se pode saturar ou sufocar por meio de uma
regulamentagio estatal indefinida ou sem prética que irdo ao encontro dessa “coisa”’. Deve-
-se intervir o minimo possivel a fim de que ela, essa coisa, possa formular a sua verdade e
propor-se como regra e norma da governamentalidade. Essa “coisa” consiste no mercado.

Para Foucault, na Idade Média, o mercado era um lugar de justica nos seguintes sentidos:
a) Regulamentacio: dos objetos a serem vendidos, o modo de fabricd-los, os procedi-
mentos de compra e venda, e os precos estabelecidos. Essas etapas eram pensadas a partir
de concepgio de justica; b) Prego justo: qual o preco mais justo levando-se em conta as
necessidades do comerciante e do comprador? Assim, o mercado era um lugar em que se
praticava a justi¢a distributiva; e ¢) H4 no mercado um risco inerente e a sua regulamen-
tago visa proteger o comprador contra uma eventual fraude realizada pelo vendedor.

Ou seja, na troca e na regulagdo de precos, deveria aparecer a justica, o que tornou o
mercado um lugar de jurisdi¢ao, mas, no século XVIII, ele nio assumird mais esse papel.

No século XVIII, o mercado apareceu como um local, uma coisa que obedecia e devia
obedecer aos mecanismos naturais, espontineos, em que nao se pode modificd-los sob
pena de desnaturd-los. O mercado se torna um lugar de verdade ou veridic¢ao, buscando
a formagao do prego natural, prego normal, bom prego, a partir de critérios ocultos,
vagos, cuja certeza Unica ¢ de que eles nao terdo conotagoes de justica.

Essa teoria econémica do prego-valor indica uma ideia fundamental: o mercado deve ser
revelador de algo que ¢ considerado como verdade e esse padrio de verdade discernird as
prdticas governamentais e definird se elas estdo certas ou erradas. O mercado é que vai
fazer com que o governo seja bom, funcionando com base em uma verdade, mas, para
tanto, ele nio precisa ser justo. O papel de veridic¢io do mercado é que vai comandar,
prescrever e ditar os mecanismos jurisdicionais, ou a auséncia dos mesmos e como eles
devem se articular.

> FOUCAULT, M. Microfisica do poder, 1998, p. 282.

216 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



Porém, esse mesmo modelo, segundo Pierre Dardot e Christian Laval, ¢ cheio de ten-
soes. Passando ao século XIX, o liberalismo, de acordo com esses autores, possui como
dogmas “O direito natural, a liberdade de comércio, a propriedade privada e as virtudes
do mercado”. Todavia, o liberalismo entra em crise interna em meados do século XIX e
se aprofunda com a Primeira Guerra Mundial e no periodo entre guerras. Nesse aspecto,
aqueles estudiosos indicam dois polos do liberalismo nesse contexto: o dos reformistas
sociais defensores de um ideal do bem comum e os tradicionais partiddrios da liberdade
individual como fim absoluto. Utilizando os apontamentos de Foucault, pontuam:

7

Na realidade, o que se costuma chamar de “crise do liberalismo” ¢
uma crise da governamentalidade liberal, segundo o termo de Mi-
chel Foucault, isto é, uma crise que apresenta essencialmente, o pro-
blema prético da intervengao politica em matéria econdmica e social
e o da justificagao doutrinal dessa intervengio’.

Dardot e Laval explicam que a crise do liberalismo em muito se deve a teimosia dos “ve-
lhos liberais” em aceitar que a doutrina do livre mercado no mais atendia a configuragao
do capitalismo no século XX. O sistema industrial e financeiro agora tem novas prticas,
as quais sao incompativeis com a concepgao rudimentar de “lei da oferta e da procura’.
Portanto, surge outro fendmeno nesse periodo:

[...] fendmeno da empresa, sua organizagio, suas formas juridicas, a
concentracdo de seus recursos, as novas formas de competico; as no-
vas necessidades de producio e de vendas exigiam uma “gestdo cientifi-
ca’, que mobilizasse exéreitos industriais enquadrados em um modelo
hierdrquico de tipo militar por pessoal qualificado e dedicado®.

Somado a isso, havia a necessidade de intervengao governamental para conter os conflitos
decorrentes do capitalismo, por exemplo, os conflitos de classe.

Assim, das discussoes trazidas tanto por Michel Foucault quanto por Pierre Dardot e
Christian Laval, podem-se extrair duas premissas essenciais para entender as razdes de ne-
oliberalismo se configurar como o observamos hoje: a) no seu principio, enquanto apenas
liberalismo, nunca se pretendeu eliminar o que se entende como o Estado, e sim havia
a necessidade da sua reformulagdo para justificar o porqué de limitar a sua atuagio no
campo econdémico; b) com a sua no tio nova face, o neoliberalismo nao cogita eliminar
o Estado, mas precisa, mais do que nunca, da sua interven¢io em determinados ramos
considerados imprescindiveis para a sobrevivéncia desse modelo.

O neoliberalismo, para Dardot e Laval, representa uma continuidade de um projeto libe-
ral anterior, porém, busca-se superar as dificuldades surgidas nas mutagées do capitalismo
e os conflitos sociais e internacionais decorrentes da Primeira Guerra Mundial e da ascen-
sdo de regimes totalitdrios. Sendo uma continuidade, portanto, nio configura uma arte
de governar tao nova como se poderia pensar.

¢ DARDOT, P; LAVAL, C. A nova razio do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal, 2016.
7 Ibid., p. 38.
8 Ibid., p. 40.
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Dessa maneira, haverd, no neoliberalismo, a utilizagio de meios aparentemente contra-
rios aos principios liberais para essa empreitada, como as leis de protegao ao trabalho e
a taxagio progressiva de renda com a finalidade, apesar de pouco aparente, de garantir
as condicoes reais de realizacio de objetivos individuais. Trata-se da preciosa intervengao
governamental em determinados ramos, pensada como forma de manter viva a governa-
mentalidade neoliberal.

Infelizmente, esse comando do mercado nio vai incidir somente em aspectos econdmi-
cos, mas em toda vida social e politica. Afinal, a ideia de governamentalidade também se
relaciona como um modo de influenciar a conduta dos individuos. Ademais, o préprio
conceito de “modo de produgio capitalista” nio se restringe a producio de mercadorias
como também a produgio de sujeitos e formas de vida. Molda-se a economia, mas tam-
bém se moldam vidas que devem acompanhar essa nova légica. Portanto, a fim de que
esse modelo econdmico e de governo se desenvolva e se mantenha, precisa-se de uma
massa humana que acompanhe essas articulagoes.

Porém, nos apontamentos de Immanuel Wallerstein’, essa massa humana, responsével por
produzir, estd inserida nessas articulagoes do capital sem qualquer relagao de igualdade.
Assim, uma das consequéncias do capitalismo, para Wallerstein, é a crescente polarizagio
entre dreas centrais e periféricas da economia mundial. Dessa maneira, a regido dotada do
artigo menos escasso vende seus bens para outra regido a um prego que incorpore mais
insumo real (custo) do que um bem de preco igual que se desloque na diregao oposta.
Parte do lucro total (ou do excedente) produzido numa 4rea transfere-se entao para outra.

Essa polarizagdo é determinante para as mobilidades humanas. Cada vez mais pessoas mi-
gram pelo mundo e comumente se comenta estar na “Era das Migragoes Internacionais”.
Individuos vém e vao ao redor do globo por diversos motivos: perseguicoes religiosas,
politicas, mulheres fogem de situagdo de violéncia'’, mas nao se pode desconsiderar que o
neoliberalismo possui forte influéncia nessas mobilidades. Isso porque, nao raro, pessoas
procuram paises centrais da economia capitalista em busca de melhores condigdes eco-
ndmicas e enviam para os seus paises de origem remessas econdmicas e sociais''. Quando
nao procuram paises centrais como destino, imigrantes também buscam paises com certa
expressao econdmica e onde as fronteiras nao sejam tao controladas.

O que se pode dizer é: no neoliberalismo, o mercado continuou sendo o lugar de veridic-
¢ao e polarizou o mundo, concentrando o capital em determinadas regides. Nao apenas
isso: a governamentalidade neoliberal criou sujeitos e formas de vida considerados ideais,

> WALLERSTEIN, I. Capitalismo histérico e civilizagao capitalista, 2001.

' Luanna de Souza e Andreza Smith analisaram o caso de duas mulheres dinamarquesas em situagio
de violéncia doméstica, as quais no ano de 2017 migraram ao Brasil na tentativa de conseguir refigio e
serem protegidas pelos mecanismos da Lei Maria da Penha. SOUZA, L. T.; SMITH, A. S. P. O. O caso das
dinamarquesas: luzes sobre o refigio para mulheres em situagio de violéncia doméstica e familiar no Brasil.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, 2018, p. 335-356.

"' Jorge Pizarro define as remessas econdmicas enquanto por¢des de renda dos migrantes internacionais,
residentes tempordrios ou permanentes no pais onde trabalham, que sdo transferidas do pais de residéncia
para o pais de origem. PIZARRO, J. M. Remessas (econdmicas e sociais). /n: CAVALCANTTL, L. ¢t al. (org.).
Diciondrio critico de migragdes internacionais, 2017. cap. 120, p. 630-636.
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concebendo imagindrios sobre o que é bom e certo. Por outro lado, as crises econdmicas
e as politicas inerentes ao sistema capitalista também sao responsdveis em mobilizar indi-
viduos para outros locais.

Portanto, a governamentalidade neoliberal além de ser uma forma de conduzir condutas,
também mobiliza vidas e influencia fortemente as mobilidades transnacionais, na medida
em que individuos frequentemente migram para 4reas onde o capital se concentra, bem
como migram para acompanhar as dindmicas do neoliberalismo. Para melhor defesa dessa
tese, passamos a apresentar as teorias que tentam explicar as razoes das pessoas migrarem,
abordando as que tém como fundamento principal a expansao do capitalismo.

2.POR QUE AS PESSOAS MIGRAM? BREVES LINHAS SOBRE AS TEORIAS
CLASSICA, NEOCLASSICA, ESTRUTURALISTAS E DO SISTEMA-MUNDO

As causas das migragoes ou mobilidades transnacionais se relacionam diretamente com fato-
res como a racializagio, o colonialismo e a expansao do capitalismo, e decorrem de estrutu-
ras de dominagio e desigualdade social. Ademais, é importante considerar que as migragoes
internacionais também materializam processos de hierarquizacao cultural, racial, espacial e
de género. Nesse sentido, quando se pensa na categoria migrante, deve-se compreendé-la de
forma ampla, pois védrios sio os motivos e formas das migragoes internacionais.

Em resumo, pode-se dizer que os aspectos sociais, politicos, econdmicos e culturais estao
entre as causas das migracoes. Nesse quadro diverso e complexo, hd vdrias perspectivas te-
dricas que justificam o motivo das pessoas migrarem. Dentre as quais: as teorias cldssicas,
neocldssicas, estruturalistas e do sistema mundial.

A teoria cldssica tem como expoente e pioneiro o geégrafo George Ravenstein, cujo texto
Laws of migration ou Leis da migra¢ao, datado de 1885, buscou explicar e prever as
causas das migra¢des. Basicamente, segundo Carlos Nolasco, as Leis da Migragao, de Ra-
venstein, podem ser sumarizadas da seguinte forma:

[...] as migragoes acontecem essencialmente por disparidades econé-
micas entre 4reas, sendo que os grandes centros urbanos, industriais
ou de comércio sio espagos de atracio; existe uma relacio entre o
movimento migratério e a distincia percorrida, na medida em que
quanto maior for a distincia menor serd o niimero de migrantes a
efetuar esse percurso; se a distincia a percorrer for grande, o percurso
migratério tende a ser feito por etapas; os migrantes sio maiorita-
riamente adultos, provenientes do mundo rural, percorrendo prefe-
rencialmente pequenas distincias; as migragoes tendem a aumentar
com o desenvolvimento econémico e com o progresso da tecnologia
e dos transportes.'?

As ideias de Ravenstein foram duramente criticadas. Uma das criticas, apontadas por Carlos
Nolasco é o cardter positivista que fundamenta as leis de Ravenstein. Sendo as migracoes

2 NOLASCO, C. Migragoes internacionais: conceitos, tipologias e teorias. Oficina do CES, 2016, p. 15.
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internacionais um fenémeno sem regularidade, seria inadequado tentar interpretd-lo e jus-
tificd-lo por meio de interpretagdes simplistas e generalistas. Contudo, os apontamentos de
Ravenstein contribuiram muito para a formulagao de outra teoria sobre os estudos migraté-
rios: a teoria neocldssica-econdmica ou teoria do push-pull (atragao/expulsao).

A teoria neocldssica tem como base a compreensdo dicotdmica dos fatores push-pull, em
que se coloca em confronto dois espagos de grandes diferencas socioecondmicas. A ideia
de pull se aplica ao local de origem do migrante e a nogio de push se direciona ao local
de destino. Em sintese, Leonardo Cavalcanti ez /"’ indicam que esse modelo, deveras
simplista, entende que as migragoes sio impulsionadas por fatores de repulsao (push) —
pobreza, desemprego, falta de terra e repressao politica — e de atragao (pu/l) — melhores
rendimentos e perspectivas de emprego, melhores sistemas de educagao, bem-estar, liber-
dade politica, condi¢oes ambientais etc.

Como se pode observar, a teoria neocldssica procura explicar o fendmeno das migragoes
a partir de cdlculos de custo-beneficio realizados pelos migrantes e “[...] interpreta as
migragoes desde um enfoque advindo da economia politica, onde racionalismo, individu-
alismo e liberalismo se constituem como uma triade de principios que concebe 0 homem
como um ser livre e racional”'*.

Entretanto, a teoria neocldssica ¢ insuficiente e nao deixa de ser, quando comparada
com os postulados de Ravenstein, simplista. Leonardo Cavalcanti ez 2/."® afirmam que
o enfoque exclusivamente economicista, sem considerar fatores como politica e géne-
ro, e sem, principalmente, contextualizar o fené6meno das migragoes, sio as principais
caracteristicas da sua limitacao tedrica. Ademais, a teoria neocldssica coloca sobre o
individuo toda a responsabilidade.

H4 também perspectivas marxistas'® enquanto alternativas tedricas as teorias cldssicas e
neocldssicas. Inicialmente, segundo Carlos Nolasco'’, Marx indicava que, para manu-
tencdo dos processos de expansio e contragio do capital, é exigido uma constante for¢a
de trabalho flexivel, capaz de atender as necessidades da légica de acumulagao capitalista
conforme determinado periodo.

Para melhor entendimento dessa assertiva, busca-se auxilio em Immanuel Wallerstein: o
estudioso de forte inspiragio marxista indica que a mao de obra configura uma restrigao
objetiva ao processo de acumulagio do capital para fins de expansio, juntamente com
os insumos, materiais, clientes e o préprio dinheiro vivo. Porém, a mao de obra é um

¥ CAVALCANTI, L. er al. Um convite s teorias e conceitos sobre migragbes internacionais. I
CAVALCANTTL, L. ez al. (org.). Diciondrio critico de migragdes internacionais, 2017. Introdugao, p. 11-30.

4 NOLASCO, C. Op. Cit., p. 17.

5 CAVALCANTT, L. et al. Op. Cit., p. 11-30.

¢ Inclusive, alguns estudiosos do tema das migracées internacionais, por exemplo, Carlos Nolasco, afirmam
que Karl Marx teria um olhar cldssico sobre o assunto. Particularmente, discordamos, uma vez que as
migragdes internacionais nio foram o principal tema de estudo de Karl Marx, apesar de que, como defendido

no presente artigo, a expansio capitalista aliada & governamentalidade neoliberal ¢ uma das principais causas
das mobilidades transnacionais.

7 NOLASCO, C. Op. Cit., p. 22-23.
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dos elementos centrais. Ser flexivel significa que a for¢a de trabalho nao deve ser dotada
de fixidez, sob pena de nao conseguir acompanhar as mudancas do circuito de capital e
incorrer no aumento do custo de produgao.

Nesse quadro, o trabalho imigrante serd essa mio de obra flexivel, mostrando-se, como
afirma Carlos Nolasco, enquanto um verdadeiro exército de reserva que a qualquer mo-
mento pode ser mobilizado e desmobilizado conforme a estratégia ¢ em funcio dos inte-
resses do capital. Exemplo disso ¢ o recrutamento de trabalhadores imigrantes quando hd
caréncia de forga produtiva, de modo a permitir a manutengio de saldrios baixos por meio
do excesso de mao de obra como ocorreu com a politica migratdria brasileira no final do
século XIX, em que imigrantes europeus foram recrutados para suprir as caréncias de mao
de obra nas lavouras de café no periodo pés-aboligao.

Para Leonardo Cavalcanti er al.'%, as interpretagoes marxistas sobre o capitalismo pauta-
das na dicotomia desenvolvimento vs. subdesenvolvimento, na estruturacio da economia
mundial, influenciaram as teorias histérico-estruturais. Esse modelo explicativo compre-
ende ser as causas das migragoes internacionais as forgas macroestruturais historicamente
formadas, enfatizando a natureza intrinsecamente exploradora e desequilibrante do poder
econémico moldador do capitalismo.

Decorrem do modelo histérico-estrutural as teorias do mercado dual (ou segmentado) e a
teoria dos sistemas mundiais. Leonardo Cavalcanti ez 2/."” indicam que a primeira tem os
seus fundamentos no livro Birds of Passage ou péssaros de passagem, em inglés, de Michel
Piore. Para esse estudioso, a estrutura do mercado espacialmente falando se configura em
locais de partida e locais de destino. Nos lugares de destino, haveria um mercado de traba-
lho segmentado, onde os nacionais ocupariam os postos de trabalho no segmento prima-
rio, marcado pela qualificacdo, estabilidade, saldrios elevados e mobilidade profissional.
Os imigrantes, por outro lado, ocupariam os postos de trabalho no segmento secunddrio:
atividades de baixa qualificacdo e remuneracio, sem inovagio tecnoldgica, duras condi-
¢oes de trabalho e sem qualquer perspectiva de carreira e protego social.

Mesmo diante dessas condigc’)es, 0 que motiva os migrantes a aceitarem tais empregos no
segmento secunddrio? Leonardo Cavalcanti e 4/., pontuam que

“[...] os trabalhadores migrantes aceitariam as deterioradas condigoes
de trabalho porque nao €m poder de barganha (especialmente se sio
indocumentados) ¢ porque esses saldrios e empregos ainda sao pre-
feriveis 4 situagdo de pobreza e desemprego nos paises de origem™.
Além da segmentacio do mercado de trabalho em niveis (primdrio e secunddrio), hd as
subse¢des de empregos de acordo com género, raga ou nacionalidade.

Inclusive, aspecto interessante da teoria do mercado segmentado, que futuramente ser-
viu de direcionamento nos estudos da migragio feminina, é o aspecto da formacio de

8 CAVALCANTI, L. ez al. Op. Cit., p. 11-30.
9 Ibid,
2 Ibid., p. 19.
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um mercado mundial de cuidado, no qual mulheres de regiées do Sul Global migrariam
para ocupar nichos de trabalho fortemente segmentados por género, ou seja, trabalhos
de reprodug¢io social.

Por sua vez, a teoria do sistema mundial defende que a migragao é um produto colonial
e pds-colonial capitalista exercido pelos paises centrais do Norte Global sobre os paises
pobres da periferia e da semiperiferia. O trabalho de Immanuel Wallerstein, intitulado
Capitalismo histérico e civilizagao capitalista, ¢ essencial para essa teoria, uma vez
trouxe uma importante conceitua¢io do que seria o sistema-mundo capitalista.

Para Wallerstein, o capitalismo é um sistema histérico baseado fundamentalmente no
capital enquanto riqueza acumulada, ou seja, a acumulagio dos resultados do trabalho
passado com fins de autoexpansio, ¢ determinado sistema deve ser considerado capitalista
quando o seu objetivo prioritdrio consistir em acumular capital. Além disso, o teérico
afirma que a “[...] a génese desse sistema social se situa na Europa no final do século
XYV, se expandiu no espago até cobrir todo o planeta no final do século XIX; e que ainda
engloba a Terra inteira™'.

Por forca da sua expansdo para todas as dreas do globo, todos os paises estdao inclusos no
sistema-mundo capitalista, ainda que de formas e em condicoes distintas. Importante re-
lembrar também o que Wallerstein apontou ser uma das principais consequéncias do siste-
ma-mundo capitalista: a polarizacio entre dreas centrais e periféricas da economia mundial.

Carlos Nolasco resume de forma bastante diddtica a maneira como ocorre essa polarizacio:

O centro é composto por paises poderosos, com esmagador poder
politico e militar, elevado nivel de desenvolvimento social, grande
investimento tecnoldgico, e com um avassalador sistema econémico
e financeiro. A periferia caracteriza-se por uma posi¢io diametral-
mente oposta, sem poder, sem desenvolvimento e sem capacidade
econdmica, limitando-se a produzir matérias-primas, produtos agri-
colas e fornecer mio de obra barata ao centro. Numa relacio de tro-
cas desiguais, o centro impde-se ¢ domina a periferia. A semiperiferia
funciona como um espago intermédio no continuo dicotomizado
centro/periferia, possuindo em simultdneo caracteristicas do centro
que a impedem de ser caracterizada como periferia, e caracteristicas
da periferia que a impedem de ser considerada como centro.?

Portanto, para a teoria do sistema-mundo as migragdes internacionais sio produto
dos desequilibrios decorrentes da inser¢ao capitalista nos paises menos desenvolvidos.
Leonardo Cavalcanti e# /> assinalam, como exemplo das consequéncias da penetragao
do capitalismo nos paises periféricos, o caso da ampliagdo das zonas agropecudrias e de
processamento de exportagio que desalojam o trabalho rural e os padrdes tradicionais de
emprego e subsisténcia econdmica, criando méio de obra para emigragao.

2 WALLERSTEIN, 1. Op. Cit., p. 19.
2 NOLASCO, C. Op. Cit., p. 22-23.
% CAVALCANTIL, L. et al. Op. Cit., p. 11-30.
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As teorias histérico-estruturais nio deixaram de ser alvo de criticas. Nolasco? e Cavalcanti
et al.” afirmam que, apesar de serem uma alternativa ao olhar cldssico sobre as migracoes
internacionais, hd uma exacerbagio na importincia da liga¢io entre os passados coloniais
e a dominagio capitalista entre os paises de origem e de destino. De igual modo, a aborda-
gem histérico-estrutural, de acordo com os seus criticos, também falha ao ter o migrante
como um agente passivo no jogo das grandes poténcias mundiais e dos processos globais
regidos pela légica do capitalismo.

Todas as teorias acima apresentadas trouxeram elementos importantes para andlise do feno-
meno das migragoes internacionais, em que pese as criticas acima destacadas. No que tange
a teoria histdrico-estruturalista, esta nao deve ser totalmente descartada, principalmente,
quando pensada em consonincia com o conceito de governamentalidade de Michel Fou-
cault e contextualizada com a légica neoliberal. Compreende-se a critica de que os migran-
tes internacionais talvez nao sejam sujeitos meramente passivos e tenham autodeterminagio
quanto ao ato de migrar. Porém, deve-se recordar a nocio de governamentalidade proposta
por Foucault: uma forma de conduzir vidas.

Essa conducio de vidas dé-se pela construcio de necessidades, diretamente relacionada
com as imagens do mundo ideal, o “culto do vencedor” que aflige pessoas provenientes de
classes populares desprovidas de capital cultural para serem inseridas no mercado de tra-
balho. Tal cendrio decorre das consequéncias da governamentalidade neoliberal, em que o
mercado continua sendo o lugar de veridicgio, ditando as regras, os costumes, as politicas,
os estilos de vida e deixando & margem aqueles que nio se enquadrarem na sua ldgica.

Assim, para se adequar nessa légica neoliberal, uma das possibilidades é migrar. Nao se quer
com isso dizer que as migracdes internacionais decorrem exclusivamente do neoliberalismo.
Nao se pode negar a influéncia de fatores politicos e conflitos étnicos — os quais, nao raro,
possuem interesses econémicos nos bastidores. Contudo, também nao se pode desconside-
rar a influéncia da alianga capitalista com o neoliberalismo nas mobilidades transnacionais.
Na préxima se¢io, passamos a analisar alguns quadros migratérios em que a governamenta-
lidade nao apenas mobilizou vidas, como também hostilizou e explorou individuos.

3.A GOVERNAMENTALIDADE NEOLIBERAL MOVENDO VIDAS: MIGRA-
COES SUL-NORTE (MSN), TRABALHADORES DESTACADOS NO AMBITO
DA UNIAO EUROPEIA E MIGRACOES SUL-SUL (MSS)

Para Massey apud Cavalcanti ez al. *°, as migracoes modernas podem ser divididas em
quatro periodos: a) periodo mercantil (1500-1800); b) periodo industrial (1800-1925);
¢) periodo de migragao limitada (de 1925 até o final da II Guerra Mundial); e d) periodo
p6s-industrial (1960).

% NOLASCO, C. Op. Cit., p. 22-23.
 CAVALCANTIL, L. et al. Op. Cit., p. 11-30.
% Ibid,, p. 15.
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No primeiro periodo, os fluxos migratérios eram principalmente protagonizados pelos
europeus em virtude dos processos de colonizagio ou do crescimento econdmico do ca-
pitalismo mercantil. J4 no periodo industrial, as migragoes eram basicamente Norte-Sul
ou Norte-Norte, com a saida de europeus para os paises da América do Norte e América
do Sul. Nesse mesmo intervalo de tempo, paises como o Brasil, Uruguai, México e Cuba
receberam milhares de europeus. Inclusive, importante pontuar uma das razées que pro-
porcionaram esse fluxo a essas regides do globo: a Primeira Guerra Mundial.

O periodo industrial também ¢ chamado por estudiosos, como Maria Bassanezi*’, como peri-
odo de migracio de massa. No caso brasileiro, naquela época, o Brasil se apresentava como um
pais que necessitava de gente para levar adiante sua expansao econdmica e ocupar seu territo-
rio. Para alcangar tal objetivo, construiu-se uma consistente politica migratéria que privilegiava
familias brancas e europeias, homens e mulheres, para trabalharem nas lavouras de café.

O terceiro periodo ou de migragio limitada decorre em muito da crise no periodo entre
guerras, a Grande Depressao de 1929 e a Segunda Guerra Mundial. As migragdes sofre-
ram oscilagoes, seguidos decréscimos até sua interrupgdo. Por fim, o dltimo periodo, o
p6s-industrial, as migracdes internacionais ganharam novos contornos e os paises que
nos periodos anteriores eram receptores de imigrantes, agora passam a ser emissores ¢ tais
fluxos se direcionam aos paises centrais. E a chamada Migracio Sul-Norte (MSN).

Sobre a divisao dos fluxos migratérios em Sul-Norte e Norte-Sul, ela é realizada, como
esclarece Bojana Babic®, a partir de parimetros de desenvolvimento humano e econdmi-
co. Nesse sentido, pode-se considerar enquanto pertencentes ao “Sul” aqueles paises que
apresentam niveis baixos ou medianos nos indices como Produto Interno Bruto per capita e
Indice de Desenvolvimento Humano (IDH). Caso prefira-se assumir um critério politico, o
“Sul” poderia ser os paises que estariam “em desenvolvimento”, visao difundida tendo como
marco a década de 60, do século passado. Ja os paises do “Norte” seriam os paises centrais.

No contexto das migracoes Sul-Norte, ndo hd espaco para acolhimento. Isso porque nio
hd uma politica migratéria de atragao de migrantes do Sul Global, pois

[...] as trajetérias de chegada, instalagio e assentamento de migran-
tes do Sul Global nos paises do Norte sio representadas, em mui-
tas ocasioes, de forma miserabilista e etnicista, como se migrantes
fossem estranhos, extemporineos e atrasados, portanto, ‘evoluiveis’,
educdveis ou consertdveis, ou seja, figuras de caréncia e alteridade.
A sua presenga ¢ representada constantemente como um grave pro-
blema ou ameaca social™”.

Exemplo mais claro das Migracoes Sul-Norte ¢ a ida de mexicanos, brasileiros e outros indi-

viduos de paises da América Latina para os Estados Unidos da América. Como nao houve

¥ BASSANEZI, M. S. Mulheres que vém, mulheres que vdo. /n: PINSKY, C. B.; PEDRO, J. M. (org.).
Nova histéria das mulheres no Brasil, 2012. cap. 8, p. 169-193.

* BABIC, B. Migragées Sul-Sul. /n: CAVALCANTI, L. et al. (org.). Diciondrio critico de migragoes
internacionais, 2017. cap. 93, p. 476-484.

» CAVALCANTTL, L. ez al. Op. Cit., p. 15.
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politica migratéria de atragao, tal publico é considerado indesejivel. O fluxo migratério
pretendido por paises como Estados Unidos e do continente europeu consiste na massa
humana de imigrantes qualificados com data definida para a chegada e partida. Afinal, ¢
essa massa humana que configura a forca produtiva para produgio e expansio de capital.

Em sentido contrdrio, o imigrante indesejdvel é a mao de obra pouco qualificada a qual
vai se tornar uma for¢a produtiva excedente, depois de ter sido hostilizada e expropriada
para satisfazer as necessidades de mao de obra na época fordista. Hoje, parte desses traba-
lhadores nao podem ser, segundo a verdade mercadoldgica, absorvidos pelo mercado e se
cria uma demanda excessiva de politicas sociais destinadas a uma massa humana impro-
dutiva. Isso, o governo neoliberal nao pode aceitar e representa um verdadeiro pesadelo,
para o qual foi inventado o conceito de flexibilidade do mercado de trabalho, que legi-
tima a abje¢do dos trabalhadores em excesso do ponto de vista da acumulacio de capital.

Logo, para conter esse fluxo de massa humana improdutiva, sao criadas politicas restritivas as
migragdes internacionais, as quais nao se aplicam aos chamados “trabalhadores destacados™’
na Europa, dispositivo de dumping social interno na Unido Europeia, que permite o rebaixa-
mento global dos saldrios e das condigoes de trabalho nos paises do bloco econdmico.

Isso porque, conforme observa Genara Carvalho, os trabalhadores destacados via de regra
s20 oriundos de Estados-membros de menor desenvolvimento econdémico e social do bloco
econdmico, e sao recrutados para exercer a mesma fungio de trabalhadores nos paises mais de-
senvolvidos, entretanto, com remuneragdes consideravelmente menores. Dessa maneira, pre-
valece o interesse corporativo empresarial em reduzir os custos de mao de obra, a fim de que
os seus produtos se tornem mais baratos e, consequentemente, mais competitivos no mercado.

Além da flexibilidade do mercado de trabalho, os paises do Norte Global buscaram ou-
tras solugdes para os migrantes indesejados: as politicas restritivas e a criminalizacao das
migragées™, ou seja,

[...] um processo por meio do qual instrumentos legais e discursivos
sao mobilizados no sentido de interpelar a mobilidade humana a
partir de cédigos e leis do sistema de justica criminal. Esse proces-
so enseja a discriminagio de migrantes, refugiados e outros grupos
tornados estigmatizados em seus deslocamentos e estratégias de mo-
bilidade e estd essencialmente relacionado a pritica de Estados-na-
cionais, por meio de estruturas de repressio e controle.?

3% O destacamento de trabalhadores, segundo Genara Carvalho, consiste no deslocamento tempordrio de
trabalhadores, no Ambito da Unido Europeia, os quais possuem um vinculo empregaticio pré-existente, para
exercer a sua atividade habitual em outro Estado-membro do bloco econémico. CARVALHO, G. S. G.
O trabalhador destacado como objeto de dumping social na Uniao Europeia, 2017.

U Tbid.

32 Crimmigration ou “crimigracio’, em portugués, é uma expressio cunhada por Juliet Stumpf acerca do
fenémeno entendido pela estudiosa como a distingdo promovida tanto pela legislagio migratéria como
pela legislacdo penal entre insiders e outsiders, de modo a, simultaneamente, incluir e excluir, servindo-se da
legislagao criminal para reforcar sangoes aos imigrantes. STUMPE ]. The crimmigration crisis: immigrants,
crime and sovereign power. American University Law Review, 2000, p. 367-419.

3 DIAS, G. M.; SPRANDEL, M. A. Criminalizacio das migragoes. In: CAVALCANTI, L. ez al. (org.).

Diciondrio critico de migragdes internacionais, 2017. cap. 27, p. 153.
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Dias e Sprandel* relacionam a criminalizagao das migracoes com o neoliberalismo, na
medida em que as mobilidades representam uma ameaga 2 estabilidade dos paises hege-
monicos. Em razao disso, as agendas punitivas neoliberais dessas na¢oes passam a voltar-se
aos imigrantes e refugiados, reforgando as estratégias de controle a grupos estigmatizados
e novas formas de dominacao racial.

Na América Latina e no Caribe, nio se observa essa tendéncia presente nos paises do
Norte Global. Frequentemente, sdo tecidas criticas as politicas restritivas de imigracio
no Norte. Contudo, Dias e Sprandel® indicam que coexistem iniciativas de defesa das
migracdes com leis que as criminalizam. Nesse aspecto, Natdlia Padovani*® comenta sobre
a relagdo da guerra as drogas e as politicas de criminalizagdo nos governos da América
do Sul e Central. Tais politicas de criminalizagio sdo direcionadas as populagoes mais
pobres e racializadas nos paises. Entao, com a tendéncia de transnacionalizar as politicas
de repressdo, criminaliza-se toda a América Latina e, por questdes raciais, também se cri-
minaliza individuos do continente africano.

Por outro lado, no que tange as Migragdes Sul-Sul (MSS), tal fenémeno ¢é caracterizado
pelo crescimento, durante a primeira década do século XXI, de fluxos migratdrios oriun-
dos da Africa e da Asia para paises do continente sul-americano por forca do endureci-
mento de politicas restritivas na Europa” e nos Estados Unidos da América. Como exem-
plo, tem-se o caso do Haiti, pais de forte cultura emigratéria que passa a redirecionar os
seus fluxos migratdrios a outros paises da América do Sul e, principalmente, para o Brasil,
em virtude das restricoes impostas por paises como Estados Unidos e Franga. As MSS,
segundo Bojana Babic®®, possuem diferentes causas, além das apontadas acima, também
pode-se indicar a pobreza, a mobilidade de baixo custo, as condi¢oes politicas, os menores
diferenciais de renda e as fronteiras precdrias.

Entretanto, nao raro, os paises de destino nesse fluxo migratério no eixo Sul-Sul nao
configuram como locais onde os imigrantes desejam fazer sua morada permanente.
Um desses quadros ¢ o relatado por Joseph Handerson® ao analisar a dindmica da mobili-
dade haitiana no Brasil, no Suriname e na Guiana Francesa. Em sua pesquisa, o estudioso
também de origem haitiana, verificou essa dinimica de imigrantes haitianos na regiao

% Ibid,, p. 153-157.
s Jbid,

% PADOVANI, N. C. Sobre casos e casamentos: afetos e “amores” através de penitencidrias femininas em
Sao Paulo e Barcelona, 2015.

7 Segundo José Lyra, tais restrigbes possuem um fundamento econémico: para a Europa, nio ¢ interessante
a migracdo, somente aquela voltada para mao de obra tempordria ao trabalho, a que pode ser explorada e
melhor gerida para dar producao de lucros para o sistema capitalista. As migragées de individuos que visam
permanecer em solo europeu, por sua vez, sio alvo uma de guerra que os etiqueta como inimigos e se utiliza
de instrumentos juridicos de duvidosa constitucionalidade. Por exemplo, na Itdlia, ¢ castigado com pena de
até trés anos aquele que alugar um imével a um imigrante irregular, e funciondrios publicos, exceto médicos e
professores, sio obrigados a denunciar imigrantes sem “papéis”. LYRA, J. E D. C. Imigragao: criminalizagio
e subsistema penal de excegio, 2013.

% BABIC, B. Op. Cit.

3 HANDERSON, J. Diaspora: as dindmicas da mobilidade haitiana no Brasil, no Suriname e na
Guiana Francesa, 2015.
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norte do Brasil, constatando que o pais, para os haitianos, representava um caminho para
destinos como Franca e Estados Unidos, onde eles, os migrantes haitianos, realmente
gostariam de se estabelecer para fins de trabalho e/ou estudo.

Como dito anteriormente, os paises da regiao Sul, no contexto das MSS, sio economias
subdesenvolvidas, mas com determinado nivel de expressio econémica na légica do ca-
pitalismo. Apesar de ser uma mobilidade de baixo custo, sem tantas restri¢des como nos
paises centrais, no significa dizer que os migrantes estdo livres da exploracio econ6émica,
tenham dificuldades de acesso a servigos bdsicos de satide e ocupem trabalhos sob pre-
cérias condicoes. Alids, em certos quadros, revela-se como uma estratégia econémica de
receber mio de obra imigrante.

Em andlise ao contexto das migragdes na Pan-Amazdnia, em especial na regiao de frontei-
ra de Boa Vista no Estado de Roraima, Francilene Rodrigues e Iana Vasconcelos* entre-
vistaram mulheres oriundas da Venezuela e da Guiana. De acordo com as observacées das
autoras, as mulheres da Guiana, em sua maioria, encontram-se trabalhando em servicos
informais, como vendedoras em feiras publicas, ou, entdo, exercem trabalho doméstico,
como diaristas e babis.

Ainda sobre esse contexto do trabalho doméstico pesa também o fato de que, no Brasil,
essa atividade é regulamentada, todavia, muitas das mulheres imigrantes, por desconheci-
mento, exercem a atividade doméstica sem as garantias trabalhistas que lhes sio devidas.
Ou seja, sao contratos de trabalho informais que estao acompanhados por um imagindrio
servil e de desvalorizacio.

Jaqueline Bertoldo*' também aponta que a atividade doméstica é um “solo perigoso” para
as mulheres imigrantes, sendo dificil, uma vez que se passa a trabalhar no ambiente familiar,
exercer alguma profissao fora do dmbito de trabalho de assisténcia. Disso decorre que as
possibilidades de mobilidade social das mulheres imigrantes sio escassas. Ainda que pos-
suam qualificagio de nivel superior, enfrentam dificuldades de validagio dos seus diplomas
no pais. Dessa maneira, nesse circuito do trabalho doméstico, hd um confinamento que
impede a visibilidade dos seus problemas e, por consequéncia, a defesa dos seus direitos.

E um ciclo de dominagio cuja raiz se encontra no contexto do capitalismo neoliberal:

A exploragio da mio de obra migrante se d4 justamente pela impossi-
bilidade de fazer valer direitos dentro do espaco publico, como é o caso
da validacio de diplomas ou acesso a educa¢io. A mao de obra migrante
estd no sistema capitalista para ser explorada conforme as demandas do
mercado, sempre condicionando esses homens e mulheres aqueles car-
gos ndo desejados pelos nacionais; cuja qualificagio ndo é necessdria;
cujas condigoes sdo precdrias e em que prevalece a informalidade®.

“ RODRIGUES, E S.; VASCONCELQOS, 1. S. Migragio, género ¢ empoderamento das migrantes na Pan-
Amaz6nia. Revista Textos & Debates, 2010, p. 251-268.

4 BERTOLDO, J. Migracio com rosto feminino: multiplas vulnerabilidades, trabalho doméstico e desafios
de politicas e direitos. Revista Katélysis, 2018, p. 313-323.

2 Ibid., p. 319.
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Nio muito diferente da exploragao no trabalho doméstico, tem-se também o trabalho
precério, mal remunerado e andlogo a escravidao nas fibricas de costura em larga escala,
muito presentes no Estado de Sao Paulo.

Esses aspectos sdo exemplos claros da influéncia da alianca do capitalismo e da governa-
mentalidade neoliberal nas migragdes internacionais, uma vez que tratam de fluxos entre
regioes onde hd considerdveis diferengas quanto a acumulagio de capital. Porém, essa go-
vernamentalidade nao apenas impulsiona as mobilidades transnacionais como também,
para atendimento dos interesses do capital, hostiliza vidas.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho se propés a analisar a influéncia da governamentalidade neolibe-
ral no contexto das migragdes internacionais. Conclui-se que, apesar das mobilidades
transnacionais serem um fendmeno complexo e possuirem causas diversas, nio se pode
refutar totalmente, mesmo com suas limitacoes, as teorias histérico-estruturalistas, as
quais buscam explicar o ir e vir de pessoas pelo globo como uma consequéncia da ex-
pansio do capitalismo.

Ademais, a expansio do capitalismo estd diretamente relacionada & governamentalidade
neoliberal, onde o mercado ainda continuou sendo o lugar de veridic¢do como era no li-
beralismo. Assim, essa governamentalidade, que conduz vidas, cria estilos, necessidades e
estabelece 0 que, quem e em quais condigoes se é “vencedor” na sua légica. Para perseguir
tais ideais e também para fugir de contextos de exclusio, frequentemente a solu¢ao é migrar.

Todavia, ao migrar, essa mesma governamentalidade reproduzird légicas de exclusio e ex-
ploragao que sao inerentes ao sistema capitalista. Por isso, ratifica-se que o estudo sobre as
migragoes internacionais deve estar necessariamente atrelado a categorias analiticas, como
governamentalidade, neoliberalismo e capitalismo. Afinal, por mais que as razdes sobre
migrar sejam diversas, o capitalismo estd presente em todo o globo e influenciard a vida
de todos aqueles que nele se desloquem.

REFERENCIAS

BABIC, B. Migracoes Sul-Sul. /n: CAVALCANTTL, L. ¢z 4l. (org.). Diciondrio critico de migragoes
internacionais. Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia, 2017. cap. 93, p. 476-484.

BASSANEZI, M. S. Mulheres que vém, mulheres que vao. /z: PINSKY, C. B.; PEDRO, J. M. (org.).
Nova histdria das mulheres no Brasil. Sao Paulo: Contexto, 2012. cap. 8, p. 169-193.

BASSEGIO, L.; UDOVIC, L. Mulher migrante. /z: SYDOW, E.; MENDONCA, M. L. Direitos
humanos no Brasil 2008. Sao Paulo: Rede Social de Justica e Direitos Humanos, 2008. p. 181-185.

BERTOLDO, J. Migragio com rosto feminino: multiplas vulnerabilidades, trabalho
doméstico e desafios de politicas e direitos. Revista Katdlysis, Florianépolis, v. 21, n. 2,
p- 313-323, maio/ago. 2018.

228 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



CARVALHO, G. S. G. O trabalhador destacado como objeto de dumping social na Unido
Europeia. 2017. 88 f. Dissertagio (Mestrado em Direito) — Centro Universitdrio de Brasilia,
Brasilia, 2017.

CAVALCANTI, L. er al. Um convite as teorias e conceitos sobre migracdes internacionais.
CAVALCANTT, L. ez al. (org.). Diciondrio critico de migrages internacionais. Brasilia: Editora
da Universidade de Brasilia, 2017. Introdugio, p. 11-30.

DARDOT, P; LAVAL, C. A nova razao do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sao
Paulo: Boitempo, 2016.

DIAS, G. M.; SPRANDEL, M. A. Criminalizagio das migracoes. In: CAVALCANTI, L. ¢z al. (org.).
Diciondrio critico de migragdes internacionais. Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia,
2017. cap. 27, p. 153-157.

FOUCAULT, M. Em defesa da sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

FOUCAULT, M. Microfisica do poder. Organizacio e tradugio de Roberto Machado. 15. ed.
Rio de Janeiro: Edicoes Graal, 1998.

FOUCAULT, M. Nascimento da biopolitica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2008.

FOUCAULT, M. Seguranga, territério, populagao: curso dado no College de France (1977-1978).
Sao Paulo: Martins Fontes, 2008.

HANDERSON, ]. Diaspora: as dinimicas da mobilidade haitiana no Brasil, no Suriname e
na Guiana Francesa. 2015. 430 f. Tese (Doutorado em Antropologia Social) — Museu Nacional,
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

LYRA, J. E D. C. Imigragao: criminalizagdo e subsistema penal de exce¢do. Curitiba: Jurud, 2013.

NOLASCO, C. Migragoes internacionais: conceitos, tipologias e teorias. Oficina do CES,
Coimbra, n. 434, mar. 2016.

PADOVANI, N. C. Sobre casos e casamentos: afetos e “amores” através de penitencidrias
femininas em Sio Paulo e Barcelona. 2015. 400 f. Tese (Doutorado em Antropologia Social) —
Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Universidade Estadual de Campinas, Campinas, 2015.

PIZARRO, J. M. Remessas (econdmicas e sociais). Tradu¢io de Delia Dutra. /n: CAVALCANTI, L.
et al. (org.). Diciondrio critico de migragdes internacionais. Brasilia: Editora da Universidade de
Brasilia, 2017. cap. 120, p. 630-636.

RODRIGUES, E S.; VASCONCELOS, 1. S. Migragao, género e empoderamento das migrantes
na Pan-Amaz6nia. Revista Textos & Debates, Boa Vista, n. 18, p. 251-268, jan./jun. 2010.

SOUZA, L. T.; SMITH, A. S. P. O. O caso das dinamarquesas: luzes sobre o refgio para mulheres
em situagio de violéncia doméstica e familiar no Brasil. Revista da Faculdade de Direito do Sul
de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 2, p. 335-356, jul./dez. 2018.

STUMPE J. The crimmigration crisis: immigrants, crime and sovereign power. American
University Law Review, Washington, v. 56, n. 2, p. 367-419, 2006.

WALLERSTEIN, 1. Capitalismo histérico e civilizagio capitalista. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2001.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n15 | p.1-312 | Jan/Jun.2021 229






DOI: https://doi.org/10.46901/revistadadpu.i15.p231-250

O CONTROLE DA REPRODUCAO ESTA NO CORACAO DA
ORGANIZACAO SOCIO-POLITICA. A DISCUSSAO SOBRE A
DESCRIMINALIZACAO DA PRATICA DA INTERRUPCAO DA
GRAVIDEZ VOLUNTARIA NO BRASIL

THE CONTROL OF REPRODUCTION IS AT THE HEART ON THE SOCIOPOLITICAL
ORGANIZATION DISCUSSION ON THE DECRIMINALIZATION OF THE PRACTICE OF
INTERRUPTION OF VOLUNTARY PREGNANCY IN BRAZIL

Viviana Mendes Ribeiro

Doutoranda do Departamento de Direito do Programa de Pés-Graduagio em
Teoria do Estado e Direito Constitucional da PUC-Rio
Professora e Cofundadora do IPIA — Comunidade de Pensamento

vivianamribeiro @gmail.com

RESUMO

Este artigo propde um breve histérico politico sobre a perda do controle da reprodugao
pelas mulheres, acontecimento histérico que, como serd verificado, ocupa o centro da
organizacio politica do Estado Moderno e do capitalismo, conforme o pensamento da
feminista marxista Silvia Federici. Consequentemente, a conquista do direito a interrup-
¢ao da gestacdo pelas mulheres nio trata, apenas, de um direito de liberdade individual
delas, sintetizado pelas palavras de ordem de certa vertente do movimento feminista “meu
corpo, minhas regras”. Trata, principalmente, de uma das questoes que ocupa o coragao
da politica; o fato de que, no Brasil, a questio ainda encontre tantas dificuldades para
avangar, apesar do custo social da realizacio de abortos inseguros — automutilagées, le-
soes graves, Obitos e criminalizagoes, especialmente das mulheres pobres — ser superior
aos beneficios que se pretende alcangar com a condenagio legal da conduta, denota o
enraizamento profundo, na estrutura social brasileira, do patriarcalismo autoritdrio, no
qual Estado e capitalismo cooperam entrelagando e mantendo as desigualdades sociais,
de género e de raca.

Palavras-chave: Controle. Reprodugio. Mulheres. Capitalismo. Politica.

ABSTRACT

This article proposes a brief political history about the loss of control over reproduction
by women, a historical event that, as will be seen, occupies the center of the political
organization of the Modern State and capitalism, according to the thought of the Marxist
feminist Silvia Federici. Therefore, the conquest of the right to termination of pregnancy
by women is not just a women’s right to individual freedom, synthesized by the slogans of a
certain aspect of the feminist movement as “my body, my rules”. However, this is one of the
issues that occupy the heart of politics. The fact that, in Brazil, the issue still faces so many

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n15 | p.1-312 | Jan/Jun.2021 231



difficulties to move forward, although the social cost of performing unsafe abortions —
self-harm, serious injuries, deaths and criminalization, especially of poor women — is
greater than the benefits that are intended to be achieved with the criminalization of this
conduct, it denotes the deep rooting, in the Brazilian social structure, of authoritarian
patriarchalism, in which State and capitalism cooperate intertwining and maintaining
social, gender and race inequalities.

Keywords: Control. Reproduction. Women. Capitalism. Politics.
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INTRODUCAO: O CONTROLE DA REPRODUCAO ESTA NO CORACAO DA
POLITICA — A MARCA DA HISTORIA

Friedrich Engels em A origem da familia, da propriedade privada e do Estado, pu-
blicado em 1884, baseado nas anotac¢oes deixadas por Karl Marx sobre o Ancient So-
ciety', do antropélogo Lewis Morgan, associa a configura¢io da familia em um modelo
monogimico-patrilinear ao surgimento da propriedade privada. Sociedades chamadas
por Morgan de “selvagens” tinham como caracteristicas, em linhas gerais: 0 nomadismo,
relagoes familiares definidas pelo vinculo do parentesco — ¢ ndo o sanguineo —, relagoes
nao monogamicas ¢ a determinagio de filiagao reconhecida apenas pelo lado materno, ou
seja, a descendéncia era estabelecida apenas pela linhagem matrilinear. Nessas sociedades,
as mulheres ocupavam um lugar central e nio eram hierarquicamente inferiorizadas em
razdo das atividades que desempenhavam. Todos contribuiam para o sustento da comu-
nidade. Elas eram concebidas como semideusas, pois os homens desconheciam seu papel
na reprodugio humana’.

' MORGAN, L. H. La société archaique, 1971.
2 MURARO, R. M. Preficio. In: KRAEMER, H.; SPRENGER, J. O martelo das feiticeiras, 2017.
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Com o estabelecimento da agricultura, a domesticago de animais e a criagio do gado, novas
relagbes sociais se estabeleceram em virtude do surgimento de estoque, da sofisticagio dos
utensilios e da geragao de riquezas, assim, teria aparecido o problema: a quem pertence essas
riquezas? O homem, enquanto responsavel por procurar a alimentagio e deter as ferramen-
tas de trabalho para tal tarefa, tornou-se proprietdrio dos instrumentos, enquanto a mulher
pertencia os instrumentos domésticos. Consequentemente, 0 homem tornou-se proprietd-
rio do estoque de alimentagao, do gado e, mais adiante, dos escravos. Como a linhagem da
descendéncia era apenas materna, nio se conhecia a descendéncia paterna, e isso impossibi-
litava a transmissao dessas propriedades para o descendente considerado.

A medida que as riquezas aumentavam, o homem fortalecia sua importincia social e
familiar superior e, com efeito, nasceu o desejo de tirar vantagem dessa posi¢ao para que
suas propriedades pudessem ser transmitidas a seus filhos considerados. Assim, de acordo
com Morgan-Engels, as relagoes familiares se alteram para o modelo monogamico, com o
objetivo de controlar a reprodugio humana e, assim, a designacio de descendéncia muda
da linhagem matrilinear para a linhagem patrilinear. Conforme assevera Engels:

A derrubada do direito materno representou a derrota do sexo femini-
no no plano da histéria mundial. O homem assumiu o comando tam-
bém da casa, a mulher foi degradada, escravizada, tornou-se escrava
do desejo do homem e mero instrumento de procriagao’.

As conclusoes apresentadas por Engels em A origem da familia, da propriedade privada
e do Estado suscita, até hoje, diversos debates e divergéncias®, por diferentes vertentes
antropoldgicas’ e filoséficas politicas®, divergéncias essas possibilitadas, inclusive, pelo de-
senvolvimento dos métodos antropoldgicos de andlise; porém, hd uma concordancia en-
tre as (os) pesquisadores quanto as caracteristicas definidoras da estrutura social patriarcal:
ela determina a descendéncia por meio da linhagem patrilinear e a organizagao da vida
coletiva aparece como atividade predominantemente masculina.

A pensadora feminista marxista Silvia Federici, em seu livro Caliba e a bruxa, faz uma
andlise acerca da genealogia da formagio dos Estados Modernos e dos processos de acu-
mulagio primitiva de capital que possibilitaram o surgimento do capitalismo, de acordo
com o pensamento formulado por Marx, inserindo na andlise da formagao do capitalismo
o fendmeno da caga as bruxas — perseguicio, tortura e morte de milhares de mulheres,
promovidas pelo Tribunal da Inquisicio e pelo Estado, entre os séculos XV e XVII. Nesse

3 ENGELS, E A origem da familia, da propriedade privada e do Estado, 2019, p. 60.

* Divergéncias sobre insuficiéncias do estudo, conclusées sem premissas, origens da formacao dos processos
analisados e certas incongruéncias entre os manuscritos/versoes de Marx e as (re)edi¢oes de Engels.

5 Ultrapassa os limites deste artigo apresentar as diferentes andlises antropoldgicas que divergem das
premissas e/ou as conclusoes do livro A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Ver as
obras: Antropologia estrutural; Cultura na prética; A sociedade contra o Estado; O género da déddiva:
problemas com as mulheres e problemas com a sociedade na Melanésia; ¢ A criagio do patriarcado: histéria
da opressao das mulheres pelos homens.

¢ No ambito da filosofia politica, ver as obras: Mil platds: capitalismo e esquizofrenia e Marx nas margens:
nacionalismo, etnia e sociedades nio ocidentais.
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estudo, a autora pretende responder as seguintes questdes: por que no momento de for-
magao dos Estados Modernos e do surgimento do capitalismo se realizou um massacre
de mulheres nunca visto antes na histéria? Qual a relacio entre esse massacre de mulheres
com o surgimento dos Estados Modernos e do capitalismo e quais foram as suas consequ-
éncias? E id linhas: qual ¢ a relagio, afinal d
éncias? E a pergunta que se extrai das entrelinhas: qual ¢ a rela¢ao, afinal, entre o Estado,
o capitalismo e o patriarcado?

Federici apresenta, em linhas gerais, as seguintes teses para essas interrogagoes: i) a ex-
propriagdo das terras comunais e dos meios de produgio, a escravizagio das populagoes
nativas das Américas e da populacio negra do continente africano, o desenvolvimento
do mercantilismo e do colonialismo nas Américas com a extragao e o roubo dos metais
preciosos remetidos para a Europa, esses nao foram os tinicos processos integrantes da
acumula¢io primitiva do capital e da for¢a de trabalho, devendo ser incluido também os
acontecimentos histéricos da Inquisi¢io e a caga as bruxas; ii) por meio da caca as bruxas,
consolidou-se, na estruturacio da sociedade moderna, a degradagio social das mulheres
e a legitimagio social da violéncia contra elas, configurando-as como agentes sociais que
devem ser temidos, odiados e exterminados; iii) tal estatuto social degradado instituciona-
lizou e legitimou as préticas sociais de violéncia contra as mulheres, uma inovagio na his-
téria da sociedade patriarcal, a partir da disseminacao e interiorizagao dos afetos de édio
e medo em relacdo as mulheres nas relagées sociais; iv) essa degradacio operou um duplo
efeito a favor do capitalismo: a sujei¢io das mulheres a reproducio da forca de trabalho
e da vida, e a divisdo da unidade da classe trabalhadora em razao do género; v) a caga as
bruxas promoveu a retirada violenta do controle da reprodu¢io das mulheres, transfor-
mando a reprodugio em assunto de Estado e centro da organizagio da politica. Para fins
deste artigo, interessa-nos analisar, neste momento’, apenas a ultima tese mencionada.

Até o século X1V, priticas de controle da reprodugao — contracepgao, interrup¢io da gravi-
dez e infanticidio — eram realizadas pelas mulheres e tinham certa tolerancia social, especial-
mente quando realizadas por mulheres pobres. Com a ocorréncia da grande crise demografi-
ca que dizimou 1/3 da populagio europeia — em alguns lugares até 50% da populagio — pela
fome, peste e guerras, foi produzida uma enorme crise de escassez da mao de obra e, com
efeito, a classe camponesa da época foi fortalecida na luta e houve insurgéncias contra as
arbitrariedades do sistema feudal. Foi nesse contexto histérico que o Tribunal da Inquisi¢ao
intensificou as perseguicoes, torturas e mortes — em nome do combate aos grupos heréticos
— voltando-se, gradativamente, para as mulheres, de modo que, no inicio do século XV, a
mulher acusada de bruxaria era o principal alvo de perseguicio, e o crime de bruxaria era
definido pelos inquisidores como a maneira pela qual os Deménios® intervinham na hu-
manidade, inserindo o mal e combatendo a ordem suprema de Deus. Essa intervencio dos
Demonios se dava por meio de relagoes sexuais e as mulheres eram entendidas como as mais

7 A proposta tedrica apresentada por Silvia Federici em sua obra, nio apenas em Caliba e a bruxa, ¢ objeto de
andlise da pesquisa de doutorado, em desenvolvimento, da autora deste artigo. Para Federici, o acontecimento
histérico da Inquisi¢do foi indispensdvel para o advento do capitalismo, em razio da destrui¢io do comum
possivel entre mulheres, acompanhado da expropriagio da terra e da divisio da classe trabalhadora pelo género.

8 Este artigo reproduz a forma da gréfica do vocdbulo Deménios conforme conservado na edigio brasileira
do Martelo das feiticeiras, mencionada adiante.
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fracas por esséncia’ mental, espiritual, moral e fisicamente, maldosas por natureza; por isso,
mais suscetiveis a cair nas armadilhas dos Demonios e arrastar os homens e a sociabilidade
politica com elas. Esta tipificagio do crime de bruxaria encobria, na verdade, a questao con-
creta que se almejava alcangar: retirar o controle da reprodugio exercido pelas mulheres por
meio de suas préticas e saberes compartilhados, subjugando-o ao controle do poder estatal,
neste momento histdrico exercido pela Igreja e, posteriormente, pelo Estado.

O crime de bruxaria era caracterizado pela realizacio de praticas de controle da reprodu-
¢a0. Também foi difundido amplamente que as mulheres, em comunhao com os Demé-
nios, possufam poderes de infertilizar os homens. A tipificagao do delito de bruxaria ¢é
apresentada na Questao VI do Martelo das feiticeiras, manual da Inquisi¢ao, produzido
pelos perseguidores Heinrich Kraemer e James Sprenger, em 1484, documento penal e
processual penal orientador das praticas da Inquisico:

QUESTAO VI

Sobre as bruxas que copulam com Deménios. Por que principalmente as
mulheres se entregam as superstiges diabdlicas.

H4 também, a respeito das bruxas que copulam com Demonios,
muitas dificuldades ao considerarem-se os métodos pelos quais a abo-
minagio ¢ consumada. Da parte dos Demonios: primeiro, de qual
dos elementos que compdem o corpo ele se utiliza; segundo, se o ato
¢ sempre acompanhado da inje¢do do sémen recebido de outro ho-
mem; terceiro, quanto a0 momento ¢ ao lugar, ou seja, se pratica
0 ato mais frequentemente em determinado momento do que em
outro; quarto, se o ato nio ¢ visivel aos que estdo perto. Da parte das
mulheres, cumpre indagar se apenas as que foram concebidas dessa
forma obscena sdo frequentemente visitadas pelos Demonios, ou se
o0 sdo apenas aquelas oferecidas aos Demonios pelas parteiras por
ocasido de seu nascimento; e por fim, se o deleite com o ato venéreo
¢ de algum tipo mais fraco. Nio podemos responder a todas essas
questdes por estarmos empenhados somente num estado geral. [...]
Vamos nos deter por ora, no problema das mulheres; e, em primeiro
lugar, tentaremos explicar por que essa perfidia é mais encontrada
em pessoa do sexo frdgil e nao em homens. Nossa primeira indaga-
¢ao serd de cardter geral — quanto as condigoes gerais das mulheres;
a segunda serd particular — quanto ao tipo de mulher que se entrega
A supersticdo e & bruxaria; e por fim a terceira, especifica as parteiras,
que superam todas as demais em perversidade.

[...] Qual o tipo de mulher que se entrega, mais que todas as outras, &
supersti¢io e & bruxaria

Cumpre dizer, conforme se demonstrou na questao precedente, que
trés parecem ser os vicios que exercem um dominio especial sobre
as mulheres perversas, quais sejam: a infidelidade, a ambicao ¢ a
luxiria. Sao estas, portanto, mais inclinadas que as outras i bruxaria,

? Ou seja, por natureza constitutiva biolégica das mulheres.
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por mais se entregarem a tais vicios. Como desses trés vicios predo-
mina o ultimo, por serem as mulheres insacidveis etc., conclui-se
que, dentre as mulheres ambiciosas, as mais profundamente conta-
minadas sio as que mais ardentemente tentam saciar a sua lascivia
obscena: as adulteras, as fornicadoras e as concubinas dos poderosos.
Existe, conforme se 1¢ na Bula Papal, sete métodos pelos quais elas
contaminam, através da bruxaria, o ato venéreo e a concepgio;
primeiro: fomentando no pensamento dos homens a paixio des-
regrada; segundo: obstruindo a sua for¢a geradora; terceiro: remo-
vendo-lhes 0 membro que serve ao ato; quarto: transmutando-se
em bestas pela sua magia; quinto: destruindo a forca geradora nas
mulheres; sexto: provocando o aborto; sétimo: fornecendo em sa-
crificio criancas aos Demonios, além de outros animais e frutas da
terra, com o que causam enormes males'.

Com efeito, as mulheres perseguidas e acusadas eram todas as possivelmente envolvidas
em prdticas de controle reprodutivo: a gestante, as suas familiares, as suas amigas e, prin-
cipalmente, a parteira, a figura social que realizava com exclusividade os partos'': “as que
superam as demais em perversidade”".

Partindo do pressuposto que o momento do surgimento do capitalismo coincide com a
Inquisi¢io realizada pela Igreja Catélica e a formacio do Estado, Federici sustenta que
conforme o Estado se consolidava, ele passou a atuar como regulador da relagio entre as
classes, controlador da reprodugio e disciplinador da forca de trabalho'. A continuidade
do controle da reprodugio pelo Estado, a partir do século XVI, expressa tanto o recebi-
mento do legado das préticas dos Tribunais da Inquisi¢io como a necessidade do controle
para o estabelecimento do capitalismo:

Como destacou Eli Hecksher, “um desejo quase fandtico por aumen-
tar a populagio predominou em todos os paises durante o perfodo
em que o mercantilismo esteve em seu apogeu, no final do século
XVII” [...] mesmo antes do auge da teoria mercantilista, na Franca
e na Inglaterra o Estado adotou um conjunto de medidas pré-na-
talistas que, combinadas com assisténcia publica, formaram o em-
brido de uma politica reprodutiva capitalista. Aprovaram-se lei que
bonificavam o casamento ¢ penalizavam o celibato, inspiradas nas
que foram adotadas no final do Império Romano com o mesmo
propésito. Foi dada uma nova importincia 4 familia enquanto insti-
tui¢do chave que assegurava a transmissio da propriedade e a repro-
ducio da forca de trabalho. Simultaneamente, observa-se o inicio do

10 KRAEMER, H.; SPRENGER, J. O martelo das feiticeiras, 2017, p. 90, 99,100.
"' FEDERICI, S. Caliba e a bruxa, 2017, p. 34.

12 Mais tarde, nos séculos XVI e XVII, com a consolidagio do exercicio do controle reprodutivo pelo Estado
por meio de politicas de assisténcia social em alguns casos e da criminalizagio em outros, com a previsio de
pena de morte para as mulheres acusadas de infanticidio, as parteiras também respondiam por tal crime,
abrindo espago para a entrada dos médicos nas salas de parto.

3 KRAEMER, H.; SPRENGER, J. O martelo das feiticeiras, 2017, p. 90.
4 FEDERICI, S. Caliba e a bruxa, 2017, p. 164.
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registro demogréfico e da interven¢io do Estado na supervisio da
sexualidade, da procriacio e da vida familiar. No entanto, a principal
iniciativa do Estado com o fim de restaurar a propor¢io populacio-
nal desejada foi langar uma verdadeira guerra contra as mulheres,
claramente orientada a quebrar o controle que elas haviam exercido
sobre seus corpos e sua reproducio. [...] Desse modo, a partir de
meados do século XVI, a0 mesmo tempo que os barcos portugueses
retornavam da Africa com seus primeiros carregamentos humanos,
todos os governos europeus comegaram a impor penas mais severas 3
contracepgao, ao aborto e ao infanticidio®.

A partir do século XVI, indmeros éditos reais foram decretados na Franga, Inglaterra e Escé-
cia, objetivando aumentar a vigildncia estatal para assegurar que as mulheres nio interrom-
pessem a gestacdo. Elas eram obrigadas a registrar cada gravidez e poderiam ser condenadas
a morte caso os bebés falecessem antes do batismo, sendo as mées culpadas ou nao pela
morte dos filhos. Mulheres sem maridos, encarregadas da criagio dos filhos, eram vigiadas
publicamente e era ilegal apoid-las. Nos séculos XVI e XVII, muitas foram processadas pelos
Estados, acusadas por violagoes das normas reprodutivas e infanticidio'.

Outro elemento importante a ser retido desse processo histérico que permanece no pre-
sente: as mulheres que eram perseguidas, torturadas e mortas eram as da classe campone-
sa, muito pobres e, dentre elas, as muito idosas (estas fora da idade reprodutiva, porém,
parteiras e curandeiras):

Na maioria das 4reas da Europa, as acusadas eram muito pobres e seus
acusadores estavam em melhor situacio do que elas. Embora a maioria
dos acusadores fossem vizinhos que também viviam na pobreza, ain-
da assim possufam mais bens do que as suas vitimas. A feiticeira era,
em muitos casos, a mais pobre entre os pobres, dependendo de seus
vizinhos, para nio morrer de fome. [...] No século XVI, os pobres
estavam se tornando ainda mais pobres; mais camponeses foram for-
cados a esmolar ou a roubar para sobreviver. As mulheres mais velhas e
solitdrias, especialmente vulnerdveis a esse esmagamento econémico,
comegaram a ser vistas como incomodas. Quando nio as ajudavam,
as pessoas se sentiam culpadas, um estado inconfortdvel que era fre-
quentemente exacerbado quando as mendigas as amaldigoavam por
sua recusa. Entdo, quando uma desgraca acontecia, as pessoas volta-
vam-se contra as mendigas'’.

A condigao das mulheres na estruturacio da sociedade patriarcal'® na Era Moderna,
apresentada por Federici, atualiza o enunciado de Engels acerca da grande derrota

> FEDERICI, S. Caliba e a bruxa, 2017, p. 173,174.
'® FEDERICI, S. Caliba e a bruxa, 2017, p. 176.
7 BARSTOW;, A. L. Chacina de feiticeiras: uma revisio histdrica da caga as bruxas na Europa, 1995, p. 45.

'8 A autora deste artigo compreende patriarcado nio apenas como uma norma da relagio entre homens e

mulheres, hierdrquica e de dominio social das mulheres pelos homens, mas também como uma légica. Uma
16gica de dominagao que se expressa na dominagio de género, na apropriagio da terra, na organizacio do Estado,
na organizaco das relages sociais. Uma apresentagio mais detida dessa questo ultrapassa o objeto deste artigo.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n15 | p.1-312 | Jan/Jun.2021 237



histérica das mulheres, em razao da perda do controle da reprodugio e, simultane-
amente, amplia a andlise do capitalismo realizada por Marx, pois insere nos pressu-
postos de funcionamento do capitalismo a opressio das mulheres. Assim, Federici
demonstra como o capitalismo coloca a seu servigo as estruturais sociais patriarcais
conjugadas com a formagao dos Estados Modernos, produzindo uma triangulacio'
necessdria entre capitalismo, Estado e patriarcado, na qual o Estado, ao controlar a re-
produgio, assujeita as mulheres a funcao reprodutiva — fornecedoras de mao de obra,
por parte da classe trabalhadora, e fornecedoras dos herdeiros, por parte da classe
dominante — e, ainda, promove a continuidade da ruptura da unidade da classe tra-
balhadora ao sustentar um emaranhado de violéncias socialmente legitimadas contra
as mulheres®, figurando a sua criminalizagdo e penalizagio por condutas antirrepro-
dutivas, uma das expressoes dessas violéncias.

A retomada do controle da reprodugio pelas mulheres implicaria profundas transforma-
¢oes na organizagio da politica e no fortalecimento da luta pela fundagio de uma nova
sociabilidade democrética anticapitalista.

1.0S ARGUMENTOS JURIDICOS DO HABEAS CORPUS 124.306

Posto o problema relativo ao controle reprodutivo promovido pelo Estado Moderno,
cujas raizes sio concomitantes ao desenvolvimento do capitalismo, serd analisado nas
préximas segoes, o estado do debate no campo juridico no Brasil, sobre a descrimi-
nalizacio da prdtica do aborto e o direito das mulheres 4 interrup¢io voluntdria da
gravidez, com base nos votos do Habeas Corpus 124.306; nos debates ocorridos na
Audiéncia Publica realizada nos dias 03 e 06 de agosto de 2018, sobre o tema objeto
da Arguigio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 442, em trAmite
no Supremo Tribunal Federal e no estudo analitico realizado pelo Nucleo de Promo-
¢ao e Defesa dos Direitos da Mulher pela Defensoria Pablica do Estado de Sao Paulo
(NUDEM-DPESP) a partir da propositura de 30 Habeas Corpus em agdes penais e
medidas socioeducativas em trimite no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
(TJSP), nos quais mulheres figuravam como rés, acusadas da autoria da tentativa ou
prética de aborto.

" A bem da verdade, trata-se de uma relagio quadricular: Estado Moderno, légica de dominagio do
capitalismo, 16gica de dominacio do patriarcado e légica de dominagao do racismo. Uma apresentagio mais
detida dessa relagio ultrapassa o objeto deste artigo.

2 Ultrapassa os limites deste estudo desenvolver a férmula emaranhado de violéncias socialmente
legitimadas contra as mulheres, pois essa ideia ¢ sustentada ndo apenas na andlise apresentada por Federici
sobre o fendmeno da caga as bruxas, mas também em uma longa trajetéria legislativa que, desde o Cédigo de
Hamurabi até o século XX, legitimou, de variadas maneiras, a punicao das mulheres pelos homens, inclusive
com a morte, no que diz respeito a condutas sexuais. E suficiente para 0 momento, CONCeNtrarmo-nos na
concepgio de que a criminalizacdo da interrupcio da gestagdo ¢ um dos aspectos deste emaranhado de
violéncias socialmente legitimadas contra as mulheres.
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1.1 O caso concreto

Os pacientes do Habeas Corpus 124.306 sio processados nos autos do processo de ni-
mero 0312390-33.2014.8.19.0001, em trAmite perante o Juizo da 4* Vara Criminal
da Comarca de Duque de Caxias/R], acusados de provocar aborto com consentimento
da gestante (art. 126 CP) e outras tipificagoes penais. Em 21/03/2013, o Juizo conce-
deu a liberdade proviséria aos pacientes. Em 25/02/2014, a 4* Camara Criminal deu
provimento ao recurso interposto pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro
(MPR]), decretando a prisao preventiva dos pacientes, com fundamento na garantia da
ordem publica e na necessidade de assegurar a aplicagao da lei penal. Face a essa decisio,
a defesa impetrou Habeas Corpus (HC) perante o Superior Tribunal de Justica (STJ),
que nio foi conhecido pela Corte, porém, o mérito foi analisado e a decretagao da pri-
sdo preventiva foi mantida. Assim, o Habeas Corpus 124.306 foi impetrado perante o
Supremo Tribunal Federal (STF), requerendo a concessao de ordem para desconstituir
a decisao do STJ que manteve a prisao preventiva dos pacientes, antes do trinsito em
julgado do processo principal.

As bases juridicas arguidas pela defesa consistiram em requerer que fosse conferida a in-
terpretacio conforme a Constitui¢ao dos artigos 124 a 126 do Cédigo Penal (CP), que
tipificam o crime de aborto para excluir do seu Ambito de incidéncia a interrupgao
voluntdria da gestagdo efetivada até o primeiro trimestre e para afirmar: i) o enten-
dimento da Turma de que a criminaliza¢ao do aborto ¢ incompativel com os direitos
fundamentais, a saber, direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, pois elas nao
podem ser obrigadas pelo Estado a manterem uma gestagao indesejada, bem como o
Estado tem o dever de promover o amplo acesso a satide publica a todas as cidadas
e cidadios; ii) a preservagio da autonomia das mulheres no que diz respeito a suas es-
colhas existenciais; iii) a preservacio da integridade fisica e psiquica das gestantes; iv) a
promogao da igualdade juridica de género, uma vez que os homens nio engravidam e
a equiparagio plena de género depende do respeito a vontade das mulheres nessa maté-
ria; v) que se trata de direito publico 4 satde e os efeitos da criminalizagio da conduta
afetam sobremaneira as mulheres pobres que nao tém acesso a médicos e clinicas pri-
vadas, multiplicando-se os casos de automutilacdo, lesdes graves e 6bitos; vi) a violacio
ao principio da proporcionalidade, pois a criminaliza¢io nio ¢ adequada para tutelar a
vida do nascituro, visto o nimero de abortos praticados no pais, implicando apenas o
impedimento da realizagio da pratica segura; vii) a compreensao de que o Estado pos-
sui meios mais eficazes do que a criminalizagdo para a prevencio da prética, tais como
promogio de educagao sexual, distribuicio de contraceptivos e amplo amparo a mulher
que deseja ter filhos, mas se encontra em condigoes adversas; viii) o entendimento de
que a criminalizagdo gera custos sociais ainda maiores do que seus beneficios, sejam:
problemas de satide publica e bitos.

Trata-se, portanto, de precedente importante do STF referente a defesa dos direitos sexu-
ais e reprodutivos das mulheres ao afirmar a inconstitucionalidade da incidéncia do tipo
penal do aborto no caso de interrupgao voluntdria da gravidez no primeiro trimestre.

O Relator do HC, Ministro Marco Aurélio, admitiu a impetragio do referido instrumen-
to legal como substitutivo do Recurso Ordindrio Constitucional, considerando que o HC
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¢ a via direta para garantia da liberdade de ir e vir quando ameacada por mandado de
prisio expedido ou em iminéncia de o ser; assim, concedeu a ordem da desconstituigao
do decreto de prisao preventiva, mas nao se manifestou sobre a inconstitucionalidade dos

artigos 124 a 126 da Lei Penal.

Os fundamentos para concessdo da ordem apresentados pelo Ministro foram: i) a tentativa
de fuga do flagrante é exercida como direito natural e deve ser entendida como afirmagao
do direito de nao autoincriminagio, conforme o art. 8, item 2, alinea “g” do Pacto de Sao
José da Costa Rica, nao configurando justificativa para determinagio da prisao preventiva;
ii) nao se encontravam presentes os requisitos processuais que autorizam a determinagao
da prisao preventiva, tais sejam, risco a ordem publica, & ordem econdémica, a instrugao do
processo ou a aplicagao da lei penal, tendo em vista que no caso em anélise a instrugio pro-
cessual transcorria normalmente; iii) a decretagao da prisao preventiva quando ausentes os
requisitos processuais que a autoriza, viola o principio da presun¢io de inocéncia.

O Ministro Luis Roberto Barroso requereu voto-vista e manifestou tanto a possibilidade de,
excepcionalmente, conceder de oficio a desconstitui¢ao da decretacio da prisao preventiva,
considerando a inadequacio da via eleita — HC — como para analisar a inconstitucionalida-
de da criminalizagio da interrupgo voluntdria da gestacdo até a 122 semana, pois um dos
argumentos elencados para fundamentar a prisio preventiva foi a invocagio genérica da
gravidade abstrata do delito de provocar aborto com o consentimento da gestante.

No que diz respeito a matéria processual, o Ministro Luis Roberto Barroso acompanhou o
Ministro Relator, no sentido de nio ser admissivel a decretagio da prisao preventiva quan-
do ausentes os requisitos exigidos pelo Cédigo de Processo Penal (CPP). Quanto 4 andlise
da inconstitucionalidade da tipificagao penal prevista no art. 126 do CP (provocar aborto
com o consentimento da gestante), o Ministro argumentou que: i) a criminalizacio da
conduta viola os direitos fundamentais das mulheres; ii) expressa violago ao principio da
proporcionalidade; iii) hd meios mais eficazes do que a criminalizagdo para tratar a ques-
t30, cabendo ao Estado assegurar que o procedimento seja raro e seguro.

1.2 Da violagao aos direitos fundamentais das mulheres

O Ministro Luis Roberto Barroso inicia a exposi¢io de suas razoes afirmando que os
direitos fundamentais devem ser entendidos como direitos humanos incorporados ao or-
denamento constitucional, devendo ser respeitados por todos os Poderes estatais, sendo
certo que dos direitos fundamentais decorrem deveres de abstragio e atuagio por parte
do Estado e da sociedade. Outra caracteristica essencial dos direitos fundamentais é que
eles devem ser afirmados e respeitados mesmo em oposi¢ao & maioria e que sio dotados
de aplicabilidade direta e imediata, o que legitima a atuacio do STF para sua protegao
ou quando houver omissdo legislativa, uma hipdtese em questiao. Quando direitos fun-
damentais entram em rota de colisio entre si, a solu¢do deve valer-se do principio da
razoabilidade ou proporcionalidade. No caso em anélise, estao em colisdo o direito a vida
do nascituro e os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres.
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O Ministro, entdo, sustenta que a criminalizagao da interrupgao voluntdria da gesta-
¢ao é compreendida, majoritariamente no mundo democrdtico e desenvolvido, como
grave violagdo a diversos direitos fundamentais das mulheres, tais sejam: i) autono-
mia, pois viola o nucleo essencial da liberdade individual, protegida pelo principio da
dignidade humana e, sendo assim, este nicleo deve ser protegido das interferéncias
do Estado e da sociedade; ii) integridade fisica e psiquica das mulheres, diretamente
relacionadas ao direito a satide e a seguranca; iii) direitos sexuais e reprodutivos, pois
o tratamento penal dado ao tema no Brasil afeta a capacidade de autodeterminagao
reprodutiva da mulher, sendo obrigada pelo Estado a manter uma gestacio indese-
jada; iv) igualdade de género, pois, em razao da histérica posi¢io de subordinagao
e opressio das mulheres pelos homens, caberia ao Direito neutralizar as injusticas
histéricas, econémicas e sociais, assegurando as mulheres o direito de decidir sobre
a reproducio. Por fim, o Ministro afirma que a criminalizagdo da conduta produz
efeitos ainda piores para as mulheres pobres, agravando a discriminagao social. Tendo
em vista que, em razio da criminalizagio, o Estado deixa de oferecer as cidadas os
cuidados necessdrios para a realizagio segura do procedimento, isso induz elas a utili-
zarem-se de métodos clandestinos e inseguros, configurando o aborto como a quarta
causa de mortalidade materna no Brasil.

1.3 Violagao ao principio da proporcionalidade

Sobre esse aspecto, argumentou o Ministro Luis Roberto Barroso: i) o legislador, ao pro-
duzir leis que criminalizam condutas, deve observar o respeito aos direitos fundamentais
dos acusados tanto no plano material quanto no plano processual e, no momento da
elaboracio legislativa, deve considerar o compromisso de protecio para com a sociedade,
resguardando valores, bens e direitos fundamentais dos seus integrantes. Quando o objeto
da lei penal incidir sobre restri¢oes aos direitos fundamentais, o principio da proporciona-
lidade ¢ de observancia obrigatéria, pois é ele que proibe o excesso e que avalia a insufici-
éncia do dispositivo legal; ii) sobre a criminalizacio da interrup¢io voluntdria da gravidez,
¢ preciso observar que os referidos artigos proibitivos datam de 1940, devendo ser revistos
a luz dos novos valores constitucionais resguardados pela Constituigio da Republica de
1988; iii) decorrem do principio da proporcionalidade a avaliagio quanto a adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, se a via penal ¢ adequada ou
nao para tutelar o direito a vida do feto.

Quanto a adequacio, o Ministro assevera que a criminalizagdo da interrupgao volun-
tiria da gravidez ¢ ineficaz para resguardar a vida do feto, pois nao resulta na redugao
da prética e, por outro lado, implica gravemente prdticas inseguras e altas taxas de
mortalidade materna. Quanto a necessidade, avalia-se que hd outros meios mais eficazes
e menos restritivos aos direitos fundamentais das mulheres como, por exemplo, educa-
¢ao sexual; ampliagdo do acesso aos métodos contraceptivos; e expansao das politicas
publicas de suporte as maes — acesso as creches, assisténcia social, satde e educagio —,
de modo a proporcionar as mulheres os servicos publicos necessirios para criagao dos
filhos. Por dltimo, quanto & proporcionalidade em sentido estrito, a via penal para o
tratamento da questdo causa um unico efeito que ¢ a realizacio de abortos inseguros,
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com alto custo social, tanto para o Sistema Puablico de Satde quanto para a vida das
mulheres e a criminaliza¢ao das mulheres pobres.

O Voto do Ministro Luiz Edson Fachin também se limitou a andlise preliminar sobre a
admissibilidade do HC, manifestando-se contrdrio; porém, acompanhando os demais, con-
cedeu a ordem de oficio. Ele nio analisou a inconstitucionalidade dos artigos penais em
questdo, mas registrou em ata que na semana do julgamento do referido HC foi divulgada
a Carta Apostdlica Misericordia et misera do Papa Francisco, onde foi acentuada a pos-
sibilidade de absolvicao, por parte da Igreja Catélica, de mulheres e profissionais de sadde
que, porventura, tenham alguma participagdo na interrup¢io da gravidez apds a confissio.

A Ministra Rosa Weber apresentou voto concorrente, acompanhando o voto-vista do
Ministro Luis Roberto Barroso que trouxe argumentos adicionais ao debate sobre a ex-
periéncia comparada da questdo, apresentando os seguintes precedentes: i) da Suprema
Corte dos Estados Unidos, no caso Roe versus Wade, no qual foi decidido pela inconstitu-
cionalidade da criminalizagao da interrupgao da gravidez, estabeleceu-se critérios para a
disciplina legislativa do aborto: até o primeiro trimestre, a conduta é permitida e de livre
escolha da mulher; até o segundo semestre, o Estado poderia regular o exercicio do direi-
to, com objetivo de proteger a vida da mulher gestante; ¢ no Gltimo trimestre, a conduta
¢ proibida; ii) da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Artavia Murillo y
outros versus Costa Rica, no qual analisou-se a possibilidade da fertilizagao in vitro, e, para
tanto, enfrentou a necessidade de manifestar-se sobre a tutela dos direitos e da autonomia
reprodutiva das mulheres e sobre a natureza dos direitos do embrido e do feto. A decisao
foi no sentido de afirmar os direitos reprodutivos das mulheres e sua autonomia, bem
como asseverar que o direito a vida do embrido e do feto nio é um direito absoluto, mas
gradual e incremental, conforme seu desenvolvimento, cabendo, portanto, excegoes; iii)
da Corte Europeia de Direitos Humanos, nos casos Paton versus United Kingdom; Vo ver-
sus France; Evans versus United Kingdom; e A, b and C versus Ireland, nos quais igualmente
se consolidou que a prote¢ao do direito a vida do embrido e do feto nio ¢ absoluta, de-
vendo haver proporcionalidade entre a protecio desses e a protegio dos demais direitos,
notadamente, os direitos da mulher e sua autonomia reprodutiva.

2.DEBATE SOBRE A DESCRIMINALIZACAO DA INTERRUPCAO VOLUN-
TARIA DA GRAVIDEZ NO BRASIL - AUDIENCIA PUBLICA REALIZADA NA
ADPF 445

A Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 445 foi protocolizada
junto ao STF em 22/03/2017, pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), tendo como
Relatora a Ministra Rosa Weber, objetivando a declaracio de nao recepgao parcial pela
Constitui¢io da Republica de 1988 dos artigos 124 e 126 do Cédigo Penal Brasileiro, a
fim de excluir de seu 4mbito de incidéncia a interrup¢io voluntdria da gestagao realizada
nas primeiras 12 semanas. Os referidos dispositivos penais, oriundos do CP de 1940,
estariam em desacordo com a Constitui¢io, pois sao incompativeis: i) com a dignidade
da pessoa humana; ii) com a cidadania das mulheres; iii) com o dever de promogao da
nao discriminagao como principio fundamental da Republica; iv) com os direitos funda-
mentais das mulheres a vida, a liberdade, a integridade fisica e psicoldgica, a igualdade, a
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proibi¢do de tortura ou tratamento desumano ou degradante, 4 satide e ao planejamento
familiar (Constituigao, art. 1°, incisos I e II; art. 3°, inciso IV; art. 5°, caput e incisos I e
IIL; art. 6°, caput; art. 96 e art. 226, inciso 7).

A pretensio, portanto, visa garantir as mulheres o direito constitucional a interrupgio da
gestagdo nas primeiras 12 semanas, de acordo com a sua autonomia, sem a necessidade de
qualquer forma de permissao especifica do Estado, bem como garantir o acesso aos proce-
dimentos médicos necessérios pelo Sistema Publico de Satde, assegurando, igualmente,
aos profissionais de satde o direito de realizar o procedimento por meios seguros.

Dos dias 3 a 6 de agosto de 2018, foi realizada a Audiéncia Ptblica junto ao STE visan-
do promover o amplo debate sobre o tema, incluindo diversos setores da sociedade, tais
como: especialistas, institutos cientificos nacionais e internacionais, associagdes médicas,
Ministério da Sadde, universidades, organizacoes religiosas, diversos institutos e conse-
lhos vinculados a pesquisas juridicas, Defensorias Publicas Estaduais de Sao Paulo e Rio
de Janeiro, bem como a Defensoria Piblica da Uniio e a Frente Parlamentar em Defesa da
Vida e da Familia. Cada um dos representantes das respectivas instituigoes e os participan-
tes individuais (ndo vinculados a qualquer institui¢do) tiveram o tempo de 20 minutos
para apresentarem suas exposigoes’'.

Ao todo, foram realizadas 54 intervencoes, divididas em quatro segdes: drea médica e cienti-
fica — 14 intervencoes; drea social (movimentos sociais e outras associacoes) — 16 intervencoes;
drea religiosa — 11 intervencdes, contando com representantes das religides: catdlica, evangéli-
ca, batista, luterana, espirita, israclita e muculmana; e drea juridica — 13 intervengoes™.

Majoritariamente, as manifestagoes foram favordveis sobre os seguintes tépicos: i) competén-
cia do STF para decidir sobre a questao; ii) necessidade de declarar a inconstitucionalidade
dos artigos 126 ¢ 128 do CP, conferindo-lhes a devida interpretagio conforme a constitui¢ao,
portanto, a maioria das entidades sociais e institucionais ouvidas manifestou-se a favor da des-
criminalizacio da prética da interrup¢io da gravidez até a 122 semana de gestagio.

A segdo da drea médica e cientifica®® apresentou os dados que confirmam as teses juridi-
cas em defesa das mulheres acusadas da prética de aborto: i) a criminalizagao nio coibe a
conduta; ii) mulheres de todas as classes realizam abortos; iii) a consequéncia efetiva da cri-
minalizagio ¢ colocar em risco a vida das mulheres mais vulnerdveis, implicando a morte de
muitas dessas; iv) criminalizar a prética do aborto ¢, do ponto de vista do Estado, descumprir
o dever de cuidado exigido como direito de toda cidada e cidadao, pois obriga as mulheres a

! A gravagio da Audiéncia Pablica estd disponivel no canal do STF no YouTube e a transcri¢io das exposicoes
se encontra em relatério no link: hteps://bit.ly/3gYxprM.

22 Algumas institui¢bes apresentaram dois ou mais representantes que compartilharam o tempo de 20
minutos de exposicdo, tendo sido contabilizado, neste artigo, como nimero de intervencoes por secio,
apenas as instituicoes representadas e nao as falas individualizadas quando a instituigio apresentou mais
de um representante.

% Das exposi¢oes dessa secdo, oito manifestaram-se a favor da descriminalizagio do aborto e um contrdrio,
curiosamente, trata-se de uma exposigio individual, nio representativa de nenhuma entidade, embora o
expoente, o médico carioca Raphael Cimara, tenha se posicionado como porta-voz dos médicos.
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recorrerem a métodos que colocam em risco a prépria integridade fisica e a vida, negando-lhes
a assisténcia médica necessdria. Uma informagio relevante foi apresentada pelo médico José
Gomes Temporio, representante da Academia Nacional de Medicina: nenhum outro tema de
saude, considerando a possibilidade de evitar ou diminuir os danos, é tratado desta forma, ou
seja, com a negativa do cuidado e com a criminalizagao®. Nessa segdo, apenas uma manifes-
tagio individual, do médico Raphael Camara, foi contrdria a descriminalizagio da pritica do
aborto e as razoes limitaram-se a negar todos os dados apresentados pelos colegas relativos aos
nimeros de mortes, de mulheres presas e que indicam a redu¢io da prética em paises que pos-
suem uma legislacio menos restritiva, bem como colocar em divida a seguranca do método
abortivo quando realizado em condigoes adequadas.

Na se¢io da drea social, constituida por organizacdes e movimentos sociais®, além de cor-
roborarem os principais argumentos trazidos pela comunidade cientifica, apresentaram ar-
gumentos adicionais sobre a subnotificagio dos casos de ébito em decorréncia do aborto
realizado sem as condigoes adequadas para a saide da mulher, pois o aborto ¢ quase impos-
sivel de ser descoberto como causa mortis se nao for informado pela mulher antes do ébito e
trata-se de mulheres que nao informam a gravidez, muito menos que induziram o aborto®.
Houve a exposi¢ao realizada por Adriana Abreu Magalhaes Dias, representante do Institu-
to Baresi, afastando o argumento de que a legalizagdo da prética do aborto efetivaria uma
eugenia ao possibilitar as mulheres a decisao da continuidade da gestacdo caso o feto apre-
sente doengas incapacitantes”. Dentro dessa secdo, destaca-se, ainda, a exposicao feita por
Viviane Petinelli, representante do Instituto de Politicas Governamentais, manifestando-se
contrdria a descriminalizacdo, apresentando um argumento oposto ao apresentado anterior-
mente pela comunidade médica e cientifica sobre a redugao da pritica de abortos quando
a conduta ¢ descriminalizada. Entretanto, os representantes das organizagoes de satide e
cientificas argumentam, com base em dados recolhidos de diversos paises que: i) paises com
taxas de aborto mais elevadas sio aqueles nos quais a prética é criminalizada; ii) a mortali-
dade materna relacionada a abortos inseguros é praticamente zero em paises de alta renda e
de reduzida desigualdade social, no caso de paises em que a pratica seja legalmente restritiva
ou com leis permissivas, fator que explicita como a criminaliza¢io configura-se como uma
grave situacdo de injustiga e desigualdade®. A representante do Instituto de Politicas Gover-
namentais contra-argumentou alegando que a legalizacio da prdtica do aborto produz uma
maior incidéncia do método e pode implicar, a médio e longo prazo, um déficit demogri-
fico, provocando uma reducio da taxa de fecundidade, desequilibrando a administragao
publica demogréfica, bem como produzindo uma superoneragio do Sistema Publico de

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica. Interrupcio voluntiria de gravidez.
ADPF 442, 2018, p. 46.

» Oito exposigoes favordveis a descriminalizacio e trés contrdrias.

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica. Interrup¢io voluntdria de gravidez. ADPF 442,
2018, p. 200.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Pablica. Interrupgio voluntdria de gravidez. ADPF 442,
2018, p. 133-145.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica. Interrup¢ao voluntdria de gravidez. ADPF 442,
2018, p. 61.
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Saude®. As outras organizagdes sociais que se manifestaram contrarias a descriminalizacio
da prdtica do aborto os argumentos giraram ao redor da defesa do feto abortado como um
valor superior aos direitos fundamentais das mulheres™.

Na secio da drea religiosa, a tinica em que as exposi¢coes contrdrias a descriminalizagao
superaram as exposicoes a favor’', destacam-se os seguintes aspectos: representantes ca-
tolicos, evangélicos (Assembleia de Deus e Batistas) e espiritas manifestaram-se contra
a descriminalizacio, apresentando exclusivamente argumentos cientificos e juridicos, e
nao argumentos religiosos-morais — pressupostos cientificos discutiveis sobre o inicio da
vida a partir da fecundacio e juridicos que asseguram o direito a vida como fundamental
do nascituro. Apenas Moshin Ben Moussa, representante da Federagio das Associagoes
Mugulmanas do Brasil (FRAMBRAS) expressou argumentos teoldgicos, dentre todos os
que realizaram exposi¢des, para manutencio da legislacio penal brasileira com base na
legislagdo islimica®. Quanto aos argumentos favordveis a descriminalizagio, assim se ma-
nifestaram: Maria José Fontelas Rosado Nunes, representante do Catdlicas pelo Direito
de Decidir; Instituto dos Estudos da Religido, representado por Lusmarina Campos, pas-
tora da Igreja Evangélica de Confissao Luterana no Brasil*; e a Confederagio Israelita do
Brasil, representada pelo Rabino Michel Schlesinger. A representante do Catélicas pelo
Direito de Decidir argumentou, dentre outras razdes, que a criminalizagio da prdtica
implica pena de morte para as mulheres; o Rabino aconselhou que o Estado deve acolher
as mulheres nas suas escolhas; e Lusmarina, pastora da Igreja Evangélica de Confissao
Luterana, a tnica a trazer para o debate o lembrete da perseguicio histérica das mulheres
realizada pela Igreja Catdlica durante a Inquisi¢ao, afirmou que os argumentos contrarios
a descriminalizacdo sdo, antes de tudo, argumentos cristaos patriarcais:

Hé séculos, um cristianismo patriarcalizado ¢ o responsével por penalizar
e legitimar a morte de mulheres. A criminalizacio religiosa das mulheres

» BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica. Interrupgio voluntdria de gravidez. ADPF 442,
2018, p. 210-216.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica. Interrupgio voluntdria de gravidez. ADPF 442,
2018, p. 145-157. O argumento em defesa do feto abortado também aparece na exposi¢io do primeiro
representante da Conferéncia Nacional dos Bispos (CNB) — pdginas 302 a 308.

31 Oito exposigdes contrrias a descriminalizacio e trés a favor.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Pablica. Interrup¢ao voluntdria de gravidez. ADPF 442,
2018, p. 430-436.

33 Lusmarina Campos ¢ tedloga pelo Semindrio Teoldgico Batista do Sul do Brasil; Bacharel em Direito e
Ciéncias Sociais; Mestra em Direito ¢ Doutoranda pela Faculdade Nacional de Direito da Universidade Federal
do Rio de Janeiro; pastora da Igreja Evangélica de Confissio Luterana no Brasil; trabalhou no Instituto de
Estudos da Religido e, atualmente, ¢ colaboradora desta instituicio. Ela foi presidente do Conselho de Igrejas
Cristas do Estado do Rio de Janeiro e, hoje, ¢ membro de sua diretoria, assim como do Conselho Estadual
de Defesa e Promogio da Liberdade Religiosa do Estado do Rio de Janeiro. Possui trajetéria internacional
pelo movimento ecuménico do Conselho Mundial de Igrejas e da Federagio Luterana Mundial, organizagoes
engajadas na defesa da democracia, dos direitos humanos, da liberdade religiosa e da justica de género; ela
compée o comité organizador da Consulta Global de Comemoragao do 20° Aniversdrio da Década Ecuménica
de Solenidade das Igrejas com as Mulheres, do Conselho Mundial de Igrejas, realizada de 1 a 6 de outubro de
2018, na Jamaica. Seu trabalho conecta direitos humanos e teologia, a partir de uma perspectiva de género.
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por causa do aborto necessita ser colocada neste contexto histérico. [...]
por que as tradicdes religiosas que sdo construgdes histéricas insistem em
disseminar e reproduzir a misoginia controlando os corpos das mulheres
e penalizando-as psiquicamente por causa do suposto pecado e da culpa,
e também criminalmente? As inquisi¢oes contra mulheres continuam,
mesmo travestidas por outras faces e formas. Outrora, foram as foguei-
ras reais; hoje, as fogueiras simbdlicas, mas nao menos perversas, que
insistem através de um poder religioso, que age contra a dignidade das
mulheres, via poder politico, e se mantém institucionalmente®.

Lusmarina prosseguiu sustentando que a descriminalizacio da pritica do aborto efetiva o
direito a igualdade, preserva a liberdade religiosa e de consciéncia, realiza o principio da
laicidade do Estado e efetiva a democracia.

Na dltima secdo, da drea juridica, na qual a Defensoria Publica da Unido figura como
amicus curiae, as entidades e instituigoes publicas que participaram do debate posiciona-
ram-se favordveis a descriminalizacdo e afirmaram, em unissono, que a descriminalizagao
¢ a interpretagdo devida a luz da Constitui¢io da Republica, bem como é conforme as
diretrizes dos Direitos Humanos internacionais®®. Contrapuseram os argumentos que
defendem a criminalizacdo da prética, dizendo que: i) hd uma negacio das estatisticas®;
ii) os defensores da punicio desconsideram a anélise conforme a Constitui¢do da Republi-
ca de 1988 ¢ os compromissos internacionais do Brasil, no &mbito dos direitos humanos
internacionais; iii) a criminalizagio pressupoe o direito a vida do feto como superior ao
direito da vida das mulheres.

2.1 Estudo do Niicleo de Promogio e Defesa dos Direitos das Mulheres — Defensoria
Publica Estadual de Sao Paulo

O Nucleo de Promogio e Defesa dos Direitos da Mulher pela Defensoria Publica do Esta-
do de Sio Paulo NUDEM-DPESP) foi criado em 2008 em decorréncia de reivindicacoes
do movimento de mulheres de SP pela criagio de um espago institucional no Ambito da
defensoria para buscar a garantia dos seus direitos. Este pleito foi realizado durante o pri-
meiro ciclo de conferéncias das defensorias paulistas em 2007. O NUDEM-DPESP atua
em diversas situagdes de violagoes de direitos humanos das mulheres, em uma perspectiva
coletiva, fomentando e cobrando politicas publicas, bem como atuando na promogao da
educacio em direitos e na assessoria de Defensores. As temdticas de atuagio do NUDEM
sao0: violéncia doméstica; violéncia obstétrica; violéncia sexual; assédio; cyberbullying; di-
reito sexual e reprodutivo; nio exigéncia de exames ginecoldgicos em concursos publicos;
direito das profissionais do sexo; direito de mulheres criminalizadas, em situacio de prisao
e em situacdo de rua; garantia ao aborto legal; e luta pela descriminalizacdo e legalizagao
da prética da interrup¢ao da gravidez; dentre outras, com foco no atendimento da popu-

3 CAMPOS, L. Relatério das exposi¢oes realizadas na Audiéncia Pablica, 2018, p. 356-357.
3 Dez exposicoes favordveis a descriminalizacio e trés contrérias.

3¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Pablica. Interrupgio voluntiria de gravidez. ADPF 442,
2018, p. 493, 508.
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lacao mais vulnerdvel onde os marcadores sociais de desigualdade de raga, classe, sexuali-
7

dade e género se combinam de forma extremamente danosa”’.
Em 2017, o NUDEM-DPESP impetrou 30 Habeas Corpus em agdes penais e medidas
socioeducativas em trAmite no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (T]JSP), nos
quais mulheres figuravam como rés, acusadas da autoria da tentativa ou pratica de abor-
to. A partir desses HC foi produzido um estudo analitico com o perfil majoritirio das
mulheres processadas; a maneira como elas chegaram ao sistema de seguranca publica; e
a situagao processual. Em relagio ao perfil dominante, constatou-se que se tratavam de
mulheres: i) jovens, em idade reprodutiva; ii) maes, cuidadoras, provedoras de filhos e
solteiras; iii) em vulnerabilidade econémica, sendo as principais provedoras das familias
e nenhuma com remuneragio superior a R$ 2.500,00; iv) de baixa escolaridade, reali-
zando atividades profissionais como: auxiliares administrativas, atendentes, auxiliares de
produgao, balconistas, calcadistas, ajudantes em geral, operadoras de caixa, ajudantes de
cozinha, feirantes, manicures e vendedoras; v) moradoras das periferias; vi) rés primdrias
e com bons antecedentes.

Essas mulheres chegaram ao sistema de seguranca publica por meio da préitica de de-
ntncia realizada pelos profissionais de satide em violagio ao Cédigo de Etica Médica
e a legislagio. Em relagio 2 situagdo processual, foi constatado que, até o momento de
intervengio da referida Defensoria, pela impetragio de Habeas Corpus com a finalidade
de trancamento das agbes penais em curso, nio havia sido interposto qualquer recurso
ou HC em defesa das mulheres acusadas. Todas eram vitimas de violacées aos direitos a
intimidade, a privacidade, ao devido processo legal e ao efetivo acesso a justica. Em trés
casos, nio havia prova da materialidade da conduta imputada como criminosa. As teses
defensivas apresentadas foram: i) atipicidade da conduta diante da inconstitucionalidade
da criminalizagao, devendo ser reconhecida por meio do controle de constitucionalidade
realizado pelo Tribunal; ii) trancamento da agdo penal por auséncia de justa causa, pois a
persecugio criminal era baseada em noticia crime ou instrugio probatéria decorrente da
quebra de sigilo profissional por parte dos servidores pablicos vinculados a satde; iii) em
alguns casos, auséncia de prova da materialidade da conduta imputada. Dois dos casos se
tratavam da realizagdo de aborto legal.

Dos vinte e cinco HC, vinte e trés tiveram a ordem denegada; um nio foi conhecido; e um
foi prejudicado. Cinquenta e cinco desembargadores participaram desse conjunto de HC,
desses, apenas trés eram desembargadoras (5,45%). Nos cinco casos em que se concedeu a
ordem, trés tiveram participagao de desembargadoras (60%). Dentre eles, quatro casos havia
falta de justa causa por auséncia de materialidade delitiva, pois nao havia indicio da prova de
gestacio, aborto ou provocagio do aborto; e um havia falta de justa causa, pois a noticia cri-
me partiu de um profissional de satde, reconhecida a violagio do dever de sigilo médico®®.

7 SAO PAULO. 30 habeas corpus: a vida e o processo de mulheres acusadas da prdtica de aborto em
Sao Paulo, 2018.

3% O estudo realizado pela Defensoria Geral do Estado do Rio de Janeiro (DPGE), em 2018, Entre a morte e
a prisao: quem sio as mulheres criminalizadas pela prética do aborto no Rio de Janeiro, apresenta os mesmos
resultados do estudo do NUDEM-DPESP, exposto neste trabalho.
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CONSIDERACOES FINAIS

O estudo do NUDEM-DPESP demostra um dos paradoxos da sociedade brasileira. Por
um lado, tanto o acérdio do HC 124.306 quanto as manifestagoes majoritdrias proferi-
das na Audiéncia Publica realizada no 4mbito das discussoes da ADPF n° 442 parecem
demonstrar uma tendéncia a consolidagio do entendimento de que os artigos 124 a 126
do Cédigo Penal devem ser declarados inconstitucionais, a luz da interpretacio conforme
a Constitui¢do da Republica de 1988. Por outro lado, no nivel publico institucional que
mantém relacio direta com a populacio, seja o judicidrio, seja o servigo publico de satde,
a suspeita ou a pratica do aborto ¢ efetivamente criminalizada, exclusivamente em rela-
¢ao as mulheres pobres, com a realizagio, inclusive, de diversas violacoes aos direitos das
mulheres, especialmente, a quebra do sigilo profissional médico e de outros profissionais
da satide, com inimeros casos em que elas sio algemadas ainda nos leitos dos hospitais.
O posicionamento do médico Raphael Cimara na Audiéncia Pablica da ADPF 442 ¢

sintomdtico sobre o problema quando ele se apresenta em nome da classe médica:

Eu estou aqui pelos médicos. Foram os médicos que mandaram cen-
tenas de e-mails para eu estar aqui para representar a opinido do
médico. Eu vejo vdrios médicos aqui, todos a favor da liberacio do
aborto, mas eles nao representam a gente!

Na Argentina, grupos de médicos se recusam a fazer aborto, médico,
mesmo que a lei passe. Quem vai fazer esses abortos? Vamos dizer que
liberem. Quem vai fazer? A maioria vai alegar objecao de consciéncia®.

Isso sem mencionar os intimeros obstdculos encontrados pelas mulheres nos casos de
aborto legal e a dificuldade de efetivarem o acesso a esse direito. Estudos demonstram que
cerca de 7% dos casos de estupro resultam em gravidez. Nesses casos, as mulheres tém o
direito de interromper a gestagao. No entanto, apenas 67,4% tiveram acesso ao servico
de aborto legal na rede puiblica de satide. E bastante conhecido o caso da menina de nove
anos, residente no Agreste pernambucano, estuprada pelo padrasto e gravida de gémeos.
Obtida a autorizagao judicial, o arcebispo de Olinda e Recife pronunciou: “o crime que
o padrasto cometeu era grave, mas nio tanto quanto o aborto” e excomungou a mae, a
equipe médica, o juiz, a promotora e a assistente social envolvidos no processo. O hospital
infantil e maternidade local se recusaram a fazer o procedimento por pressio da igreja e
religiosos. ONGs e movimentos sociais se uniram a promotoria para conseguirem um
hospital que realizasse a operagao, enfim concluida em Recife®.

Uma hipétese possivel para esta discrepancia entre a discussao da questao em nivel tedrico
e as praticas sociais pode ser o fato de que o principio de laicidade do Estado bem como
diversas outras diretrizes da Constitui¢ao da Reptiblica encontram resisténcias disseminadas
no corpo social. Estas resisténcias sio de multiplas ordens: moral, religiosa, corporativa etc.”!

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Pablica. Interrupgo voluntdria de gravidez. ADPF 442,
2018, p. 79.
% SUAREZ, J. As mulheres ainda lutam por direito a contracepgio e ao aborto legal em comunidades

pernambucanas, 2018.

41 Este tema ser4 objeto de trabalhos futuros.
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Ainda sobre os debates no ambito da ADPF 442, é importante ressaltar que, embora as
discussoes girem em torno da afirmacio do direito a liberdade individual das mulheres sobre
o controle da reprodugio, ¢ inegével que a descriminalizagao da préitica implica e modula a
politica. Al¢ar este direito individual a categoria dos direitos fundamentais é imprescindivel,
pois diz respeito ao grau de democracia alcancado por determinada sociedade, o que de-
monstra que a questao trata de uma discussao que nao concerne apenas ao direito individual
das mulheres, mas que compée a politica e a democracia de maneira incontorndvel.
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RESUMO

A violéncia tem ocupado um lugar central no debate politico e cientifico contemporaneo.
Neste artigo, este fendmeno é examinado a partir de uma forma especifica da violéncia:
os crimes de homicidio. Esse recorte se faz necessirio porque nem todas as formas de
violéncia sao passiveis de registro e porque, mesmo nos casos em que existem esses assen-
tamentos, os dados contabilizados representam apenas uma minima parcela da violéncia
realmente perpetrada. Este estudo se propoe a tragar o contexto de ocorréncia de homici-
dios a partir da andlise das informagdes coletadas nos processos judiciais do Tribunal do
Juri de Campina Grande/PB, com crimes ocorridos entre os anos de 2000 a 2010. A amostra
foi composta por 116 processos, foram analisados 289 sujeitos, sendo 173 réus e 136 vi-
timas. Analisando-se os dados, verificou-se que o homicidio ¢ uma manifestagio violenta
que envolve pessoas cujos locais de residéncia se concentram em alguns bairros, sobretudo
da Zona Oeste da cidade. Ademais, a constatagiao de que os bairros onde mora a maior
parte de réus e vitimas também sio aqueles onde mais ocorrem os homicidios indica a
relevincia dessa distribui¢io espacial dos assassinatos. Por outro lado, os crimes derivam
de um amplo acesso a armas de fogo e, em algumas ocasides, relacionam-se a contextos de
uso de dlcool e & dinAmica do trifico e uso de drogas.

Palavras-chave: Violéncia. Homicidio. Tribunal do jari.

ABSTRACT

Violence has occupied a central place in the contemporary political and scientific debate. In
this article, the violent phenomenon is examined from a specific form of violence: homicide
crimes. This cut is necessary because not all forms of violence are subject to registration, and
because, even in the cases where these settlements exist, the accounted data represents only
a minimal portion of the violence actually perpetrated. The present study proposes to trace
the context of homicide occurrence, based on the analysis of the information collected in
the judicial processes of the Jury Court of Campina Grande / PB, with crimes that occurred
between the years 2000 to 2010. The sample was composed of 116 cases, 289 subjects were
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analyzed, being 173 defendants and 136 victims. Analyzing the data, it was found that homi-
cide is a violent manifestation involving people whose places of residence are concentrated in
some neighborhoods, especially in the West Zone of the city. In addition, the finding that the
neighborhoods where most defendants and victims live are also those where homicides occur
most indicates the relevance of this spatial distribution of murders. On the other hand, crimes
derive from wide access to firearms and, on some occasions, are related to contexts of alcohol
use and to the dynamics of drug trafficking and use.

Keywords: Violence. Murder. Jury court.
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INTRODUCAO

Nas tltimas décadas, a violéncia tem ocupado um lugar central na pauta politica, mididtica e
social, passando a ser encarada como nicleo irradiador de uma sensagao de inseguranga por
todo o mundo. Ilustrativo desse panico generalizado ¢ o resultado da pesquisa realizada em
2017 pelo Lapop sobre a percepeao da violéncia na América Latina, a qual revelou que o Brasil
integra o topo do ranking dos paises em que a popula¢io mais tem medo de ser vitima de ho-
micidio: 42% dos brasileiros ém muito medo de serem assassinados, enquanto 43% sentem
algum ou pouco medo. Apenas 15% nio cultivam nenhum receio dessa violéncia letal'. No
mesmo sentido, um levantamento feito pelo Instituto Datafolha apontou que a violéncia/
seguranga ¢ a segunda maior preocupagio dos brasileiros™.

Tanto em noticidrios e conversas didrias quanto em campanhas eleitorais, os temas afetos
ao crime — agora sob a rubrica de seguranca publica — deslocaram da discussao publica
assuntos relacionados a educacio, previdéncia, saide e demais direitos sociais. Subjacente
a isso, tem-se a ideia de que o poder punitivo estatal estd apto a resolver todos os conflitos

! LATIN AMERICAN PUBLIC OPINION PROJECT, O medo de ser assassinado na América
Latina, 2017.

2 Satide e violéncia sdo os principais problemas para os eleitores brasileiros, segundo Datafolha. Portal G1,
11 set. 2018.
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sociais, seja mediante a mera tipificagio de determinada conduta como crime, seja por
meio do endurecimento das penas ou da ampliacio da parcela da populagao penalmente
imputdvel (reduzindo-se a maioridade penal, por exemplo).

E por isso que ndo hd como se pensar a sociedade contemporinea sem atribuir um papel
verdadeiramente protagonista ao fendmeno da violéncia.

A definigao de violéncia, neste estudo, ocorre por sua contraposi¢ao ao conceito de poder,
tal como teorizado pela filésofa alema Hannah Arendt. Nessa perspectiva, a violéncia é
tida no médximo como um meio para consecu¢io de um fim absoluto (o poder, o agir em
conjunto), podendo mesmo chegar a ser justificada, embora nunca legitimada. E justa-
mente nos momentos de desagregacio do poder que a sociedade se torna mais vulnerdvel
aos atos de violéncia, correndo-se o risco de que os meios substituam os fins®>. Outras
definigoes do fendmeno as quais também se alinha este trabalho foram levadas a cabo por
Michel Wieviorka, para quem a violéncia traduz a existéncia de problemas sociais que
nao sao transformados em debates e em conflitos de sociedade, sendo assim o negativo do
conflito institucionalizdvel, e por Loic Wacquant, que argumenta contra o protagonismo
da violéncia do Estado penal no tratamento dos problemas causados pelas camadas mais
pobres da popula¢io, deslocando-se ao segundo plano o tratamento social da miséria’.

No entanto, apesar de se alinhar a Arendt, Wieviorka e Wacquant em suas abrangentes
defini¢cdes do fendmeno violento, esta investigagdo tem como foco de anilise a evolugao
da violéncia no municipio de Campina Grande/PB. Assim, para uma melhor apreensao
do objeto de pesquisa, serdo tomados como indicadores da violéncia os crimes de homi-
cidio praticados no municipio. Esse recorte se faz necessdrio tanto porque nem todas as
formas de violéncia sdo passiveis de registro, quanto porque, mesmo nos casos em que
existem esses assentamentos — como ocorre com os crimes — os dados contabilizados re-
presentam apenas uma minima parcela da violéncia realmente perpetrada.

Porém, nio é exclusivamente em razao de o subregistro ser menor no caso dos homicidios
que serdo esses o critério adotado nesta pesquisa para apontar a violéncia. Na verdade, a
utilizagao desse indicador também parte da consideracio de que, ainda que a violéncia
possa assumir diversas formas, se manifestando tanto em condutas tipificadas como crime
quanto em atos cotidianos que escapam a legislacio penal, é no ato de ceifar a vida huma-
na que o fendmeno violento se exprime em seu mais alto grau.

Este estudo se propde, em suma, examinar aspectos relativos ao fenémeno dos crimes de
homicidio ocorridos em Campina Grande entre os anos de 2000 ¢ 2010, submetidos a
jurisdi¢do da 12 Vara do Tribunal do Juri do municipio. O foco de andlise se volta para o
bairro, hordrio e dia da semana em que ocorreram os crimes, para a existéncia de plura-
lidade de autores, para o emprego de arma de fogo, para a relagio do crime com o uso/
trafico de drogas e para a ocorréncia do homicidio em contexto de uso de dlcool.

3 ARENDT, H. Sobre a violéncia, 2001, p. 41.

4 WIEVIORKA, M. Violéncia hoje. Ciéncia e Satide Coletiva, Rio de Janeiro, vol. 11 (sup.), p. 1147-1153,
2007. p. 1050.

> WACQUANT, L. As prisoes da miséria, 2011, p. 11.
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1.VIOLENCIA LETAL, DIREITO E O CORPUS DA PESQUISA: OS PROCESSOS
DO TRIBUNAL DO JURI DE CAMPINA GRANDE/PB.

Na linha das abordagens do fendémeno violento expostas acima, pode-se afirmar que a
apreensio de todas as manifestacoes da violéncia, mesmo que limitadas a uma determina-
da regido, ¢ uma tarefa fadada ao insucesso. Isso porque o conceito da violéncia envolve
aspectos intangiveis (e, por isso mesmo, dificilmente traduziveis em indicadores) do su-
jeito e das relagoes sociais por ele travadas, de modo que, em razao da prépria amplitude
do objeto de estudo, esta pesquisa se centrard em apenas uma das multiplas formas que a
violéncia pode assumir no mundo social: o homicidio.

Homicidio ¢ a denominagdo dada pelo artigo 121 do Cédigo Penal brasileiro ao crime
de matar alguém. Sob essa defini¢do juridica estdo abrangidas figuras que o anterior
c6digo (de 1890) nominava como parricidio, matricidio ou fratricidio. Na definigao de
Cezar Bitencourt:

Homicidio é a eliminacio da vida de alguém levada a efeito por outrem.
Embora a vida seja um bem fundamental do ser individual-social, que ¢
o homem, sua prote¢ao legal constitui um interesse compartido do
individuo e do estado®.

O interesse juridicamente protegido (bem juridico) pelo Estado ao estatuir o crime de
homicidio ¢ a vida. Para o filésofo italiano Giorgio Agamben, o principio da sacralidade
da vida se tornou tdo assente na contemporaneidade que praticamente nao hd discussoes
sobre sua origem. No entanto, o pensador ressalta que, na Grécia cldssica, origem da
maior parte dos conceitos éticos-politicos da civilizagao ocidental, esse principio tanto
nio existia que sequer havia um termo que condensasse a complexidade e a carga semén-
tica que hoje associamos ao vocdbulo vida. No periodo grego cléssico, a vida em si nao
era considerada sacra, e para assim tornar-se ela tinha que passar por vérios rituais que
visavam a distingui-la de seu contexto profano’.

Apesar dessa ressalva quanto a origem do consenso geral sobre a particular importancia da
vida, Agamben reconhece que

A nossa politica ndo conhece hoje outro valor (e, consequentemente,
outro desvalor) que a vida, e até que as contradi¢ées que isto implica
nao forem solucionadas, nazismo e fascismo, que haviam feito da
decisio sobre a vida nua o critério politico supremo, permanecerio
desgracadamente atuais®.

O jurista argentino Eugenio Radl Zaffaroni, por sua vez, destaca a importancia de langar
o olhar para o crime sob a perspectiva das vitimas da forma de violéncia mais grave, sendo
imprescindivel dar ouvidos as palavras dos mortos. Valendo-se de uma linguagem simbélica,

¢ BITENCOURT, C. R. Tratado de Direito Penal, 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa, 2012,
pp- 109-110.

7 AGAMBEN, G. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I., 2010, p. 71.
5 Ibid., p. 17.
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o autor afirma que os caddveres falam a partir de seu mutismo, e que muitas vezes seu discur-
so chega a ser eloquente. Em sua acepcio, diante de todas as palavras que possam ser ditas:

por mais complexas ou simplistas que possam ser e quase sempre
enredadas em discussoes intermindveis —, parece uma grosseria — e
nio nos incomoda que efetivamente o seja — afirmar que a #nica
realidade sdo os mortos’.

No 4mbito do Direito Penal, nio é apenas no homicidio que a vida (e a morte, como seu
negativo) assume relevancia. Em diferentes crimes, embora a conduta de eliminar a vida
de outra pessoa nio seja o alvo principal da norma incriminadora, o resultado letal pode
dar azo a uma maior reprovabilidade da conduta, e, consequentemente, a uma exaspe-
ragio da punigio. E o que ocorre, por exemplo, nas lesdes corporais seguidas de morte,
omissao de socorro, rixa, abandono de incapaz, abandono de recém-nascido ou nos cri-
mes contra os costumes, de perigo comum etc."

No Brasil, a Constitui¢io da Repiblica determina que os crimes dolosos contra a vida, de
que é exemplo o homicidio intencional, estejam submetidos a jurisdi¢do dos tribunais do
juri. Assim, os dados sobre os crimes de violéncia letal serdo coletados nos autos judiciais,
nos quais estdo catalogados, além de laudos periciais, fotografias e demais provas técnicas/
documentais que interessam a causa, também os depoimentos das autoridades policiais,
peritos, testemunhas, autores e vitimas (no caso dos delitos tentados) do crime.

Para os fins visados por esta pesquisa, interessard apenas a andlise dos processos referentes
aos crimes de homicidio (artigo 121 do Cddigo Penal), tentados ou consumados, levados
a cabo em Campina Grande. Aqui estd incluida a forma tentada do crime porque nela o
dolo (intengao e vontade) do agente ¢ o de matar, e o resultado pretendido s6 nao ¢ al-
cangado por circunstincias que sao alheias a sua vontade (artigo 14, II, do Cédigo Penal).

Os processos analisados foram escolhidos com base na data em que o crime foi cometido, de-
vendo esta — e ndo naquela em que a agio penal foi ajuizada — obrigatoriamente estar situada
no periodo entre os anos 2000 e 2010. Nesse periodo, houve 1.820 processos distribuidos a
esses 6rgaos jurisdicionais e, dada a impossibilidade de se examinar todos esses expedientes,
a técnica de amostragem utilizada foi a casual simples, assim que os processos que viriam a
integrar a amostra foram selecionados ao acaso, dentro de cada ano da série temporal em refe-
réncia. Além disso, para o cdlculo do tamanho da amostra, foi considerado sobretudo o tempo
disponivel para a realizagio da coleta de dados nesta pesquisa, chegando-se a estipular um erro
amostral (margem de erro) de 9%, definindo-se uma amostra de 113 processos.

2. CONTEXTO DOS HOMICIDIOS

Apés a exploragio inicial do corpus da pesquisa, elaborou-se um instrumento de coleta
de dados sobre o bairro, hordrio e dia da semana em que ocorreram os crimes, para a

9 ZAFFARONLIL, E. R. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia cautelar, 2012, p. 21.
1 BITENCOURT. Op. Cit., p. 110.
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existéncia de pluralidade de autores, para o emprego de arma de fogo, para a relagao
do crime com o uso/tréfico de drogas e para a ocorréncia do homicidio em contexto de
uso de dlcool.

2.1 Bairro de ocorréncia do crime/ Bairro de residéncia de réus e vitimas

Quanto ao local de ocorréncia de crimes, a unidade administrativa selecionada foi o bair-
ro. O bairro também foi tomado como unidade de andlise na busca de informagoes sobre
o local de residéncia de réus e vitimas. Como residéncia dos réus, foram apontados 46
bairros diferentes, além da zona rural e de dois casos de residéncia em outras cidades (um
em Cabedelo/PB, outro em Goiania/GO). Quanto as vitimas, foram 38 bairros, além da
zona rural. J4 com relagdo ao local de ocorréncia dos crimes, tem-se que os homicidios
foram praticados em 37 bairros distintos, além da zona rural. Para 3 réus e 3 vitimas, nao
houve bairro de residéncia informado, lacuna essa inexistente quanto aos crimes, ja que
para todos foi indicado o local de sua ocorréncia.

O bairro de Bodocongs foi o local apontado como residéncia do maior nimero de réus
e de vitimas, além de ter figurado como o local de maior ocorréncia dos homicidios. No
total, sao 17 (10%) réus e 18 (13%) vitimas residentes no bairro, o qual também foi o
cendrio para a prética de 16 (11%) dos crimes. A Ramadinha foi o segundo local mais in-
dicado como domicilio de réus (16 individuos, ou 9%) e vitimas (11 individuos, ou 8%),
embora tenha ocupado a terceira posi¢ao quanto a ocorréncia dos crimes (7 homicidios,
ou 6%). Em seguida, figurando como terceiro bairro mais apontado como residéncia de
réus e vitimas, estd o José Pinheiro, onde vivem 8 (5%) réus e também 8 vitimas (6%). O
José Pinheiro, contudo, ¢ o segundo bairro onde mais ocorreram os homicidios: foram 9
crimes (8%). Os dados referentes aos dez bairros mais implicados na situagio de homi-
cidios (seja como local de residéncia dos sujeitos ou como palco da prética do crime) sao
apresentados no grafico a seguir.

Grifico 1 — Distribuicao de réus e vitimas conforme bairro de residéncia e distribui¢io de crimes
conforme bairro de ocorréncia (Campina Grande, 2001-2010)
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Fonte: Processos do 1.° Tribunal do Jari de Campina Grande.
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A andlise das implicagoes dos bairros nos homicidios aqui examinados pode ser feita de
forma combinada, possibilitando que se aponte, nos processos que integram a amostra,
o numero de vezes em que convergem, no mesmo homicidio, o bairro de residéncia do
réu (R), o da vitima (V) e o bairro de ocorréncia do crime (C). Também ¢é importante
verificar o niimero de coincidéncias existentes em apenas duas das varidveis acima lis-
tadas, ou seja, a quantidade de casos em que convergem somente o bairro de residéncia
do réu e o da vitima (sendo o crime praticado em outro local), o bairro de residéncia
da vitima e de ocorréncia do crime (sendo o réu residente em outro local), e, por fim, o
bairro de residéncia do réu e de ocorréncia do crime (sendo a vitima residente em outro
local). O gréfico a seguir aponta as convergéncias verificadas nos 12 bairros em que essas
coincidéncias ocorreram pelo menos por 2 vezes.

Grifico 2 — Ntmero de coincidéncias entre bairro de residéncia da vitima (V) e/ou do réu (R)
e/ou de ocorréncia do crime (C) (Campina Grande, 2001-2010)
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Fonte: Processos do 1.° Tribunal do Jari de Campina Grande.

Nos dados expostos acima, vé-se que, quando hd alguma coincidéncia entre as varidveis
postas a andlise (V, R e C), ela na maioria das vezes se dd entre todas elas, revelando con-
textos em que vitima e réu moram no mesmo bairro em que o homicidio ¢ cometido.
Essa coincidéncia foi constatada em 34 (29%) processos da amostra, e os bairros onde ela
mais ocorreu foram Bodocongé (7 casos) e Ramadinha (7 casos). A segunda sobreposicao
mais acusada nesta combinagio de varidveis foi a existente entre o bairro de residéncia do
réu e o de ocorréncia do crime (R e C), sendo ela apontada em 12 processos da amos-
tra. Aqui, Bodocongé (3 casos) novamente figurou como o local de maior registro dessa
convergéncia. A justaposi¢io entre as varidveis bairro de residéncia da vitima e bairro de
ocorréncia do crime (V e C) foi constatada em 8 processos, enquanto a convergéncia entre
o bairro de residéncia da vitima e o do réu (V e R) existiu em apenas 4 casos.
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Analisando-se essas combinagoes entre as varidveis, vé-se que a relagio dos homicidios
com o lugar em que as vitimas e os réus residem ¢é extremamente forte, sendo que, apenas
nos 12 bairros acima listados, vé-se que em 54 processos o crime ocorreu no bairro em
que pelo menos um dos sujeitos residia. No total da amostra examinada, constatou-se que
essa vinculagao da residéncia de pelo menos um dos sujeitos (ou réu ou vitima) ao bairro
onde o crime foi praticado se deu em 87(75%) casos.

Os dados apresentados quanto ao local em que ocorrem os crimes ¢ em que moram
as vitimas e réus demonstram que hd uma concentragao dos homicidios e dos sujeitos
neles envolvidos em determinados bairros de Campina Grande. Com efeito, estdo na
Zona Oeste da cidade tanto Bodocongd, bairro que mais concentra a violéncia homi-
cida e os sujeitos nela implicadas, quanto Ramadinha e Pedregal, locais que ocupam
o segundo e terceiros lugares nos rankings apresentados nas tabelas expostas acima.
Na verdade, esses bairros nao sio apenas préximos uns dos outros: eles sao limitro-
fes, o que delineia com contornos ainda mais fortes essa concentragio da violéncia
homicida na cidade.

A concentragio dos homicidios em determinados bairros da cidade de Campina Grande
sinaliza uma confirmacio do que sustentado por Wacquant quanto & marginalidade avan-
cada''. De acordo com o cientista social, essa nova forma de exclusio e marginalizagao
resulta ndo do atraso, mas das transformacoes desiguais e desarticuladas dos setores mais
avancados das sociedades e economias ocidentais, as quais repercutem nas camadas infe-
riores da classe trabalhadora, em grupos etnorraciais dominados e, também nos territérios
por eles ocupados na metrépole dividida. Sao palavras do autor:

A menos que novas formas de intervencio politica sejam elabo-
radas para coibir ou redirecionar as forgas estruturais que as pro-
duzem — entre outras, o crescimento econdmico concentrado e a
dualizagao do mercado de trabalho; a casualidade do emprego ¢ a
autonomiza¢io da economia de rua em dreas urbanas degradadas;
o desemprego em massa que conduz a uma completa desproleta-
rizagdo para grandes segmentos da classe trabalhadora, especial-
mente entre os jovens; e politicas estatais de contencio de gastos
urbanos, quando nao de total abandono - e que novos mecanis-
mos de medicdo social sejam postos em prdtica para reincorporar
as populacoes excluidas, espera-se que a marginalidade urbana
continue a aumentar ¢ a difundir-se e, com ela, a violéncia de
rua, a alienacdo politica, a desertificagao organizacional e a infor-
maliza¢io da economia que infestam cada vez mais os bairros de
excluidos das metrépoles na sociedade avancada'®.

Indo além em sua teorizacdo da marginalidade decorrente do avanco desigual das eco-
nomias e sociedades ocidentais da contemporaneidade, Wacquant sustenta que a recon-
figuragao atual do capitalismo promove uma transformagio significativa na organizagao
e na experiéncia do espaco. Assim, tomando como unidade de anilise os guetos estadu-

" WACQUANT, L. Os condenados da cidade, 2005, p. 169.
2 Ibid, p. 170.
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nidenses, as banlieue francesas e as inner cities britanicas, o autor afirma que essa margi-
nalidade nao se difunde igualmente por todas as dreas da classe trabalhadora, tendendo a
se concentrar em territorios bem-identificados, bem-demarcados e vistos por pessoas de
dentro e de fora como “verdadeiros infernos urbanos onde apenas o refugo da sociedade
aceita habitar”". Ademais, Wacquant ainda defende que esses “espacos condenados” sao
ou tendem a se tornar verdadeiras instalagoes permanentes da cidade, de modo que, em
vez de constituirem “lugares” comunais, “plenos de emogdes compartilhadas, de signifi-
cados conjuntos, de praticas e instituigdes de reciprocidade, se transformaram em espagos
indiferentes de mera sobrevivéncia e luta”'“.

E de se ver, portanto, que existem regides da cidade que tém se mostrado um verda-
deiro foco de violéncia homicida. Assim, diante da maior ocorréncia de homicidios
nessas regioes, onde também reside a maioria dos sujeitos implicados nesses atos,
vé-se que tem sido altamente desigual a distribui¢do da violéncia homicida dentro de
Campina Grande.

2.2 Emprego de arma de fogo

Quanto ao emprego de arma de fogo no homicidio, vé-se que ele se deu em 79 (68%)
dos casos, dai se podendo inferir que os crimes sdo praticados em contextos em que os
réus deliberadamente portam ou se valem de um instrumento que tem a tnica func¢io de
viabilizar a pratica de uma ameaca ou violéncia fisica grave contra outros sujeitos. Afinal,
diferentemente dos casos em que a morte resulta de atos em que o autor do crime s6 dis-
punha de seu corpo (luta, estrangulamento etc.), de instrumentos perfurocortantes ou de
qualquer outro instrumento para impingir o mal, a arma de fogo é um artefato que nao
ostenta outra finalidade que nao a violéncia.

Grifico 3 — Emprego de arma de fogo no crime (Campina Grande, 2001-2010)
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Fonte: Processos do 1.° Tribunal do Juri de Campina Grande.

3 Ibid., p. 172.
" Tbid., p. 173.
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O elevado indice de mortalidade por armas de fogo também foi constatado em pesquisa
nacional realizada por Waiselfisz'*, a qual também apontou que, na Paraiba, o nimero de
mortes por armas de fogo saltou de 11,5/100.000 hab. em 2001, para 32,8/100.000 hab.
em 2010, revelando um incremento de 184,2% nesse tipo de mortalidade.

Ao analisar os fatores que concorrem para a explicagio desse alto grau de letalidade
por armas de fogo, Waiselfisz aponta os seguintes: 1) Facilidade de acesso a armas
de fogo: o vasto arsenal de armas a disposi¢io da populagao, aliado a cultura da vio-
léncia que culmina na decisio de se valer dessas armas para resolver qualquer tipo
de conflito interpessoal (na maior parte das vezes, banais e circunstanciais), geram o
terreno fértil para a produgio e reprodugao da violéncia homicida no pais. Esse canal
causal também ¢ indicado no Atlas da Violéncia'®, segundo o qual boa parte dos cri-
mes violentos letais intencionais ¢ motivado por razoes interpessoais, de modo que
a pessoa que porta uma arma quando se envolve no conflito potencializa as chances
de desfecho fatal da tragédia. ; 2) Cultura da violéncia: ao contrdrio da visao ampla-
mente difundida, principalmente nas esferas relacionadas a Seguranca Puablica, de que
a violéncia homicida do pais se encontra imediatamente conectada as estruturas do
crime (e mais especificamente a droga), hd virias evidéncias que apontam o contrério:
os homicidios ocorrem por motivos banais, futeis e/ou por impulso; 3) Impunidade:
o tltimo fator apontado pelo autor sao os altos niveis de impunidade, os quais atuam
como estimulo para a resolugao dos conflitos por meio de formas violentas. Citando
uma pesquisa realizada em 2011 pela Associagdo Brasileira de Criminalistica, o autor
destaca que “o indice de elucidagio de crimes de homicidio ¢ baixissimo no Brasil.
Estima-se [...] que varie entre 5% e 8%. Esse percentual ¢ de 65% nos Estados
Unidos, no Reino Unido ¢ de 90% e na Franca é de 80%.”"7. Convergindo com essa
percepgao, o Instituto Sou da Paz'®, ao tentar estabelecer um indice de elucida¢io de
homicidios com base em informagoes de apenas sete estados brasileiros (Gnicos que
mantinham dados sobre o tema), aponta que somente 20,7% desses crimes resultam
em acio penal ajuizada pelo Ministério Publico.

A todos esses fatores, o Atlas da Violéncia adiciona mais um: parte das armas legalmente
adquiridas sao alvo de roubo ou extravio, abastecendo o mercado ilegal e, com o0 aumento
da oferta, o preco dessas armas ilegais tende a baixar, tornando-as ainda mais acessiveis'’.

2.3 Uso de alcool

A ocorréncia dos homicidios em contextos de uso de dlcool também foi alvo desta pes-
quisa. Aqui, o esfor¢o empreendido foi no sentido de captar a propor¢ao de casos em
que o homicidio se deu como decorréncia de desentendimentos ocasionais surgidos em

> WAISELFISZ, J. J. Mapa da violéncia 2013: mortes matadas por armas de fogo, 2013.
¢ INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Atlas da Violéncia 2019.
Ibid., 52-54.

INSTITUTO SOU DA PAZ. Onde mora a impunidade?., 2017.

INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Op. Cit..
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contexto de uso de dlcool (bares, festas populares, reunides em casa etc., onde relatado
que as pessoas envolvidas no crime estavam ingerindo dlcool), bem como do estado de
embriaguez do réu e/ou da vitima. Nesse ponto, constatou-se que 28% dos homicidios
se deram em uma das hipéteses consideradas como contexto de uso de dlcool, contra
69% em que essa influéncia nao foi constatada.

Grifico 4 — Crimes praticados em contexto de uso de dlcool (Campina Grande, 2001-2010)
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Fonte: Processos do 1.° Tribunal do Juri de Campina Grande.

2.4 Usol/trifico de drogas

Quanto a relagdo entre a violéncia homicida e o uso e/ou trafico de drogas, é importan-
te esclarecer que, durante a exploracao inicial do corpus da pesquisa, foram realizadas
entrevistas breves e informais com alguns profissionais que mantinham contato perma-
nente e direto com os processos, sendo eles o juiz Bartolomeu Lima Filho, o promotor
Marcos Leite, o defensor ptblico Milton Aurélio e os servidores da vara do 1.° Tribunal
do Jari de Campina Grande. Ao serem perguntados sobre quais seriam as principais
razoes pelas quais os homicidios processados na vara teriam sido praticados, todos eles
convergiram ao asseverar que as drogas, seguidas pelo uso de dlcool, seriam o motivo
mais recorrente nos crimes.

Porém, na amostra selecionada, verificou-se que a relagio com o uso e/ou trifico de drogas
existe em 24 (21%) casos, estando ausente em 89 (77%) deles. No levantamento desta
varidvel, foi considerada a existéncia de relacio com uso/trifico de drogas, para o réu,
quando ele préprio afirmava ser usudrio ou traficante ou, ainda, j ter sido envolvido em
algum processo ou prisao por crime relacionado a drogas. Para as vitimas, considerou-se
existente essa relagdo, nos casos de homicidios tentados, quando elas o admitiam ou, nos
crimes consumados, quando algum documento no processo apontava que a vitima ji
tinha sido presa ou processada por um dos crimes previstos na Lei de Drogas ou quando
alguma testemunha (geralmente amigo, parente ou companheira) informava que o faleci-
do usava ou traficava entorpecentes.
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Grifico 5 — Crimes relacionados ao uso e/ou trfico de drogas (Campina Grande, 2001-2010)
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Fonte: Processos do 1.° Tribunal do Juri de Campina Grande.

Com efeito, como constatado por Estellita ez a/.?°, o envolvimento com drogas nio figura
como a principal razao para a ocorréncia e para a implicacao dos sujeitos nos homicidios,
sendo relativamente maior o nimero de crimes atribuidos a vingancas pessoais, violéncia
doméstica e motivos banais. No mesmo sentido, o Conselho Nacional do Ministério Pa-
blico, ao langar a campanha “Conte até 10”, considerada pelo préprio érgao como uma
campanha de preservagio da vida, estimou que, entre 2011 e 2012, de 25% a 80% dos
homicidios no Brasil foram praticados por impulso ou motivo futil, afirmando que:

O quadro de banalizacdo da violéncia no pais é extremamente
preocupante. Grande parte dos homicidios — os crimes de efeitos
mais graves, porque sio praticados contra a vida — poderiam ser
evitados com um pouco mais de reflexdo sobre a gravidade do ato
e das suas consequéncias?'.

Assim, retomando uma vez mais o que argumentado por Waiselfisz, ao contrdrio do que
pregado pela midia e por setores ligados a Seguranga Publica, as altas taxas de homicidios
no pais nio se devem imediatamente as estruturas do crime (e mais especificamente a
droga), relacionando-se mais estreitamente com uma cultura em que a violéncia letal é
tida como uma forma de resolver discussoes, problemas domésticos, brigas cotidianas
(desavencas entre vizinhos, por exemplo) ou de dar vazao a impulsos®. Ainda segundo
o autor, atribuir a vitima do crime a pecha de marginal, drogado ou traficante contribui
para operar um esquema de naturalizagdo e aceitagio da violéncia, o qual tem como um
de seus mecanismos a culpabilizacio da vitima, de modo a justificar a violéncia que lhe
foi dirigida. Indo além em sua teoriza¢do, conclui o cientista social:

Dessa forma, uma determinada dose de violéncia — que varia de
acordo com a época, o grupo social e o local — torna-se aceita e até
necessdria, inclusive por aquelas pessoas e instituicdes que teriam a
obrigacio e responsabilidade de protegé-los.

20 ESTELLITA, H; FERREIRA, C. C.; MATSUDA, E E. O homicidio em trés cidades brasileiras, 2012.

21 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Conte até 10: motivacio dos crimes de
homicidios, 2012.

22 WAISELFISZ, J. ]. Mapa da violéncia 2013: mortes matadas por armas de fogo, 2013, p. 53.
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Nesse sentido, nos aproximamos do conceito de viokéncia estrutural, formulada por diver-
sos autores, retomada e aprofundada no Brasil especialmente por Cecilia Minayo e Edenilsa
de Souza. Parece mais adequado denomind-la violéncia estruturante, que estabelece os limites
culturalmente permitidos e tolerados de violéncia por parte dos individuos e instituigoes: a
sociedade civil ou do estado; tolerdncia que naturaliza e até justifica a necessidade de uma
determinada dose de violéncia silenciosa e difusa com os setores vulneraveis da sociedade®.

2.5 Pluralidade de autores

A pluralidade de autores do homicidio também foi objeto de exame. Inicialmente, a in-
tengdo era verificar o porcentual de casos em que o crime tinha sido praticado por uma
associagdo criminosa de pelo menos trés pessoas**. No entanto, a busca por esses dados
terminou sendo frustrada em razao do grande niimero de casos em que a agio penal ¢é
ajuizada apenas contra um ou dois réus e, na descri¢ao dos fatos, é afirmado que, embora
tenham sido trés ou mais os autores do delito, a investigacdo policial nao havia consegui-
do proceder a identificagao de todos os sujeitos.

Com efeito, afirmar que o crime foi ato de uma quadrilha pressupoe algum conhecimento
sobre a natureza das relagdes existentes entre os sujeitos que o cometeram, de modo que
seja possivel analisar se eles mantinham entre si uma associagio com alguma estabilidade
ou se, a0 contrdrio, vieram a unir seus esforgos apenas para a pritica de um homicidio
pontual. Por isso, a varidvel que foi possivel levantar neste trabalho se cinge apenas a exis-
téncia de informagio (no processo) sobre a indicagao de trés ou mais autores do crime,
ainda que nem todos tenham sido identificados durante a investigacio policial.

Uma vez esclarecido isso, tem-se que o nimero de crimes praticados por trés ou mais
sujeitos foi de 22 (19%), em face de 94 (81%) processos em que o ato decorreu da agio
de até duas pessoas. Nesses niimeros, vé-se que a larga maioria dos crimes teve sua prética
atribuida a uma ou duas pessoas apenas, assim que, para ocorréncia dos homicidios em
Campina Grande, durante o periodo analisado, nao se mostrou significante ou decisiva a
atuagio de agrupamentos de sujeitos, seja numa comunhio esporddica de esforgos para a
pratica de um tinico crime, seja em forma(;()es que eventualmente ostentem as caracterfs-
ticas de associagbes criminosas.

CONSIDERACOES FINAIS

Na lacuna aberta pela falta de canais institucionais de mediages sociais, o fendmeno vio-
lento encontra terreno fértil, alcando-se a violéncia ao patamar de uma categoria central
para analisar a sociedade contemporinea.

» Jd. Mapa da violéncia 2013: homicidios e juventude no Brasil. Brasilia, 2013, p. 98

2 Até agosto de 2013, o crime de quadrilha ou bando estava previsto no artigo 288 do Cédigo Penal, e para
sua configuracio se exigia o nimero minimo de 4 pessoas associadas para o fim de cometer crimes. Depois
de agosto de 2013, o crime mudou de nome, passando a ser intitulado “associacio criminosa”, e tendo como
requisito a associagdo entre pelo menos 3 pessoas com o fim especifico de cometer crimes.
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Como se expds ao longo deste trabalho, em Campina Grande, o padrio da violéncia
delineado a partir dos processos do tribunal do jari da comarca mostra que o homicidio
¢ uma grave manifestacio do fendmeno violento que envolve pessoas cujos locais de resi-
déncia se concentram em alguns bairros da cidade, sobretudo da Zona Oeste.

Ademais, a constatagio de que os bairros onde mora a maior parte de réus e vitimas tam-
bém sao aqueles onde mais ocorrem os homicidios indica a relevincia dessa distribui¢ao
espacial dos assassinatos. Por outro lado, os crimes derivam de um amplo acesso a armas
de fogo e, em algumas ocasides (e nio na maior parte delas, como sugere o senso comum),
relacionam-se a contextos de uso de dlcool e a dindmica do trdfico e uso de drogas.
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“A Cruel Pedagogia do Virus” é um ensaio elaborado pelo consagrado sociélogo portugués
Boaventura de Souza Santos, professor catedratico jubilado da Faculdade de Economia da
Universidade de Coimbra, publicado em abril de 2020, pela editora Boitempo.

A obra é composta por cinco capitulos e se propde a discorrer sobre os ensinamentos da
crise sanitdria mundial do Coronavirus, a partir de uma andlise critica socioldgica, que
explica ao leitor as causas do atual momento vivenciado pela humanidade, bem como dos
aprendizados a serem extraidos deste contexto.

Em abertura, no denominado capitulo “Virus: tudo que é sélido se desfaz no ar”, o autor
inicia sua reflexio a partir do questionamento advindo das ciéncias sociais sobre a impre-
cisio em definir se a verdade e a qualidade das instituicoes so aferiveis, da melhor forma,
em tempos de crise ou de normalidade, concluindo que ambas as situagoes sdo potencia-
lidades de conhecimentos.

Parte-se do pressuposto de que a atual pandemia estd inserida em uma sociedade demarca-
da por crises preexistentes, desde a década de 1980, com a imposigao da légica neoliberal,
a versio dominante do capitalismo. O autor aduz que, no sentido etimolégico, a crise ¢
excepcional e passageira, e abre horizontes para um melhor estado de coisas, porém quan-
do passageira, impoe a reflexao sobre os fatores que a motivaram.

Em outro aspecto, quando a crise ¢ permanente, tende a ser justificativa para o retrocesso
na garantia de diversos direitos sociais. A titulo de exemplo, dado pelo autor, a atual crise
econdmica foi usada para explicar os cortes na politicas ptiblicas nas dreas da satide, edu-
caglo e previdéncia social. E através desta intencional aliena¢do que se obsta o conheci-
mento sobre as reais causa da crise, as quais objetivam legitimar a concentragio de rendas
e obstruir medidas contra o desastre ambiental.

Pela elasticidade do tecido social, o autor compreende que sé nao hd alternativas, pois
o sistema politico democrdtico foi induzido a deixar de discutir as alternativas. Neste
sentido, a pandemia recrudesce as desigualdades decorrentes de um sistema que deturba
o claro entendimento dos problemas sociais e instaura a falsa sensagio de “comunhao
planetdria” na vivencia da pandemia.

Certo ¢ que algumas li¢oes, segundo Boaventura, podem ser extraidas das quedas drésti-
cas da polui¢do atmosférica, bem como pela constatagio de que em paises democréticos,
devido 2 circulagio de informagdes, as epidemias tendem a ser menos letais, apesar das
violagoes decorrentes das Fake News.
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Nesse sentido, Boaventura menciona que imaginar novas solucoes democriticas, requer a
diversificagao da participagio das comunidades e da educagio emancipadora, a luz da so-
lidariedade, um desafio 8 humanidade individualista, que se acostumou a falar em direitos
fundamentais, mas nio em deveres fundamentais para com o social.

Nesta toada, a sociologia das auséncias explica que as zonas de vulnerabilidade multipli-
cam-se, € é sob esta perspectiva, que autor inicia o segundo capl'tulo, “A tragica transpa-
réncia do virus”, sob a afirmacio de que pandemia se insere em contexto de abandono
dos cidadaos, encerrados em seus cotidianos, 2 margem da politica, também encerrada
nas aspira¢des do mercado, o “megacidadio”.

Tal qual uma alegoria, Boaventura explica que a pandemia se instaura no Ambito social
como deus e os mercados, dos quais s se salvam os mais fortes, os mais santos, os mais
jovens e os mais ricos.

Nesta estrutura, erige-se os trés modos de dominacio principais, presentes desde o século
XVII - o capitalismo, o colonialismo e o patriarcado - indissocidveis e imperceptiveis na
forma como se articulam e se perpetuam.

Esta normalizagio, educa e doutrina os seres humanos, constantemente, e sobrevive,
apesar das contradicoes, conforme as palavras de Boaventura “Todos os seres huma-
nos sao iguais (afirma o capitalismo); mas, como h4 diferencas naturais entre eles, a
igualdade entre os inferiores nao pode coincidir com a igualdade entre os superiores
(afirmam o colonialismo e o patriarcado)™.

Adiante, reitera as artimanhas do capitalismo altamente adaptdvel, assim como o colonia-
lismo, transmutado em neocolonialismo, imperialismo, dependéncia e racismo. J4 o pa-
triarcado repousa vivo na falsa percep¢ao de que os revoluciondrios progressos feministas
foram suficientes a extingui-lo, quando subsistem e crescem, exponencialmente, os casos
de violéncia doméstica, a discriminacio sexistas e o feminicidio.

Contudo, os trés poderes todo-poderosos, expde a verdade sobre a qual se constituem, de
forma visivel e cruel, nas palavras do autor, através da escandalosa concentragio de ren-
das, pela extrema desigualdade social e pela destruicio da vida no planeta. Desta forma,
Boaventura alerta como serd o trajeto da humanidade, caso continue a preservd-los como
todo-poderosos.

Em encerramento ao segundo capitulo, o autor ressalta como a excepcionalidade da exce-
¢do requer novos posicionamentos dos intelectuais, pois, como aconteceu com 0s poh’ti—
cos, cingiram-se em seus proprios espagos institucionais, para problematizar divergéncias
ideoldgicas dissociadas das necessidades dos cidadaos, e ¢ desta forma, que, segundo o
autor, “escrevem sobre o mundo, mas nio com o mundo™.

E por essa razio que Boaventura defende que o tempo dos intelectuais de vanguarda aca-
bou, os quais devem reconhecer-se como intelectuais de retaguarda, dispostos a conhecer

' SANTOS, B. S. A cruel pedagogia do virus, 2020, p. 12.
2 SANTOS, B. S. A cruel pedagogia do virus, 2020, p. 13.

272 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



e discorrer sobre as populagoes marginalizadas em suas demandas vitais. Do contrério,
estes cidaddos indefesos nao terdo a quem recorrer, senao aos que, por interesses proprios,
estdo predispostos a compreendé-los, como os pastores evangélicos conservadores, apolo-
gistas da dominago capitalista, colonialista e patriarcal.

Na sequéncia, o capitulo 3, “A sul da quarentena”, o autor inicia sob a premissa de que
qualquer quarentena é sempre discriminatdria e agrava a vulnerabilidade preexistente de
muitos grupos, denominados de Sul, um espago-tempo politico, social e cultural, demar-
cado pelos trés poderes todo-poderosos.

Assim, o autor propée a andlise da quarentena, através perspectiva de cada um dos grupos
sociais que mais sofrem com as formas de dominagio, iniciando pelas mulheres, as cuida-
doras do mundo, atuantes na linha de frente do combate ao Coronavirus, sobrecarregadas
pelo trabalho doméstico, e também vitimadas pela violéncia doméstica que apresenta
némeros crescentes.

Boaventura menciona o grupo dos trabalhadores precirios, informais, ditos autdbnomos,
que sofrem hd quarenta anos com o retrocesso em seus direitos, em tempos de crise eco-
nomica, rapidamente despedidos. Ressalta que, em um contexto social de informalidade,
as orientagoes da OMS para o autoisolamento social nio so praticdveis, por obrigarem o
trabalhador a escolher entre comer ou ficar em casa passando fome.

Neste grupo, os trabalhadores de rua, cuja subsisténcia depende da circulagio de pessoas,
também sdo diretamente atingidos, como os uberizados da economia informal, igualmen-
te desprotegidos.

Noutro grupo marginalizado, encontra-se a populagio de rua, os moradores das periferias
pobres da cidade e favelas, habitam as cidades sem direito a cidade, sem condigoes urbanas
pelo direito 4 cidade, propondo, o autor, a seguinte indagagio “E possivel o autoisola-
mento num contexto permanente de hétero-isolamento imposto pelo Estado?™, tendo
em vista que a vigente emergéncia sanitdria soma-se a muitas emergéncias preexistentes.

H4 também o grupo dos imigrantes indocumentados, refugiados ou populacoes desloca-
g g g ¢
das internamente, que, segundo dados da ONU, sao 70 milhoes de pessoas, em situaciao
q g e
permanente de quarentena, que sao mortos por doengas para as quais j4 existem remédios.

Menciona-se, ainda, os grupos de deficiente, vitimas do capacitismo, discriminados pela
sociedade, diante das barreiras ao acesso 2 mobilidade e ao desfrute da sociedade em con-
digoes igualitdrias. Considerando este contexto, o autor propée novas indagagées “Como
viverdo a nova quarentena, sobretudo quando dependem de quem tem de violar a qua-
rentena para lhes prestar alguma ajuda? Como ja hd muito se habituaram a viver em con-
digoes de algum confinamento, sentir-se-30 agora mais livres que os «nao-deficientes» ou
mais iguais a eles? Verio tristemente na nova quarentena alguma justica social?”.

3 SANTOS, B. S. A cruel pedagogia do virus, 2020, p. 18.
4 SANTOS, B. S. A cruel pedagogia do virus, 2020, p. 20.
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O ultimo grupo vulnerdvel mencionado por Boaventura de Souza Santos ¢ o grupo dos
idosos, depositados em lares, casas de repouso e asilos, possiveis zonas de alto risco de
contaminagao, isolados pelos familiares.

Na conclusao do capitulo, o autor reconhece que as vulnerabilidades dos que estao em
quarentena no Sul, compreendida como os grupos marginalizados, sio intimeras, haven-
do as pessoas presas e com problemas de saide mental a serem consideradas.

Nesta conjuntura da pandemia, todas as vulnerabilidades acabam por expor o incremento
da injustica, discriminagio, exclusao social e os sofrimentos impostos a estas populacoes,
ainda mais invisibilizadas pelo panico social.

Apesar deste contexto cruel, Boaventura, no capitulo 4, “A intensa pedagogia do virus: as
primeiras ligoes”, demonstra o que pode ser extraido como aprendizado da pandemia, em
resposta aos questionamentos iniciais, as quais ensejam uma andlise mais detida.

Na li¢ao 1, denominada “O tempo politico e medidtico condiciona o0 modo como a
sociedade contemporainea se apercebe dos riscos que corre”, Boaventura destaca que
as crises graves de progressio lenta tendem a ser despercebidas, como a polui¢io at-
mosférica, que mata anualmente 7 milhoes de pessoas, segundo dados da Organizagao

Mundial da Satde.

Por outro lado, as crises agudas e graves, como a pandemia do Coranavirus, com leta-
lidade alta, suscitam respostas rdpidas e mobilizam os poderes politicos a resolverem as
consequéncias da crise, em detrimento de suas causas.

Todavia, o autor ressalta que a crise da pandemia ¢é passivel de controle e reversao, mas a
crise ecoldgica apenas pode ser mitigada, embora as duas crises estejam intimamente liga-
das por um nexo de causalidade, em que a pandemia do coronavirus ¢ a consequéncia de
um modelo social imposto mundialmente desde o século XV1II, caracterizado pela explo-
racdo ilimitada dos recursos naturais, a violar o préprio lugar da humanidade no planeta,
condenada a sofrer pela destrui¢ao da Natureza.

Na ligao 2, “As pandemias nao matam tao indiscriminadamente quanto se julgam”, o
autor traz a reflexdo de que, apesar de menos discriminatéria do que as violéncias contra
trabalhadores empobrecidos, mulheres, trabalhadores precdrios, negros, indigenas, imi-
grantes, refugiados, sem abrigo, camponeses, idosos, etc., a pandemia discrimina tanto no
que diz respeito a sua prevengao, expansio e mitigacao.

Principalmente, considerando que a grande parte da populagao do mundo nio estd em
condigoes de seguir as recomendagoes da Organizagio Mundial da Satde, seja por habita-
rem espagos exiguos, poluidos, ou por serem obrigadas a trabalhar em condigées de risco,
presos em prisdes ou campos de internamento, sem acesso 4 agua e produtos de higiene.

A li¢do 3, “Enquanto modelo social, o capitalismo nio tem futuro”, parte da constatacio,
segundo Boaventura, de que o neoliberalismo estd desacreditado social e politicamente,
em face das tragédias a que conduz a humanidade, podendo subsistir como modelo eco-
noémico de produgao, mas niao como a uUnica légica de acio da sociedade e do Estado.
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Por colocar em plano secunddrio o servico publico, o capitalismo ignora os principios da
cidadania e dos direitos humanos, além de atribuir ao Estado as dreas que nao geram lu-
cro. Frisa-se que foi através desta mesma légica que sobreveio a demonizagao dos servigos
publicos, as ideias de Estado predador, ineficiente e corrupto, bem como a degradagio de
politicas sociais, a privatizagio e subfinanciamento do Estado.

Chega-se, agora, ao contexto cadtico, no qual o Estado nio tem a capacidade efetiva para
responder a crise humanitdria e as institui¢des financeiras incentivam os paises a endivida-
rem-se, sendo inevitdvel o pés-crise demarcado por politicas de austeridade e degradagao
dos servicos publicos, explica Boaventura.

Segundo o autor, o ciclo é formado pelas politicas neoliberais que continuario a minar a
capacidade do Estado e a deixar populagdes cada vez mais indefesas, e esse movimento se
repetira, pois outras pandemias estdo por vir, até que se interrompa o préprio capitalismo.

A partir da ligio 4, “A extrema-direita e a direita hiper-neoliberal ficam definitivamente
(espera-se) descreditadas”, o autor explica que a extrema direita, articula-se pelo nacio-
nalismo excludente, pela xenofobia, racismo, apologia ao Estado de excegao securitdrio,
pelo ataque a ciéncia e a liberdade de expressao, bem como pelo discurso de édio e pela
fragilizagao dos instrumentos democriticos, o qual defende um Estado minimo, mas pré-
digo nos orgamentos militares.

Boaventura ressalta que esta extrema direito ocupa um espago rotulado pelo fracasso
dos governos de esquerda, que se entregaram a fabula do capitalismo de rosto humano.
Em tempos de pandemia, falharam mais do que outros por ocultarem informacaes, des-
creditarem a comunidade cientifica, relativizarem as reais consequéncias da pandemia,
além de valerem-se da crise como subterfugio para tomada de decisdes sem transparén-
cia. Assim, vale a transcricdo literal das palavras de Boaventura de Souza Santos’.

Deram a entender que uma dose de darwinismo social seria benéfica: a eliminagao de par-
te das populagdes que jé nao interessam A economia, nem como trabalhadores nem como
consumidores, ou seja, populagoes descartdveis como se a economia pudesse prosperar so-
bre uma pilha de caddveres ou de corpos desprovidos de qualquer rendimento. Os exem-
plos mais marcantes sao a Inglaterra, os EUA, o Brasil, a India, as Filipinas e a Tailandia.

A li¢ao 5, “O colonialismo e o patriarcado estdo vivos e refor¢am-se nos momentos de
crise aguda’, inicia-se sob os dizeres de que as epidemias s6 sio consideradas problemas
globais graves, quando as populagoes mais ricas do norte global so atingidas, como ocor-
rido com a epidemia SIDA/AIDS. Nesse sentido, os corpos racializados e sexualizados sao
os mais vulnerdveis, sobretudo pela discrimina¢io a que estio submetidos.

Essa ligao advém da compreensio de que a vulnerabilidade desses grupos aumentam, por-
que estao onde os cuidados com a satide nunca chegam: favelas, periferias, aldeias, prisoes,
internamento de refugiados. Ademais, realizam as tarefas dos mais riscos, sem protegio,
assim como cuidam da vida dos que possuem condi¢des para se proteger.

> SANTOS, B. S. A cruel pedagogia do virus, 2020, p. 26.
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A dltima ligao, a ligao 6, “O regresso do Estado e da comunidade”, Boaventura aduz
que os Gltimos quarenta anos sio marcados pela mercantilizagiao da vida coletiva, das
universidades publicas, das parcerias publico-privadas, relegando-se as organizagoes de
solidariedade social o comércio da filantropia.

Esta licao final demonstra como o capitalismo neoliberal, de maneira cruel, incapacitou
o Estado em face da pandemia, ao fim da qual outras licbes também serdo ensinadas de
maneira cruel, incumbindo aos seres humanos compreendé-las.

No dltimo capitulo desta magnifica obra, denominado “O futuro comega hoje”,
Boaventura de Souza Santos, em esperancosa conclusio, menciona que somos capazes
de nos adaptarmos a novos modos de vida quando se faz necessdrio, sendo este 0 mo-
mento propicio para refletirmos sobre novas formas de estar no mundo, em comunhio
com as demais formas de vida, sobretudo, por representarmos apenas 0,01% da vida
existente no planeta.

O autor conclui que pensar em alternativas ao atual modo de vida faz-se necessério, pois
outras pandemias virio. E igualmente urgente que reflitamos sobre o retorno 4 “norma-
lidade”, em face das desigualdades sociais, dos atrasos e cortes nos direitos sociais, bem
como do Estado de excegao criado.

Questiona-se “haverd vontade de pensar em alternativas quando a alternativa que se busca
¢ a normalidade que se tinha antes da quarentena? Pensar-se-d que esta normalidade foi a
que conduziu 2 pandemia e conduzird a outras no futuro?”.

O autor ressalta que o contexto social anterior & pandemia foi demarcado por protestos
massivos em muitos paises contra as desigualdades sociais, a falta de protecio social e a
corrupgao, pressupondo que tais manifestagoes irio aumentar em proporgoes diretas ao
aumento da pobreza ji esperada.

Ressalta-se que jd se vivia em quarenta politica, cultural e ideolégica de um capitalismo
fechado, marcado por discriminagdes raciais e sexuais.

Esta quarentena, dentro de outra quarentena, é apenas uma das quarentenas futuras, pois
as outras formas de vida jd estao a se defender das agressdes humanas.

Em inicio, este cendrio levard os governantes a se valerem da repressao de forma a que a
popula¢io se habitue as novas condigoes.

Dessa forma, Boaventura de Souza Santos conclui que somente com uma nova alianga
entre os processos politicos e civilizatdrios, outrora perdida pela (des)ordem capitalista,
poderia a humanidade despertar para o senso de humildade, de maneira a se perceber
como apenas uma das formas de vida que habita o planeta, a casa comum.

E, finalmente, nas palavras do ilustre autor, “quando formos capazes de superar essa qua-
rentena, estaremos mais livres das quarentenas provocadas por pandemias”.

¢ SANTOS, B. S. A cruel pedagogia do virus, 2020, p. 30.
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A pequena obra, composta por 35 pdginas, através do raciocinio critico, sensivel e extre-
mamente qualificado de Boaventura de Souza Santos, pontua os principais aspectos da
crise sanitdria vigente, a chamada crise preexistente, cruel em esséncia, pelos modos de
dominagio impostos- o capitalismo, o patriarcado e colonialismo- atento as vulnerabili-
dades também preexistentes, silenciadas, violadas em seus direitos e marginalizadas.

Ha4 de se ressaltar as solugdes propostas pelo autor, consistentes na aproximagio das ins-
titui¢oes democrdticas com a populagio vulnerabilizada, através da garantia de acessibili-
dade aos saberes académicos e cientificos, de forma a influir na adocio de novos hébitos,
novas alternativas, em comunhio as outras formas de vida terrestre.

A luz destes ensinamentos, afere-se que a Defensoria Piblica é a institui¢do publica cons-
titucionalmente incumbida e capacitada a trazer coesao, consciéncia e promover voz  po-
pulagao marginalizada no “sul global”, como mulheres, refugiados, trabalhadores, negros,
indigenas, deficientes, populagées de rua, populagio carcerdria, criangas e adolescentes,
idoso e etc.

Essa conscientiza¢io concretiza-se, sobretudo, por meio da educagio em direitos huma-
nos, de forma a reduzir as desigualdades sociais e estabelecer a alianca entre os processos
politicos e civilizatérios.
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INTRODUCAO

A Organiza¢ado Mundial da Satide (OMS) declarou, em 11 de margo de 2020, que o
planeta vivencia uma pandemia, em razio da grande propagacio do virus Sars-CoV-2
(COVID-19)". Neste contexto, a mediagdo realizada por meio da internet ou por meio
de outra forma de comunicagio que permita a negociagdo a distincia, caso haja concor-
dancia entre as partes, jd prevista desde 2015 no artigo 46* da Lei de Media¢ao®, tornou-se
usual e consequentemente, uma realidade no ano de 2020.

Deveras, em razdo da pandemia em comento, resta imprescindivel a busca e o aperfei-
goamento de mecanismos que possibilitem a promogao do didlogo, a pacificagao social e
consequentemente a CONExao entre pessoas.

Neste sentido, sob a ética de Cappelletti e Garth* as partes envolvidas em determinado
litigio devem ser consideradas, de modo a observar o relacionamento entre elas existente.

! Informagio extraida de noticia publicada no site da Universidade Aberta do Sistema Unico de Satdde.
Disponivel em: <https://www.unasus.gov.br/noticia/organizacao-mundial-de-saude-declara-pandemia-de-
coronavirus>. Acesso em 11 de junho de 2020.

2 Art. 46. A mediacio poderd ser feita pela internet ou por outro meio de comunicagio que permita a
transagdo A distncia, desde que as partes estejam de acordo.

3 Trata-se da Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015.
4 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso & justica, 1988, p. 72.
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Deveras, defendem que os mecanismos que prezem por interferir de maneira apazigua-
dora, sem manter o foco em posigoes adversariais, seriam os mais consentineos no que é
referente ao acondicionamento dos relacionamentos.

Destarte, ao se indicar a preservacio dos relacionamentos como objeto de suma im-
portancia na seara dos conflitos, improvdvel nao ocorrer a associa¢do imediata dessa
premissa com a ideia de lagos familiares. Em verdade, a familia ¢ o exemplo mais
genuino de vinculo duradouro que prima pela preservagao e continuidade do lago, seja
este oriundo da afetividade ou da consaguinidade, nio cabendo, todavia, conceituagao
imutdvel desse instituto, consoante bem indica Hironaka’, eis que as familias “sempre

»

foram um “vir a ser””.

Assim, diante das inimagindveis possibilidades de conexio entre pessoas de uma familia,
imperioso destacar a multiplicidade de dissentimentos que podem vir a ocorrer no coti-
diano, sejam estes provenientes de questdes afetivas ou materiais, por exemplo.

Desse modo, voltando-se para disseminagao da importincia do didlogo, dos métodos
consensuais de resolucio de conflitos no 4mbito familiar, e de igual maneira, atuando
com a devida observancia do afeto que norteia os relacionamentos que sao alvos de aten-
dimento, o “Projeto Lagos de Familia: Conhecer para amar”, proveniente de uma parceria
da Defensoria Publica do Estado do Ceard com Centro Universitdrio Instituto Superior
de Tecnologia Aplicada (UNINTA), atua, hd aproximadamente 5 anos, exclusivamente
com a mediagao de demandas familiares.

O referido projeto, com sede em Sobral, no Estado do Ceard, tem direcionado esforgos
no sentido de adaptar o fluxo de atendimento presencial da institui¢ao para a modalidade
online. Assim, visa dar continuidade & missao pretendida: reatar lagos familiares e conec-
tar pessoas, porém, no presente momento, de modo virtual. Dessa maneira, as pessoas
que tém necessitado de atendimento poderio obté-lo remotamente, sendo oportunizada,
portanto, a realizacio de sessoes de mediagao on-line.

Logo, o presente trabalho cientifico tem por objetivo descrever o procedimento de media-
¢do virtual desenvolvido pelo Projeto Lagos de Familia. Especificamente, serao indicadas
as fases do atendimento remoto, as benécias e desafios do procedimento na modalidade
virtual, bem como os resultados obtidos através das mediacoes on-/ine realizadas no perio-
do de maio e junho do corrente ano, periodo imediatamente posterior ao reconhecimento
do estado de calamidade publica no estado do Ceard pelo Governo Federal.®

1.ATUACAO DO PROJETO LACOS DE FAMILIA EM TEMPOS DE PANDEMIA

Em 16 de marco de 2020, o poder executivo da cidade de Sobral, no Estado do Ceard, de-
cretou estado de emergéncia no dmbito do aludido municipio, bem como fixou medidas

> Hironaka (2008, p.54, apud DIAS, 2020, p.48)

¢ O Governo Federal reconheceu estado de calamidade ptblica em todo o estado do Ceard através da portaria
n° 1.237, publicada em 30 de abril de 2020, no didrio oficial da unido.
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de enfrentamento ao Sars-CoV-2, através do decreto n° 2.3717. Diante dessas circunstin-
cias, o projeto Lagos de Familia, sediado em Sobral, suspendeu as atividades presenciais e
iniciou o planejamento de suas prdticas direcionadas para o periodo sequente, com o es-
copo de evitar que os usudrios dos servios do projeto ficassem desassistidos, em potencial
aqueles que aguardavam pela ocorréncia de mediagao previamente agendada.

Assim, a institui¢do, a partir da data supracitada, deu inicio a realizagio de contato telefoni-
co com os assistidos que estavam aguardando atendimento, remarcando-o para o més sub-
sequente. Todavia, em 31 de marco, conforme boletim epidemiolégico disponibilizado pela
Secretaria de Saide do Municipio®, Sobral possuia 5 casos confirmados de pessoas infectadas
pelo COVID-19 e 299 suspeitos. Isto posto, com 0 aumento constante do nimero de casos,
o municipio seguia em estado de emergéncia e consequentemente, a coordenacio do Lagos
de Familia decidiu por realizar estudos acerca dos métodos que poderiam ser utilizados para
manter os atendimentos do projeto, entretanto, de maneira remota.

De fato, no més de abril as atividades foram centralizadas em ligagoes telefénicas para
informar a suspensio de atividades presenciais por tempo indeterminado, bem como para
realizar o acompanhamento das demandas, de modo a verificar cumprimento de acordos
pretéritos e averiguar o surgimento de novos conflitos ¢ demandas.

Outrossim, relevante mencionar que ainda em abril foi desenvolvida metodologia de aten-
dimento on-/ine no que tange as mediagoes. Dessa forma, através da defensora publica atu-
ante no projeto, o fluxo de atendimento presencial foi adaptado para a modalidade virtual,
e assim, as mediadoras com atuagio no Lagos de Familia receberam o devido treinamento
para dar inicio 4 realiza¢do do procedimento mediativo através de plataformas virtuais.

Ainda nestas circunstancias, o aprimoramento do procedimento desenvolvido e a orga-
nizagio devida para atender as demandas, sem desconsiderar os principios que regem
a media¢do de conflitos, tornaram-se imprescindiveis diante da publicagio do decreto
municipal n° 2.418% datada de 07 de maio de 2020, o qual intensificou as medidas de
distanciamento social por motivo da grande propagagio do Coronavirus, instituindo o
momento popularmente conhecido no Brasil como lockdown.

Dessarte, além de cautela e zelo necessdrios ao se desenvolver o procedimento virtual de
mediagio, inquestiondvel se fez maior divulgacio que esse servigo estava sendo prestado
pelo Lagos de Familia, de maneira que os assistidos e profissionais de dreas relacionadas,
tais como servigo social, direito e psicologia, por exemplo, obtivessem conhecimento
da prestagio desse servico inovador na cidade. Assim, a por meio da supervisio da
Defensoria Pablica de Sobral, e de igual maneira, da coordenagao do projeto Lagos de
Familia, fora promovido o “Webindrio de mediagées o7-/ine — Relatos de experiéncias™®

7 Decreto n° 2.371, publicado em 16 de marco de 2020 no didrio oficial do municipio de Sobral- Estado do Ceara.

# Boletim epidemioldgico didrio do municipio estd disponivel em: < http://www.sobral.ce.gov.br/informes/
principais/boletim-covid-19-em-sobral>. Acesso em 13 de junho de 2020.

? Decreto n° 2.418, publicado em 07 de maio de 2020 no didrio oficial do municipio de Sobral- Estado do Cear.

' Evento noticiado em: < http://www.defensoria.ce.def.br/noticia/mediacoes-on-line-do-nusol-e-projeto-
lacos-de-familia-chegam-a-95-de-acordos-em-sobral/>. Acesso em 14 de junho de 2020.
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através da plataforma zoom, em 28 de maio, o que, irrefutavelmente influenciou no
aumento das demandas remotas do projeto no més de junho. Em verdade, houve au-
mento de 31,08% no ntimero de atendimentos realizados com relacio ao més de maio,
quando se iniciou o procedimento''.

Por conseguinte, a mediagio virtual tem funcionado durante o isolamento social como
importante instrumento pacificador, atuando na manutengio de vinculos afetados e no
desenlace de conflitos potencializados no contexto de isolamento, como os casos de guar-
da e convivéncia de menores com o pais e nas demandas que envolvem pensao alimenti-
cia, haja vista que a renda mensal de muitos alimentantes encontra-se afetada pelos preju-
izos sofridos pela economia brasileira nesse periodo, através do aumento no desemprego,
conforme pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)'.

2.DESCRICAO DO PROCEDIMENTO DE MEDIACAO ON-LINE

Inicialmente, antes de adentrar as mintcias pertinentes ao procedimento de mediagao
virtual desenvolvido pela equipe multidisciplinar do projeto Lagos de Familia e conse-
quentemente validado pela coordenagio deste, faz-se imprescindivel indicar a génese das
demandas acolhidas no periodo objeto de estudo, isto é, maio e junho do corrente ano.

Assim, neste cendrio, as demandas atendidas podem ser provenientes de:

1.Casos jéd em trimite no projeto em periodo anterior a declarac¢io do estado de pandemia
pela OMS, cujas mediagées presenciais estavam previstas para os meses subsequentes;

2.Novas demandas espontineas, surgidas através de contato telefénico dos assistidos'
com o projeto, j4 no momento de isolamento social;

""" Comparagio de dados realizada através das estatisticas de maio e junho do Projeto Lacos de Familia

com relagio ao nimero de atendimentos realizados. As estatisticas foram fornecidas pela coordenacio
administrativa do projeto.

12 Conforme pesquisa realizada pelo IBGE, no primeiro trimestre do ano de 2020 houve aumento de 12,2%
do nivel de desemprego no Brasil. Pesquisa disponivel em: < https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-
noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/27535-desemprego-sobe-para-12-2-e-atinge-12-9-milhoes-de-
pessoas-no-1-trimestre>. Acesso em 14 de junho de 2020.

13 Refere-se aos usudrios dos servigos do Projeto Lagos de Familia. Optou-se pela utilizagao do aludido termo
por ser este o utilizado na Lei Organica Nacional da Defensoria Pablica (Lei complementar n® 80/94) para
se referir aos que recebem assisténcia juridica da Defensoria Publica em razées de vulnerabilidade de ordem
econdmica e/ou juridico-social. A legislagao indicada encontra-se disponivel em < http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/lcp/lcp80.hem#: ~:text=Art.,considerados%20na%20forma%20da%20lei.>. Acesso em 12
de junho de 2020.
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Desse modo, no acolhimento das demandas apresentadas, as quais necessariamente de-
vem ser de cunho familiar'é, é feito o levantamento de informagées necessdrias no que
tange ao caso concreto em si, bem como sao providenciadas explicagdes diddticas acerca
do conceito de mediagio, da figura do mediador de conflitos e do modo que as mediagoes
tém sido realizadas no decorrer do periodo de isolamento social. Sucessivamente, é ex-
plorado, ainda no momento de acolhimento, se existe a possibilidade de participagao dos
interessados através dos meios remotos, eis que para participar de uma sessao de mediagao
on-line é indispensdvel que os mediandos tenham acesso 4 internet e a um celular ou a um
computador, ambos com cimera.

Superada a fase de acolhimento da pessoa que buscou o projeto, sequentemente é pro-
videnciado contato, preferencialmente através de ligacdo, com a pessoa convidada® a
participar do procedimento. Neste contexto, havendo éxito ao contatar com esta segunda
pessoa, ¢, de igual maneira que no acolhimento da demanda, explanada a dinimica do
procedimento, devendo ser questionado, ao final, se a pessoa aceita participar do procedi-
mento mediativo, bem como se haveria possibilidade estrutural para tanto.

Assim, havendo triunfo sobre a possibilidade de participagao e a concordincia verbal dos
envolvidos acerca da mediagao virtual, é criado um grupo no aplicativo WhazsApp, o qual
terd como participantes o mediador de conflito familiares do projeto Lagos de Familia, a
pessoa que o buscou para atendimento, bem como seu convidado.

Neste contexto, através do aplicativo jd indicado é coletada a anuéncia por escrito'® dos parti-
cipantes e, seguidamente, o mediador solicita a estes que enviem ao grupo formado uma ima-
gem nitida de documento de identificagdo com foto com o intuito de confirmar a identidade
destes assistidos. Apés a devida confirmagio de identidade, o mediador passa a requerer foto
de outros documentos atinentes 4 demanda, tais como certidio de casamento, certidao de
nascimento de filhos menores, dentre outros, a depender da demanda que serd tratada.

Ocorrendo os envios necessdrios através de fotografia, o mediador agenda o dia e a hora
em que ird ocorrer a media¢o, bem como envia um arquivo que contém orientagoes por

4" Atualmente, o projeto Lacos de Familia realiza atendimentos voltados para as demandas de divércio,
dissolugao de uniao estdvel, reconhecimento de paternidade/maternidade (vinculo bioldégico ou afetivo),
regularizagio de guarda de menores, regularizacio de convivéncia (visitas) de menores com os pais ou outros
familiares, fixagdo, revisio e exoneracao de alimentos, bem como promove o didlogo acerca de negociagoes
referentes a débito alimentar proveniente de atraso no pagamento de pensio alimenticia fixada judicialmente
ou acordada em titulo executivo extrajudicial;

5 Na media¢io desenvolvida no projeto Lacos de Familia utiliza-se a nomenclatura “assistidos” para os
participantes da mediagdo, mas especificamente no que ¢é referente a pessoa que serd convidada a participar do
procedimento de media¢do extrajudicial atribui-se a nomenclatura “convidado (a)”. De fato, a voluntariedade
¢ um dos principios que orientam a mediacio extrajudicial de conflitos, de maneira que sé é possivel a
participagdo no processo mediativo se assim quiserem, conforme bem ensina o0 Manual de Mediagao Judicial
do Conselho Nacional de Justica. Por tal argumento ¢ que se utiliza a nomenclatura indicada, eis que, o
contato com a pessoa de interesse da que passou pela fase de acolhimento serd, indiscutivelmente, um convite.

' A anuéncia ¢ coletada através de mensagem escrita no grupo de WharsApp, como por exemplo: “Aceito
participar” ou “Quero participar”.
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escrito acerca da mediagao virtual'’, o qual fixa, inclusive, o aplicativo que serd realizado
que serd utilizado para a realizacio da videoconferéncia, momento em que ocorrerd o
efetivo didlogo entre os mediandos. No caso do projeto Lagos de Familia, a plataforma
escolhida para a realizagdo da sessao de mediagio é o zoom'®.

Por ocorréncia do dia e do hordrio previamente agendados com os mediandos, o media-
dor procede com o envio de link gerado pela plataforma utilizada, por meio do grupo
do WhatsApp. Neste cendrio, ap6s o devido acesso dos participantes a videoconferéncia
e a realizacdo de teste de funcionamento do dudio e da imagem dos presentes, inicia-se a
efetiva mediacio em todas as suas fases.

Dessa forma, ¢ realizada apresentacio do mediador que presidird a sessao e em seguida
inicia-se a declaracdo de abertura, momento em que sio reiterados principios da mediagao
e a dinAmica na qual esta ocorrerd”. Consecutivamente, inicia-se 0 momento de fala de
um dos participantes e ao fim desta procede-se com a escuta ativa do outro mediando.

Findo o momento de fala e concluido o esclarecimento dos pontos controvertidos da de-
manda, passa-se a construgio de propostas, e, havendo consenso sobre os pontos desejados,
o mediador finaliza a fase de negociagio e empreende a confeccio do termo de acordo.

Destarte, o aludido termo de acordo extrajudicial serd lido, ainda em videoconferéncia, de
maneira que os participantes sejam capazes de compreender todo o teor do que fora es-
crito e finalmente operem a anuéncia deste, o que funciona em substitui¢do as assinaturas
do termo de acordo que antes eram coletadas no atendimento presencial. Neste sentido,
importante mencionar que o momento de leitura do acordo e a consequente anuéncia aos
seus termos ¢ gravada®® pelo mediador, de maneira a confirmar a formaliza¢io do consen-
so de vontades através do didlogo promovido na mediagao virtual.

Por fim, apés a ratificacio do acordo pela defensora publica atuante no projeto, o me-
diador realiza o envio do referido termo ao grupo de WharsApp para que os mediandos
tenham acesso a0 documento origindrio da mediagio. No mais, nesta ocasido o mediador
também enviard o comprovante de protocolo do acordo extrajudicial nos sistemas atinen-
tes ao poder judicidrio local para fins de homologagio judicial.

17" A carta de orientagoes reitera algumas caracteristicas e principios da mediagio, tais como: imparcialidade,
confidencialidade, autonomia de vontade das partes e igualdade entre estas, por exemplo. Ademais, sio
tecidos direcionamentos importantes acerca do local que cada mediando escolher ficar no decorrer da sessao
(importante que seja escolhido local sem barulhos externos ou frequente movimentagao de terceiros), bem
como sobre a importincia de manter o aparelho escolhido (celular ou computador) com a carga necessdria
e de posiciond-lo de maneira a proporcionar visualizagio do rosto do mediando e a devida captagio de voz.

¥ O mediador realiza as orientacoes necessdrias acerca da plataforma escolhida, bem como ressalta a
importincia de realizar a instalagio antecipadamente com o escopo de evitar imprevistos e comprometer a
realizagao da sessio de mediagio.

¥ Conforme Manual de Mediagao do Conselho Nacional de Justica, p. 108.

2 O momento de negocia¢ao nio ¢ gravado pelo mediador em atengio ao principio da confidencialidade, disposto
no artigo 2°, inciso V1I, da Lei de mediagio. De fato, consoante prega o artigo 30, §1°, da mesma lei “ O dever de
confidencialidade aplica-se a0 mediador, as partes, a seus prepostos, advogados, assessores técnicos e a outras pessoas
de sua confianca que tenham, direta ou indiretamente, participado do procedimento de mediagio(...)”.
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3.POSSIBILIDADES E DESAFIOS DA PRATICA DA MEDIACAO ON-LINE

Diante dos casos atendidos pelo projeto Lagos de Familia que foram submetidos 2 media-
¢ao virtual nos meses de maio e junho é possivel observar aspectos positivos da prética,
sem ignorar, contudo, os desafios que se apresentam cotidianamente aos mediadores.

Com efeito, acerca do que é benéfico no procedimento em debate, primordial destacar a
celeridade que os assistidos obtém o acesso & mediagio. Na prdtica, o projeto possui, atu-
almente, 4 mediadores, os quais, ao acolher uma demanda, prontamente j4 instauram o
procedimento descrito no item anterior. Deveras, consoante informacoes fornecidas pela
coordenagdo administrativa, o lapso temporal entre o acolhimento do assistido ¢ a efetiva
realizagdo da sessao virtual de mediagio pode ocorrer em até 2 dias tteis apds ao primeiro
contato com o projeto, aproximadamente, o que pode variar a depender da disponibili-
dade para participagao dos proprios assistidos de determinado procedimento mediativo.

Ainda neste cendrio, importante destacar as consideragoes da defensora ptiblica Emanuela
Vasconcelos Leite Costa®', supervisora do projeto Lagos de Familia e do Nucleo de Solugoes
Extrajudiciais (Nusol), em matéria divulgada no site da Defensoria Publica do Estado do
Ceard, no que ¢ referente a presteza das mediagoes virtuais realizadas neste periodo:

O meio virtual faz a gente ganhar tempo. E, se nio tiver acordo,
a gente logo em seguida entra com acéo judicial. Ou seja: ndo hd
0 que a pessoa perder se tentar a mediagio. Mas claro que resolver
extrajudicialmente é sempre o melhor caminho, especialmente em se
tratando de demandas de familia. [...]

Multidisciplinar, o Lagos de Familia também tem proporcionado aos seus mediandos
suporte psicoldgico e juridico, tendo em vista que, nas atuais circunstincias, a psicéloga,
bem com a defensora publica atuantes no projeto tém acompanhado os assistidos atra-
vés de videoconferéncia ou por meio de ligacoes, agendando sessoes de atendimento ou
orientagao juridica, respectivamente. No 4mbito dos atendimentos juridicos, 10,76% e
5,07% dos assistidos que receberam atendimento do projeto, em maio e em junho, neces-
sariamente nesta ordem, solicitaram esclarecimentos na seara judicial.

Interessante pontuar que a media¢io desenvolvida por meios remotos é capaz de romper
com as barreiras geograficas, tendo em vista que possibilita a conexdo e a comunicagio
intermediada pelo mediador entre pessoas que residem em cidades ou até mesmo estados
distintos, sendo este um argumento para a utilizagao continuada da media¢io on-/ine ap6s
o fim do isolamento social, nestas hipdteses.

Neste sentido, a assistida C.C.P buscou o projeto Lacos de Familia em maio com a in-
ten¢do de ter um momento de didlogo, através da mediagdo, com o pai de sua filha, C.R,
para tratar especificamente sobre a pensao alimenticia que estaria atrasada desde outubro

2! Consideragoes extraidas da matéria “Mediagoes online do Nusol e projeto Lagos de Familia chegam a 95%
de acordos, em Sobral”, publicada em 26 de maio de 2020. Disponivel em: < http://www.defensoria.ce.def.
br/noticia/mediacoes-on-line-do-nusol-e-projeto-lacos-de-familia-chegam-a-95-de-acordos-em-sobral/>.
Acesso em: 14 de junho de 2020.
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de 2019. No momento de acolhimento realizado por contato telefonico, a assistida C.C.P
relatou que residia em Aracatiagu, distrito de Sobral, e o genitor da crianca residia na
cidade de Meruoca, sendo tais localidades separadas por uma distAncia de 118 km?,
aproximadamente. Além disso, informou que possuifa apenas o contato telefénico do pai
da crianga e que j4 havia firmado, em momento anterior, acordo extrajudicial com o pai
da crianga e que solicitara cumprimento judicial da sentenca homologatéria do acordo,
porém nao havia obtido resultados deste procedimento até o momento em que havia
resolvido buscar o Lacos de Familia.

Entao, por meio da mediagdo virtual realizada no projeto foi possivel reunir os pais da
menor A.PR e ambos tiveram a oportunidade de dialogar sobre os motivos pelos quais
a pensao alimenticia estava em atraso, bem como de indicar as necessidades de crianca.
E como desfecho desta histéria, os genitores celebraram novo acordo extrajudicial, cons-
truido a partir de solugdes por eles elaboradas. Seguidamente, em acompanhamento a
demanda, C.C.P e C.R informaram estar satisfeitos com o didlogo oportunizado e que
o novo termo de acordo estd mais adequado as suas atuais necessidades, o que, portanto,
tem possibilitado o fiel cumprimento de seus termos.

Em contrapartida, a prdtica inovadora em debate também encontra desafios didrios. O
maior deles € a exclusao digital e a falta de informagio dos assistidos acerca dos recursos
tecnolégicos utilizados na mediagao on-fine. Embora no Brasil 4 a cada 5 residéncias
tenham internet, consoante se extrai de pesquisa realizada pela Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios Continua — Tecnologia da Informacio e Comunicacio, divulgada
pelo IBGE®, aproximadamente 45,960 milhoes de brasileiros nio utilizam internet em
casa por motivos diversos.

Voltando-se para a atuagao do Lagos de Familia, a grande maioria dos assistidos utiliza
internet em casa, seja por meio de wi-f1, seja por dados méveis das operadoras. Entretanto,
em algumas ocasioes ainda existem demandas que terao que aguardar o retorno das ativi-
dades presenciais para obter atendimento, tendo em vista a auséncia de rede de dados que
possibilite a participagao em uma sessdo virtual.

Em outras ocasioes, verifica-se que os assistidos possuem internet em casa, porém nio
dispoe de computador ou celular do modelo smartphone, ou seja, os aparelhos que
possuem ndo comportam a instalacdo dos aplicativos utilizados (WhatsApp e zoom) na
mediagao virtual.

Por fim, ¢ razodvel pontuar questionamentos acerca da confidencialidade do procedimen-
to mediativo na modalidade remota. Em verdade, este principio além de encontrar-se

2 Informagbes oriundas do google maps, disponivel em: <https://www.google.com/maps/dir/
Aracatiacu,+Sobral+-+CE/Meruoca,+CE/@-3.7668374,-40.484843,10z/data=!3m1!4b1!4m14!4m13!1m5!'1
m1!150x795552aa6e14025:0x6db425285¢ec7dcc6!2m2!1d-40.0210039!2d-3.8800588!1m5! 1m1!150x7eac8b
5a5960ef5:0x65¢7771e5¢120886!2m2!1d-40.454378!2d-3.5413981!3e0>. Acesso em 10 de junho de 2020.

% Detalhes da pesquisa disponiveis em: <https://economia.uol.com.br/noticias/estadao-conteudo/2020/04/29/
internet-chega-a-4-em-cada-5-lares-diz-ibge-excluidos-digitais-somam-45960-mi.htm>.
Acesso em: 14 de junho de 2020.
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fixado na lei de mediacio como preceito norteador das sessoes, é mencionado na em obras
cientificas como principio diretamente relacionado aos participantes, como bem ensinam
Almeida e Paiva*, vejamos:

Em relac¢io aos participantes, o mediador deve ajuda-los a negociarem o grau de sigilo
a ser mantido sobre as informacoes obtidas durante a media¢do e instrui-los em relagao
a seriedade ética desse compromisso. [...JAlguns acordos de participagio em mediagio
podem determinar que os envolvidos nio revelem qualquer detalhe ou informagio obtida
durante o processo [...] os fatos ali expostos nao devem ser divulgados, sob pena de quebra
da confianca — um dos pilares da mediagdo — e a violacdo do preceito ético.

Entao, no contexto da media¢io on-line podem vir a ser questionados pontos sobre
a confidencialidade, por parte dos mediandos. Deveras, nio hd como se ter con-
trole, por parte do mediador que preside a sessdo, no que ¢é referente a presenga ou
passagem de terceiros (familiares, amigos, desconhecidos), pelo local escolhido pelo
mediando para participar da videoconferéncia, o que, pode vir a comprometer a con-
fidencialidade dos fatos expostos na mediagdo, a depender do sigilo negociado entre
os participantes.

Por fim, importante destacar que os resultados obtidos com a mediagio desenvolvida
por meios remotos tém apresentado crescimento considerdvel e o procedimento tem
sido cada vez mais aprimorado pelo projeto, de modo que no més de maio 16 media-
¢oes virtuais foram realizadas. J4 no més de junho, o ndmero de mediagées realizadas
por meios virtuais cresceu para 20, tendo 80% destas originado acordos extrajudiciais
satisfatdrios entre os participantes.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do conceito de “vir a ser”® aplicdvel ao instituto da familia, faz-se necessario
“fechar os olhos para um sem-nimero de fatos sociais essencialmente representativos da
familia, mas que por vezes ndo se encaixariam nas letras frias de um invélucro qualquer
do direito positivado™.

Assim, diante da pluralidade que cerca a o instituto da familia, inegdvel que conflitos
também plurais, das mais variadas ordens, atinjam-no em algum momento. Nesse senti-
do, sob o olhar de Cappelletti e Garth (1988) resta imprescindivel escolher o meio mais
adequado a resolugao destes impasses surgidos cotidianamente.

Entao, sob esta 6tica, defende-se que a mediagio de conflitos familiares seja o método
autocompositivo mais apropriado para restabelecer o didlogo entre componentes de uma
familia, de modo a conecti-los e a empoderd-los para que resolvam os préprios conflitos

% ALMEIDA, D. A. R.; PAIVA, E. Principios da mediagio de conflitos. Separata de: ALMEIDA, T.; PELAJO,
S.; JONATHAN, E. Mediagao de Conflitos: Para iniciantes, praticantes e docentes, 2019, p. 104-105.

% Hironaka (2008, p.54, apud DIAS, 2020, p.48)
%6 Hironaka (2008, p.54, apud DIAS, 2020, p.48)
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através de solugoes criativas. Assim, em tempos da pandemia de decorrente da grande
propagagao do virus Sars-CoV-2, o Lagos de Familia tem realizado agdes no sentido de
dar continuidade 4 cultura do didlogo e a a resolu¢do extrajudicial de conflitos através da
mediagao, todavia, pelos meios remotos existentes, tais como WhatsApp e zoom.

Destarte, conforme estudado e j descrito, tem-se que o procedimento adotado pelo Lagos
de Familia, em Sobral, no Estado do Cear4, revela-se como célere, completo e extrema-
mente satisfatério para os assistidos que tem utilizado o aludido servico de mediagio vir-
tual, haja vista que nao se faz necessdrio aguardar o fim do isolamento social para dialogar
sobre temdtica que ¢é objeto de conflito no 4mbito familiar. Ainda neste contexto, alguns
desafios persistem no que ¢ referente a prética debatida, uma vez que alguns usudrios do
servigo fazem parte do percentual de excluidos digitalmente e diividas acerca da confiden-
cialidade do procedimento ainda pairam sobre este.

Porém, ¢ perceptivel que, apesar das dificuldades enfrentadas, conclui-se que a mediagao
virtual, cujo procedimento fora desenvolvido pela equipe muldidisciplinar e posterior-
mente validado pela coordenagio do projeto em comento, ¢é satisfatéria a ponto de se
cogitar manter a utilizagdo da mediagao na modalidade 07-/ine em momento posterior ao
isolamento social nos casos em que os assistidos residirem em cidades ou estados distintos,
por exemplo. Ademais, importante destacar que a mediagao on-/ine tem sido relevante na
formacao de académicos do 10° semestre do curso de Direito da UNINTA, tendo em vis-
ta que, através do Nucleo de Préticas Juridicas, tem sido possivel a atuacio reflexiva destes,
como observadores, nas mediagées realizadas no projeto Lagos de Familia.

Portanto, diante dos resultados apresentados por ocasido do presente estudo, resta inques-
tiondvel que os percentuais crescentes de adesio dos assistidos ao procedimento, mais
especificamente no més de junho, denotam que a prética tem funcionado como instru-
mento de acesso a justica para essas pessoas, sobretudo, tem representado meio louvavel
de impedir a potencializagio de conflitos no ambito familiar, através do didlogo facilitado
pelo mediador, em atengao aos principios elencados na lei de mediagao vigente.
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RESUMO

Este estudo de caso tem como objeto de andlise a sentenca da Corte Interamericana de
Direitos Humanos no Caso Herndndez vs. Argentina. A Corte, reiterando seu entendi-
mento segundo o qual os direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais sio autono-
mos e vindicdveis nos planos interno e internacional, confirmou o reconhecimento do di-
reito a satide no Ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, protegido pelo
art. 26 da Convengio Americana, pela Carta da Organizagao dos Estados Americanos e
pela Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Avangou ao reconheceu a
obrigagao dos Estados-Partes de assegurar o direito a satide em favor das pessoas privadas
de liberdade e sob tutela estatal.

Palavras-chave: Direitos humanos. Direito a satde. Pessoas privadas de liberdade. Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

ABSTRACT

This case study analyzes the judgment of the Inter-American Court of Human Rights
in the Herndndez vs. Argentina. The Court, reiterating its understanding that economic,
social, cultural and environmental rights are autonomous and vindicating at the do-
mestic and international levels, confirmed the recognition of the right to health within
the framework of the Inter-American Human Rights System, protected by Article 26
of the American Convention, the Charter of the Organization of American States and
the American Declaration of the Rights and Duties of Man. The Court recognized the
obligation of States-Parties to guarantee the right to health for persons deprived of liberty
and under state supervision.

Keywords: Human rights. Right to health. Persons deprived of liberty. Inter-American
Court of Human Rights.
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INTRODUCAO

Este estudo de caso abordard o reconhecimento do direito 4 satde como um direito
humano, auténomo e vindicdvel no plano interno, no 4mbito dos Estados Partes da
Convengao Americana sobre Direitos Humanos (CADH), e internacionalmente no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH).

O Caso Herndndez vs. Argentina decidido pela Corte Interamericana de Direitos
Americanos (Corte ou Corte IDH), cuja sentenga foi proferida em 22 de novembro de
2019, serd o objeto de andlise. Neste caso paradigma, a Corte IDH teve oportunidade de
ratificar seu entendimento segundo o qual o direito a satide constitui direito autbnomo
no conjunto dos Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais (Desca), devendo
ser assegurado também em favor das pessoas privadas de liberdade e sob tutela do Estado.

1. DIREITO A SAUDE COMO DIREITO HUMANO AUTONOMO E VINDICA-
VEL NA ESFERA INTERNACIONAL

O direito a satide como direito humano auténomo e vindicével no plano internacional
. . . . 8 . o :
¢ extraido do disposto no artigo 26 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos'.

A partir do Caso Lagos del Campo vs. Peru, a Corte IDH firmou entendimento se-
gundo o qual os direitos econdmicos, sociais e culturais e ambientais sio auténomos e
derivam diretamente do artigo 26 da CADH, ao qual se obrigam os Estados-partes, na
forma de seu artigo 1.1. Dele se seguiram outros julgados em sentido semelhante.

! Artigo 26 (Desenvolvimento progressivo). Os Estados partes se comprometem a adotar providéncias, tanto no
4mbito interno como mediante cooperagio internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educagio,
ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagio dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.

2 Cf. Caso Trabalhadores demitidos da Petroperi e outros vs. Perti. Excecoes Preliminares, Fundo, Reparagdes
e Custas. Sentenga de 23 de novembro de 2017. Série C, n° 344. Pardgrafo 192; Caso San Miguel Sosa e outras
vs. Venezuela. Fundo, Reparagdes e Custas. Sentenga de 8 de fevereiro de 2018. Série C, n°® 348. Pardgrafo 220;
Caso Poblete Vilches e outros vs. Chile. Fundo, Reparagies ¢ Custas. Sentenca de 8 de marco de 2018. Série
C, n° 349. Pardgrafo 100; Caso Cuscul Pivaral e outros vs. Guatemala. Excecdo Preliminar, Fundo, Reparagies
e Custas. Sentenga de 23 de agosto de 2018. Série C, n° 359. Pardgrafo 73; Caso Muelle Flores vs. Perd.
Excegoes Preliminares, Fundo, Reparacoes e Custas. Sentenga de 6 de marco de 2019. Série C, n® 375. Pardgrafo
175. Também a Opinido Consultiva n° 23/2017, de 15 de novembro de 2017, solicitada pela Republica da
Col6ombia, que trata das obrigacdes do Estado em relagdao ao meio ambiente dentro do quadro de protegio e
garantia dos direitos a vida e & integridade pessoal, com a interpretacio e alcance dos artigos 4.1 ¢ 5.1, em relagao
ao artigo 1.1 e 2 da Convengio Americana sobre Direitos Humanos. Série A, n° 23.
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Naquele caso paradigma, a Corte reiterou a interdependéncia e indivisibilidade existente
entre direitos civis e politicos e direitos econémicos, sociais e culturais, que devem ser
compreendidos de maneira como direitos humanos, sem hierarquia entre si e com forca
executéria. Destacou também que o artigo 26 da Convencio Americana remete precisa-
mente aos direitos que derivam das normas econémicas, sociais e educacionais, cientificas
e culturais contidas na Carta da Organizagao dos Estados Americanos (OEA).

O entendimento segundo o qual o direito a saide estd englobado nos direitos econd-
micos, sociais, culturais e ambientais, derivando do artigo 26 da CADH, podendo ser

judicializado de forma auténoma, foi fixado pela Corte IDH pela primeira vez no Caso
Poblete Vilches e outros vs. Chile’.

106. No que se refere ao direito a satide protegido pelo art. 26 da
Convencio Americana, a Corte observa que a redagio do disposi-
tivo indica que se trata do direito decorrente das normas econdmi-
cas, sociais e sobre educacio, ciéncia e cultura contidas na Carta

da OEA[...].

118. [...] A Corte especificou que a obrigacao geral se traduz no de-
ver do Estado de assegurar o acesso das pessoas aos servigos essenciais
de satide, garantir uma prestagio médica de qualidade e eficaz, assim
como promover melhorias nas condi¢des de satde da populacio.

119. Em primeiro lugar, a consecugao da referida obrigacio comeca
com o dever de regular, razio pela qual a Corte indicou que os Esta-
dos so responsdveis por regular em cardter permanente a prestagio
de servicos (tanto publico como privados) e a execugdo de programas
nacionais relativos a prestacio de servicos de qualidade.

120. Em segundo lugar, levando em consideragio a Observacio Ge-
ral n° 14 do Comité DESC, este Tribunal referiu-se a uma série de
elementos essenciais e inter-relacionados, que devem ser preenchidos
em questdes de satide. A saber: disponibilidade, acessibilidade, acei-

tabilidade e qualidade.

Neste precedente, a Corte entendeu que “a Conven¢ao Americana incorporou em seu
catilogo de direitos protegidos os denominados direitos econémicos, sociais, cultu-
rais e ambientais (Desca), por meio de uma derivagido das normas reconhecidas na
Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), bem como das normas de
interpretagao dispostas no préprio artigo 29 da Convengio; particularmente, que
impede limitar ou excluir o gozo dos direitos estabelecidos na Declaragao Americana
e inclusive os reconhecidos em matéria interna (infra pdr. 108). Outrossim, de acordo
com uma interpretagio sistematica, teleolégica e evolutiva, a Corte recorreu ao corpus
iuris internacional e nacional na matéria para dar contetdo especifico ao alcance dos

3 Caso Lagos del Campo vs. Peru. Excec¢oes Preliminares, Mérito, Reparacoes e Custas. Sentencga de 31 de
agosto de 2017. Série C n° 340. Pardgrafos 141-150 e 154.

4 Caso Poblete Vilches e outros vs. Chile. Mérito, Reparagoes e Custas. Sentenca de 8 de margo de 2018
Série C n° 349. Pardgrafos 99-143.
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direitos tutelados pela Convencio (infra pdr. 114), a fim de derivar o alcance das
5

obrigacoes especificas de cada direito™.
A partir, portanto, da interpretagao sistemdtica, teleoldgica e evolutiva da Convencio
Americana sobre Direitos Humanos, conjugando as normas reconhecidas na Carta
da OFA e os direitos estabelecidos na Declaragio Americana e outros documentos
internacionais, inclusive os direitos reconhecidos em normas de direito interno, a
Corte IDH pode dar densidade aos diversos direitos expressao dos Desca, entre eles
o direito a sadde.

No Caso Herndndez vs. Argentina®, a Corte reiterou o entendimento sobre o direito 2
saide como direito integrante do rol dos Desca, destacando sua natureza de direito aut6-
nomo e seu conteido vindicdvel, com atengio especial para o direito a satide das pessoas

privadas de liberdade.

O direito a satde decorre do disposto no artigo 26 da CADH. Como reiterou a Corte,
a natureza e o escopo das obrigacoes decorrentes da protecao do direito a satde inclui
aspectos que tém aplicabilidade imediata, bem como aspectos de cardter progressivo, in-
cluida af a obrigagao de nao retrocesso diante dos direitos alcangados’.

Neste ponto, a Corte, reafirmando posicionamento defendido anteriormente, reconheceu
a satde na leitura conjunta como artigo 34, itens “i” e “I” da Carta da OEA, estabelece,
entre os objetivos basicos do desenvolvimento integral, o de “defesa do potencial humano
mediante extensdo e aplicacdo dos modernos conhecimentos da ciéncia médica’, bem
como as “condi¢des urbanas que proporcionem oportunidades de vida sadia, produtiva
e digna”. A estes dispositivos, a Corte acresceu o artigo 45.1 da Carta da OEA, segundo
a qual “o Homem somente pode alcancar a plena realizagio de suas aspiracoes dentro de
uma ordem social justa, acompanhada de desenvolvimento econémico e de verdadeira
paz, convém em envidar os seus maiores esforcos na aplicagio dos seguintes principios
e mecanismos’, dentre esses mecanismos enfatizou o “desenvolvimento de uma politica
eficiente de previdéncia social”.

Paraadeterminacio do direito a satide, a Corte deu énfase também a Declaragao Americana,
reafirmando entendimento segundo o qual a Declaragio contém e define os direitos hu-
manos essenciais a que a Carta se refere, nio se podendo interpretar e aplicar a Carta da
OEA no campo dos direitos humanos, sem integrar suas normas pertinentes as disposigoes

> Caso Poblete Vilches e outros vs. Chile. Mérito, Reparacoes e Custas. Sentenca de 8 de margo de 2018
Série C. n° 349. Pardgrafo 103.

¢ Caso Herndndez vs. Argentina. Excecdo preliminar, Mérito, Reparagoes e Custas. Sentenca de 22 de
novembro de 2019. Série C, n°® 395.

7 Caso Herndndez vs. Argentina. Excecio preliminar, Mérito, Reparacoes e Custas. Sentenca de 22 de
novembro de 2019. Série C, n°® 395. Pardgrafo 81.
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correspondentes da Declaracio Americana®. Assim é que a Declaragio Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, aprovada na Nona Conferéncia Internacional Americana,
em Bogotd, no ano de 1948, estabelece no artigo XI que “toda pessoa tem direito a que
sua satide seja resguardada por medidas sanitdrias e sociais relativas a alimentacio, roupas,
habitacio e cuidados médicos correspondentes ao nivel permitido pelos recursos ptiblicos
e os da coletividade”.

A estes argumentos, a Corte somou a interpretacdo quanto ao disposto no artigo 29 da
Conveng¢ao Americana’, que elenca as normas Direito Internacional geral como fonte de
interpretagao, consagrando expressamente o principio pro persona. Nessa linha, o pard-
grafo terceiro do artigo 31 da Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados' autoriza
o uso de outros meios interpretativos, tais como acordos, pritica ou regras relevantes de
direito internacional.

Este trabalho interpretativo realizado pela Corte IDH em relagao ao direito a satde, e aos
Desca de forma geral, nio ¢ despiciendo, vez que a interpretagio literal do artigo 26 da
CADH poderia levar a uma falta de efetividade dos direitos econdémicos, sociais, culturais
e ambientais, que dependeriam exclusivamente dos esforgos dos Estados-partes para sua
implementagio e salvaguarda.

O segundo ponto desenvolvido pela Corte IDH diz respeito ao contetido do direito a satde.

A Corte definiu o contetido ao direito a satide enunciado invocando a leitura conjunta e
sistémica dos ja referidos artigos 34, itens “i” e “I” da Carta da OEA, XI da Declaragio
Americana, somado ao disposto no artigo 10 do Protocolo de San Salvador, todos docu-
mentos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. No ambito do sistema uni-
versal de protegao aos direitos humanos, elenca o artigo 25 da Declara¢iao Universal de
Direito Humanos e o artigo 12 do Pacto Internacional de Direitos Econdmico, Social

¢ Opinido consultiva OC-10/89, de 14 de julho de 1989. Interpretagio da Declaragao Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, no 4mbito do artigo 64 da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos. Serie A n° 10. Pardgrafo. 43; ¢ Caso Muelle Flores vs. Peru. Excecoes Preliminares, Mérito,
Reparagoes e Custas. Sentenca de 6 de margo de 2019. Série C, n° 375. Pardgrafo 175.

? Artigo 29 (Normas de interpretagio). Nenhuma disposigao desta Convencio pode ser interpretada
no sentido de: a) permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e exercicio
dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencio ou limitd-los em maior medida do que a nela
prevista; b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de
acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra conveng¢io em que seja parte
um dos referidos Estados; c) excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democrética representativa de governo; e d) excluir ou limitar o efeito que possam
produzir a Declaragio Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem e outros atos internacionais da
mesma natureza.

1 Artigo 31 (Regra Geral de Interpretagio) [...] 3. Serdo levados em consideragio, juntamente com o
contexto: a) qualquer acordo posterior entre as partes relativo a interpretagio do tratado ou a aplicagao de
suas disposigoes; b) qualquer pratica seguida posteriormente na aplicagao do tratado, pela qual se estabeleca
o acordo das partes relativo a sua interpretagdo; c) quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional
aplicdveis &s relagoes entre as partes.
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e Cultural'. Por fim, na andlise precisa do Caso Herndndez vs. Argentina, a Corte se
referiu ainda a regra do direito interno que consiste no reconhecimento do direito a satde
pela Constitui¢io da Nagao Argentina em seu artigo 42'°.

A Corte IDH pode assim reconhecer que “a satide é um direito humano fundamental
e indispensdvel para o exercicio adequado de outros direitos humanos ¢ que todo ser
humano tem direito a0 gozo do mais alto nivel possivel de sadde que lhes permita viver
com dignidade, compreendida a satide nao apenas como auséncia de afetos ou doen-
¢as, mas também como estado completo bem-estar fisico, mental e social, derivado de
um estilo de vida que permite alcangar pessoas um equilibrio abrangente”, existindo para
o Estado-parte a obriga¢do geral de proteger a satde de individuos e populagoes, o que
“se traduz no dever estatal de garantir o acesso das pessoas a servigos essenciais satde,
garantindo um atendimento médico de qualidade e eficaz, além de promover a melhoria
das condigoes de satide da populacio™.

Retomando o leading case Poblete Vilches e outros vs. Chile, a Corte IDH reiterou
que o cumprimento dessa obrigagio se configura, inicialmente, pelo dever de regu-
lamentagao, pelo qual “os Estados sio responsdveis por regular permanentemente
a prestagdo de servigos (publicos e privados) e a execu¢do de programas nacionais
relacionados 2 obtengao da prestagio de servigos de qualidade™ . A obrigagio estatal
implica, ainda, que os cuidados de satide sejam oportunos e adequados, o que devem

""" Como afirma a Corte IDH “o direito  satide é reconhecido na alinea “¢” do artigo 5 da Convengio

Internacional sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de Discrimina¢io Racial; no artigo 12.1 da
Convengio sobre a Eliminac¢io de Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher; no artigo 24.1 da
Convengio sobre os Direitos da Crianca; no artigo 28 da Convencio sobre a protecio dos trabalhadores
migrantes ¢ dos membros de suas familias; e no artigo 25 da Convengao sobre os direitos das pessoas
com deficiéncia. Esse direito também estd incorporado em vdrios instrumentos regionais de direitos
humanos, como no artigo 17 da Carta Social das Américas; no artigo 11 da Carta Social Europeia da
1961, em sua forma revisada; no artigo 16 da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Direitos
Humanos dos Povos, e recentemente na Convengao Interamericana sobre Protecio de Direitos Humanos
da Pessoa Idosa. Além disso, o direito a satde foi reconhecido na segdo II, pardgrafo 41, da Declaragio e
Programa de A¢io de Vienal32, e em outras instrumentos e decisdes internacionais”. Caso Herndndez
vs. Argentina. Exce¢do preliminar, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 22 de novembro de 2019.

Série C, n° 395. Pardgrafo 73.

12 Artigo 42. “Os consumidores e usudrios de beneficios e servicos tém o direito, na relagio de consumo,
a protegdo de seus interesses de satde, seguranca e econdmicos; 2 uma informacao adequada e verdadeira;
a liberdade de escolha e condigées de tratamento equitativo e digno”. Além da referéncia a Constitui¢ao
da Argentina, a Corte destaca “um amplo consenso regional na consolidacio do direito de satde, que é
explicitamente reconhecida em vdrias constitui¢bes e leis internas dos Estados da regido, incluindo:
Barbados, Bolivia, Brasil, Colémbia, Costa Rica, Chile, Equador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras,
Meéxico, Nicardgua, Panamd, Paraguai, Peru, Reptiblica Dominicana, Suriname, Uruguai e Venezuela. Caso
Herndndez vs. Argentina. Excecao preliminar, Mérito, Reparagoes e Custas. Sentenca de 22 de novembro

de 2019. Série C, n° 395. Pardgrafo 75.

'3 Caso Herndndez vs. Argentina. Excecdo preliminar, Mérito, Reparagbes e Custas. Sentenca de 22 de
novembro de 2019. Série C, n° 395. Pardgrafo 76 (grifo nosso).

14 Caso Herndndez vs. Argentina. Excecio preliminar, Mérito, Reparagoes e Custas. Sentenca de 22 de
novembro de 2019. Série C, n°® 395. Pardgrafo 77.

300 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



englobar os seguintes aspectos: a qualidade, acessibilidade; disponibilidade; e acei-
tabilidade, o que significa:

121. Em vista disso, esta Corte estima que, aos efeitos das prestagoes
médicas de urgéncia, os Estados devem garantir, pelo menos, os se-
guintes padroes:

a) Em relacdo a qualidade, deve-se contar com a infraestrutura ade-
quada e necessdria para satisfazer as necessidades bdsicas e urgentes.
Isto inclui qualquer tipo de ferramenta ou suporte vital, bem como
também dispor de recurso humano qualificado para responder dian-
te de urgéncias médicas.

b) Em relacio a acessibilidade, os estabelecimentos, bens e servigos
de emergéncias de sadde devem ser acessiveis a todas as pessoas. A
acessibilidade entendida desde as dimensées superpostas de nio dis-
criminacio, acessibilidade fisica, acessibilidade econ6mica e acesso a
informacio. Fornecendo, desta forma, um sistema de satde inclusi-
vo, baseado nos direitos humanos.

¢) Em relagao a disponibilidade, deve-se contar com um ndmero
suficiente de estabelecimentos, bens e servicos publicos de sadde,
bem como de programas integrais de sadde. A coordenagio entre
estabelecimentos do sistema resulta relevante para cobrir de forma
integrada as necessidades bdsicas da populagao.

d) Em relacdo 2 aceitabilidade, os estabelecimentos e servicos de sat-
de deverao respeitar a ética médica e os critérios culturalmente apro-
priados. Ademais, deverdo incluir uma perspectiva de género, bem
como das condi¢oes do ciclo de vida do paciente. O paciente deve
ser informado sobre seu diagnéstico e tratamento, e, diante disso,
respeitar sua vontade (infra pdrs.161, 162 e 166)".

Esses sao, segundo a Corte IDH, os pardmetros dentro do qual o direito a saide poderd
ser vindicado e, uma vez violado, poderd suscitar a responsabilidade internacional do
Estado-Parte da Convencao Americana sobre Direitos Humanos.

2.DIREITO A SAUDE E PESSOAS PRIVADAS DE LIBERDADE: UM ESTUDO
DE CASO

Definidos os estindares para o reconhecimento do direito a sadde no ambito do SIDH,
passa-se a andlise do caso concreto, um estudo do Caso Herndndez vs. Argentina, que
traz a perspectiva do direito a satide das pessoas privadas de liberdade.

!> Caso Poblete Vilches e outros vs. Chile. Mérito, Reparacoes e Custas. Sentenca de 8 de marco de 2018.
Série C, n° 349. Pardgrafo 121. A Corte recorreu s diretrizes do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais da Organizacio das Nagoes Unidas (ONU), no documento “O direito ao gozo do mais alto padrao
de satde possivel”. Cf. E/C.12/2000/4 11 de agosto de 2000, Observagio Geral do CESCR 14.
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Ao apresentar o caso a Corte IDH, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) sustentou que enquanto estava privado de liberdade, o Sr. José Luis Herndndez
teria adquirido a doenga; esta ndo foi tratada oportunamente, nem teve ele acesso a cui-
dados em condicoes de equivaléncia a uma pessoa nio privada de liberdade; em consequ-
éncia teve sequelas neurolégicas, como perda absoluta da visao em um olho, incapacidade
parcial em um brago permanente e perda de meméria.

Para a adequada compreensdo do caso, deve-se abordar, resumidamente, a sequéncia his-
térica de alguns fatos envolvendo o Sr. Herndndez, primeiro em relagio ao periodo em
que esteve privado de liberdade, em seguida, quanto a doen¢a que o acometeu e suas
consequéncias para seu estado geral.

O Sr. Herndndez foi preso em 7 de fevereiro de 1989, acusado do crime de roubo. Em 14
de fevereiro de 1989, foi decretada sua prisao preventiva. Em 28 de setembro de 1990,
Herndndez foi condenado a 5 (cinco) anos de prisio pelo crime de roubo agravado pelo
uso de arma de fogo. No entanto, em 21 de maio de 1991, a Camara de Apelagio Penal
modificou a classificagio da ofensa legal para “tentativa de roubo agravada pelo uso de
armas’, tendo fixado a pena de 2 (dois) anos e 8 (oito) meses de prisao. Em 29 de maio
de 1991, em razao da boa conduta apresentada, nio sendo reincidente e como havia
cumprido mais de dois tergos da pena definitiva, foi-lhe concedida liberdade condicional.
Ao todo, o Sr. Herndndez permaneceu privado de sua liberdade por um periodo de apro-
ximadamente 2 (dois) anos e 3 (trés) meses'®.

Quanto a condi¢io de satide do Sr. Herndndez, aponta-se que, em 6 de julho de 1989, a
Sra. Raquel San Martin de Herndndez, mae da presumida vitima, informou ao Juizo da
causa que seu filho sofria de uma “gripe muito forte e também dor de ouvido a reque-
rer atencdo médica, que até o momento nio recebeu atencio médica, o que justifica a
intervengio do Juizo para que ele receba o tratamento adequado”. Além disso, afirmou
ela que seu filho deveria ser transferido para outra unidade prisional, pois o estado em
que se encontrava era “deplordvel, pois no momento havia mais de 40 detidos, o que
que excede a capacidade dessa dependéncia”. No mesmo dia, o juiz da causa ordenou
que que fosse realizado um exame médico em Herndndez e fornecido o tratamento
adequado caso se alguma doenga fosse detectada. O Sr. Herndndez, no entanto, nao
recebeu assisténcia médica.

Em 1 de agosto de 1990, a Sra. San Martin de Herndndez denunciou perante o Juizo
que por cerca de uma semana o Sr. Herndndez havia sofrido sérias dores encefélicas. Em
14 de agosto de 1990, o Juiz da Causa ordenou que fosse prestado atendimento médico
a0 Sr. José Luis Herndndez e informado sobre seu estado de satide ¢ o tratamento a que
foi submetido. Em 15 de agosto de 1990, o Prefeito da Unidade Prisional informou
a0 Juizo a transferéncia do Sr. Herndndez ao Hospital San Juan de Dios, na cidade de
La Plata, por “apresentar um quadro de meningite, desidratacio e mau estado geral”.
Negado pedido de liberdade, em 31 de outubro de 1990, o Juizo ordenou a hospita-
lizagao do Sr. Herndndez no Hospital San Martin de la Plata, oficiando ao diretor da

16 Caso Herndndez vs. Argentina. Excecio preliminar, mérito, reparagoes e custos. Sentenca de 22 de
novembro de 2019. Série C, n°® 395. Pardgrafos 24-26.
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referida institui¢do para que o Sr. Herndndez fosse hospitalizacao urgentemente, bem
como lhe fosse prestada a atengdo médica adequada. Em 2 novembro de 1990, o Sr.
Herndndez foi internado no Hospital San Martin de la Plata, onde permaneceu pelo
més de novembro. Apés, o Sr. Herndndez retornou a unidade prisional. Como conse-
quéncia da meningite, Herndndez passou a sofrer de distirbios neurolégicos que con-
sistiam na perda da visao em um olho, adquiriram incapacidade parcial e permanente
do membro superior esquerdo e perda de meméria. Por fim, veio a falecer em 24 de
dezembro de 2015, aos 47 anos'’.

Pela dinimica dos acontecimentos nio resta ddvidas de que o Sr. Herndndez, durante o
periodo em que esteve privado da liberdade e sob tutela do Estado argentino, foi acome-
tido de doenga, posteriormente diagnosticada como “meningite aguda de etiologia por
T.B.C.”, o que lhe deixou sequelas neuroldgicas. Coube, entao, a Corte IDH determinar
se nesse contexto estaria configurada a responsabilidade internacional do Estado por vio-
lagio ao direito a sadde do Sr. Herndndez'®.

Para apresentar suas conclusoes, a Corte analisou se o tratamento médico recebido pelo
Str. Herndndez foi adequado, a partir dos parAmetros ja apontados, bem como se haveria
nexo de causalidade entre os cuidados médicos prestados — ou a falta deles — e os danos
que a suposta vitima sofreu a sua satde.

Antes, porém, a Corte IDH destacou o direito de toda pessoa privada de liberdade a um
tratamento compativel com a dignidade pessoal, com instalagoes compativeis, bem-estar
geral e cuidado de satide adequados, de modo que o encarceramento nio cause a pessoa
sofrimento maior do que o esperado do cumprimento da pena.

87.[...] O Tribunal recorda que toda pessoa privada de liberdade
tem direito de viver em situacio de deten¢io compativel com
sua dignidade pessoal. Da mesma forma, como responsdvel pelas
instalacoes de detengio, o Estado deve garantir aos presos a exis-
téncia de condi¢oes que salvaguardem seus direitos. Em relacio
aos cuidados de satide, o cumprimento dos requisitos de qualida-

7" Caso Herndndez vs. Argentina. Exce¢io preliminar, mérito, reparagoes e custos. Senten¢a de 22 de
novembro de 2019. Série C, n° 395. Pardgrafos 27-46.

'8 Na apresentagio da demanda, a CIDH apontou a violagio ao o artigo 5.1 e 5.2 da Conven¢do Americana
de Direitos Humanos, dos quais decorre que toda pessoa privada de liberdade tem o direito de viver em
condigoes detengio compativel com sua dignidade pessoal, o que implica no dever do Estado de salvaguardar
a salide e o bem-estar das pessoas privadas de liberdade e garantir que as maneira e método de privagao
de liberdade nio excedem o nivel inevitdvel de sofrimento inerente a ele. Inicialmente, nio se apontou a
violagdo ao artigo 26 da CADH, o que foi reconhecido pela Corte IDH ante os fatos narrados, com base
no principio fura novit curia. Ademais, o Estado foi ainda acusado e condenado pela violagio aos direitos
a liberdade e presungio pessoal de inocéncia, respectivamente consagrados nos artigos 7.1, 7.3 e 8.2 da
Convengao Americana de Direitos Humanos, em detrimento de Sr. José Luis Herndndez; pela violagio do
direito a protecdo judicial, consagrado no artigo 25 da Convengido Americana sobre Direitos Humanos,
em detrimento de Sr. José Luis Herndndez; e pela violagao do direito a integridade pessoal consagrado no
artigo 5.1 da Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos, em detrimento da Sra. Raquel San Martin de
Herndndez, mae do Sr. José Luis Herndndez.
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de exige que estabelecimentos, bens e servigos de satde, além de
culturalmente aceitdveis, sejam cientificamente apropriados e de

boa qualidade.

Nesse ponto, a Corte se reportou as “Regras Minimas das Nagdes Unidas para o
Tratamento de Reclusos”, mundialmente conhecidas como as “Regras de Nelson
Mandela”, que dentre as diversas prescrigdes traz diretrizes minimas para os servigos
médicos no sistema penitencidrio dos Estados, as regras 24 a 35. Dentre elas, define
que “os reclusos devem poder usufruir dos mesmos padroes de servigos de satde
disponiveis a comunidade e ter acesso gratuito aos servios de satide necessdrios, sem
discriminagao em razao de sua situagao juridica (Regra 24.1); devendo os servigos de
saude nas unidades prisionais “ser compostos por uma equipa interdisciplinar, com
pessoal qualificado e suficiente, capaz de exercer a sua atividade com total indepen-
déncia clinica, devendo ter conhecimentos especializados de psicologia e psiquiatria”,
inclusive atendimento dentdrio (Regra 25.2). Ademais, estabelece que “todos os esta-
belecimentos prisionais devem assegurar o pronto acesso a tratamentos médicos em
casos urgentes’, devendo os reclusos que necessitem de cuidados especializados ou de
cirurgia devem ser transferidos para estabelecimentos especializados ou para hospitais

civis (Regra 27.1)".

Precisamente quanto ao Sr. Herndndez, a Corte IDH entendeu que houve omissio por
parte do Estado na adogio de medidas para diagnosticar seu estado de sadde no mo-
mento em que tomou conhecimento dos primeiros sintomas, nao havendo registro do
atendimento médico realizado por ocasido da primeira representacio feita por sua mae
a0 juizo da causa, em 6 de julho de 1989. Acrescentou que “em pelo menos trés ocasioes,
em 29 de agosto de 1990, em 27 de setembro de 1990 e em 24 de outubro de 1990, o
Sr. Herndndez nio pode ser internado no hospital correspondente sob a falta de disponi-
bilidade de camas™®, tendo havido intervalos prolongados na prestagio do atendimento
médico, o que, segundo a Corte, representou um problema de disponibilidade e acessibi-
lidade nos servicos de satide devidos pelo Estado.

O Estado sustentou que o Sr. Herndndez recebeu atendimento médico e tratamento
adequado durante o tempo em que esteve detido, sendo atendido nos hospitais de San
Juan de Dios, Alejandro Korn e no Hospital de a Unidade Prisional. Contudo, a Corte
IDH entendeu que carece o caso de elementos probatdrios que permitam determinar o
tipo de atendimento médico especifico que o Sr. Herndndez, nio se podendo afirma ter
sido prestado o tratamento adequado. O 6nus da prova competia, segundo ao Corte,
ao Estado, sobretudo, devido ao controle que exerce sobre a pessoa em situagdo de

1 Disponivel em: <https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Nelson_Mandela_Rules-
P-ebook.pdf>. Acesso em: 26 maio 2020.

% Caso Herndndez vs. Argentina. Excegio preliminar, mérito, reparagbes e custos. Sentenca de 22 de
novembro de 2019. Série C, n°® 395. Pardgrafo 93.

304 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



detencio e o consequente controle das provas sobre sua condigao fisica, sobre as condi-
¢oes de detengao e eventual atendimento médico?'.

Diante do acervo probatério, a Corte IDH concluiu que, quando ao direito a satide do Sr.
Herndndez, o Estado foi responsével pela violagio do artigo 26 da Convencio Americana,
em relagio ao artigo 1.1 do mesmo instrumento®.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao estabelecer a responsabilidade internacional da Argentina por violagio aos direitos
humanos em desfavor do Sr. Herndndez, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
reiterou seu entendimento quanto a vindicabilidade dos Desca no plano internacional,
em especial o direito 4 satde. E mais, fez ingressar no corpus iuris interamericano o
paradigma segundo qual a violagdo do direito a sadde em prejuizo da pessoa encarce-
rada dard ensejo a responsabilidade internacional do Estado por violagio aos direitos
humanos. Um significativo avan¢o na prote¢io das pessoas privadas de liberdade para
todos no continente.

21 Afirma-se o seguinte: “O Estado alegou que as manifestagoes em relagio ao estado de satde da suposta
vitima e 2 falta de atendimento médico adequado, nao foram acompanhadas de por qualquer meio probatério.
A este respeito, este Tribunal indicou que devido ao controle que o Estado exerce sobre a pessoa em situagao
de detengao e a consequente controle das evidéncias sobre sua condi¢ao fisica, condigoes de detencio e
eventual atendimento médico, é o Estado que tem o 6nus da prova para fornecer uma explicacio satisfatério
e convincente do que aconteceu e distorce as alegacdes sobre sua responsabilidade, por meio de elementos
probatérios vélidos. A falta de entrega dos elementos de prova que permitam esclarecer o tipo de atendimento
recebido por uma pessoa ¢ particularmente grave em casos envolvendo alegagoes relacionadas a violagio
do direito & satide. Em sua condigio de garante, o Estado tem a responsabilidade de garantir os direitos
do individuo sob custddia, bem como fornecer informagdes e provas relacionadas ao que acontece com o
detido”. Caso Herndndez vs. Argentina. Exce¢ao preliminar, mérito, reparagoes e custos. Sentenga de 22
de novembro de 2019. Série C, n° 395. Pardgrafo 91. Note-se, ainda, que, segundo as Regras de Nelson
Mandela, “os servicos de satide devem elaborar registos médicos individuais, confidenciais, atualizados e
precisos para cada um dos reclusos, que a eles devem ter acesso, sempre que solicitado” (Regra 26.1).

> A Corte decidiu, por 5 votos a favor e 1 contra, que o Estado é responsivel pela violagio do direito a
integridade pessoal nos artigos 5.1 e 5.2 da Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos, em detrimento
do Sr. José Luis Herndndez, nos termos dos pardgrafos 54 a 61 deste julgamento. Nesse ponto, o juiz L.
Patricio Pazmino Freire discorda; e, por 4 votos a favor e 2 contra, que o Estado ¢ responsével pela violacio
do direito a integridade pessoal e do direito 4 satide consagrada, respectivamente, nos artigos 5.1, 5.2 ¢ 26
da Convenc¢iao Americana Direitos Humanos, em detrimento de Sr. José Luis Herndndez, nos termos dos
pardgrafos 54 a 96 desta Sentenga. Nesse ponto os juizes Eduardo Vio Grossi e Humberto Antonio Sierra
Porto discordam. Caso Herndndez vs. Argentina. Exce¢io preliminar, mérito, reparagoes e custos. Sentenga
de 22 de novembro de 2019. Série C, n° 395. Pardgrafo 183. Os votos divergentes podem ser consultados
no sitio da Corte IDH. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.ct/cf/Jurisprudencia2/busqueda_casos_
contenciosos.cfm?lang=es>. Acesso em: 26 maio 2020.
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ORIENTACOES PARA AUTORES

A Revista da Defensoria Pablica da Unido, editada pela Defensoria Pablica da Unido
desde 2009, publica trabalhos inéditos sobre temas relacionados a Defensoria Publica,
4 promogio dos Direitos Humanos e ao acesso a Justica. Os artigos passam por andlise
prévia e sumdria, oportunidade em que sao avaliados aspectos meramente formais, como
a compatibilidade do contetido com a temdtica proposta pelo periddico, e posterior ava-
liagao cega por pares.

LINHA EDITORIAL

A temdtica sobre a qual se debrugam os autores desta Revista ¢ bastante ampla, porém hd
de se ressaltar que a sua especificidade se verifica na abordagem das mudangas inscritas no
Direito contemporineo, nas préticas juridicas, além das peculiaridades da atual sociedade
de consumo, marcada pela acelerada exclusao, pelo individualismo exacerbado e, a0 mes-
mo tempo, permeada pelo avangado desenvolvimento tecnolégico.

Por forga da complexidade dessas transformagoes, a linha editorial da Revista incentiva
uma abordagem transdisciplinar e critica da temdtica proposta, a qual deverd criar condi-
¢oes para uma interlocu¢io do discurso juridico com os discursos socioldgicos, filoséficos,
historiogréficos, economicistas, da ciéncia politica e vice-versa. Da mesma forma, incen-
tiva, por meio das resenhas, a divulgagio de textos académicos de relevincia, por vezes
inacessiveis a muitos porque existentes apenas em lingua estrangeira. Por fim, objetiva,
ainda, acompanhar a evolugio da jurisprudéncia pdtria, por meio da andlise de julgados
relevantes e afins & proposta temdtica.

SUBMISSAO DE TRABALHOS

Os artigos, resenhas, estudos de caso e boas préticas institucionais devem ser inéditos,
escritos em portugués, espanhol, francés, italiano ou inglés e deverio ser submetidos por
meio do Sistema Eletronico de Editoragio de Revistas, disponivel no seguinte endereco:

http://revistadadpu.dpu.def.br.

Os artigos devem conter de 15 a 25 laudas. Textos com extensao diversa serdo publicados,
a critério do editor, caso seu tamanho seja justificavel.

As resenhas devem conter até 7 laudas; as boas praticas e os estudos de caso, até 10 lau-
das; devem apresentar: cabecalho com referéncia da obra original ou do julgado e nome
do autor; e ndo precisam ser precedidos de resumo. Obras cldssicas nao serao objeto de
publicagio da Revista da DPU.
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FORMATACAO

Os artigos deverao ser encaminhados com as seguintes regras de formatagao:

¢ Editor de texto: Word for Windows;

* Fonte: Times New Roman, tamanho 13, para notas de rodapé e citagoes longas,
tamanho 11;

*  Espacamento: 1,5cm (entre linhas);

*  Alinhamento: justificado.

TEXTO

A primeira pdgina do artigo deve conter:

*  Titulo, em fonte maidscula, negrito, centralizado (portugués e inglés);
*  Resumo em portugués, de 100 a 250 palavras, alinhamento justificado;
*  DPalavras-chave: até 5 palavras, alinhamento justificado;

*  Abstract: resumo traduzido para o inglés;

*  Keywords: até 5 palavras traduzidas para o inglés;

*  Sumirio: se¢es numeradas progressivamente em algarismos ardbicos.

CITACOES, NOTAS DE RODAPE E REFERENCIAS

Devem seguir as normas da ABNT (NBR 10520 e 6023). As referéncias no corpo do

texto deverdo ser no modelo nota de rodapé. O sistema autor-data ndo serd aceito.

INFORMACOES COMPLEMENTARES

Todas as normas que regem a publicagio encontram-se disponiveis na pagina da Revista
da Defensoria Pablica da Unido - http://revistadadpu.dpu.def.br -, na aba “Submissao
de Artigos”. Outras informagoes podem ser obtidas junto a Coordenacio de Incentivo a
Pesquisa e Publica¢oes pelo e-mail publicacoes.esdpu@dpu.def.br.

Os colaboradores desta Revista possuem ampla liberdade de opinido e de critica, cabendo-
lhes a responsabilidade das ideias e conceitos emitidos em seus trabalhos.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n15 | p.1-312 | Jan/Jun.2021 309



GUIDELINES FOR AUTHORS

The Journal of the Public Defender’s office the Union, edited by the Federal Public De-
fender’s of the Union since 2009, publishes unpublished works about topics assigned to
the Public Defender, to the promotion of Human Rights and access justice. The articles
undergo to prior and summary analysis, opportunity in which aspects purely formals are
assessed, like the compatibility of the content with the proposed themes by the journal,
and post double-blind review evaluation.

EDITORIAL LINE

The theme on which the authors focus in this Journal is quite wide, however, it is im-
portant to emphasize that its specificity is evident in the approach of the changes entered
in the Contemporary Law, in the legal practices, in addition of the peculiarities of the
current consumer society, marked by accelerated exclusion, by the exacerbated individua-
lism, and at the same time, permeated by advanced technological development.

By virtue of the complexity of these transformations, the editorial line of the Journal en-
courages a transdisciplinary and critical approach of the proposed themes, which should
create conditions for a dialogue of the legal discourse with the sociological discourses,
philosophicals, historiographics, economics, of the political science, and vice versa. In the
same way, it encourages, by means of the reviews, the dissemination of relevant academic
texts, sometimes inaccessible to many because they exist only in foreign language. Finally,
it also intends to track the evolution of the jurisprudence homeland, through an analysis
of relevant judged and related to the proposed theme.

SUBMISSION OF PAPERS

The articles, reviews and good practices/case studies must be unpublished, written in
Portuguese, Spanish, French, Italian or English. Papers should be sent to the e-mail:
publicacoes.esdpu@dpu.gov.br.

The Articles should contain from 5500 words. Larger texts will be published, at the dis-
cretion of the editor, if their size is justifiable.

The reviews contaim from 1500 words, and good practices/case studies contain up to
2000 words; and present: header with reference of the original work or of the judged and
the author’s name. Do not need to be preceded by an abstract.
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FORMATTING

The articles should be submitted with the following formatting rules:

¢ Text Editor: Word for Windows;
*  Font: Times New Roman, size 13, for footnotes and long quotations, size 11;
*  Spacing: 1,5cm (between lines);

* Alignment: justified.

TEXT

The first page of the article should contain:

* The title, in uppercase font, bold and centered (Portuguese and English);

e Abstract in Portuguese, of 100 to 250 words, alignment justified;

*  Keywords: up to 5 words, alignment justified;

*  Abstract: translated abstract into English (from 100 to 250 words), alignment justified.
*  Keywords: up to 5 words translated to English.

e Summary: sections numbered progressively in Arabic numerals.

CITATIONS, FOOTNOTES, AND REFERENCES

Must follow the rules of ABNT (Brazilian Association of Technical Standards) - (NBR -
Brazilian norm - 10520 and 6023). The references in the body of the text should be in the
footnote template. The author-date system will not be accepted.

ADDITIONAL INFORMATION

All of the rules that govern the publication are available on the website of the Public
Defender of the Union - http://revistadadpu.dpu.def.br -, in the section “Guidelines for
authors”. In the same section, there are also article templates, review and comment to
case law as an example. Other informations may be obtained from the Coordination of
incentive to research an publication by the e-mail publicacoes.esdpu@dpu.gov.br.

The contributors to this Magazine enjoy the wider freedom of opinion and criticism, a
responsibility of the ideas and concepts expressed in their works.
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