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APRESENTACAO

No dia 05 de maio de 2023 a Organizacio Mundial da Satde decretou o fim da
Emergéncia de Satde Publica de Importincia Internacional referente a pandemia
de Covid-19. Embora isso nao signifique o fim das preocupagoes relacionadas
a0 virus como uma ameaga 2 saude, é inegdvel que a declaragio da OMS poe
termo a um periodo de mais de trés anos de uma crise humanitdria que exp6s a
vulnerabilidade tanto do Estado como da sociedade no enfrentamento de desafios
relacionados a satde pablica.

A pandemia trouxe para o debate puiblico temas que até entdo eram tratados por
muitas autoridades governamentais de forma insular e periférica. O ponto de par-
tida aponta para a nogao de que politicas piblicas de sadde devem considerar os
elementos multifatoriais e interseccionais que submetem determinados grupos de
pessoas a riscos mais elevados de contaminagio e desenvolvimento de doengas.
Marcadores sociais como pobreza, raga, género e deficiéncia, por exemplo, sio
fatores de risco preponderantes no que se refere as expectativas de garantia e pro-
tecao do direito humano a satde.

A Comissio Interamericana de Direitos Humanos, ao tratar da pandemia de Co-
vid-19, ressaltou o impacto da emergéncia sanitdria para grupos em especial con-
digao de vulnerabilidade e vitimas de discriminacio histdrica, tais como: povos
indigenas, pessoas afrodescendentes, idosos, mulheres, criancas e adolescentes,
pessoas em situagao de mobilidade, pessoas privadas de liberdade, pessoas LGBTI,
pessoas com deficiéncia, trabalhadores(as) informais, pessoas em situagao de rua,
entre outros. A CIDH recomendou aos Estados da regido que, ao estabelecerem
medidas de emergéncia e contengao frente a pandemia de Covid-19, aplicassem
perspectivas interseccionais e prestassem especial atengao as necessidades e ao im-
pacto diferenciado dessas medidas nos direitos humanos desses grupos.’

A importincia de os Estados investirem em um sistema de satde piblico também
foi objeto de muita reflexao no periodo pandémico. No caso do Brasil, restou
comprovado o acerto do constituinte de 1988 ao instituir o Sistema Unico de Sau-
de no pais, conferindo acesso integral, universal e gratuito para todas as pessoas.
Por outro lado, infelizmente, a humanidade presenciou o fend6meno da politizagao
e ideologizacio de temas relacionados a satide. Autoridades politicas, por meio da
propagacio de fake news, questionavam publicamente o uso de vacinas contra a
Covid-19, sem fundamento cientifico algum, ocasionando enormes prejuizos para
a campanha de enfrentamento ao virus.

I ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de los Derechos
Humanos. Pandemia y Derechos Humanos. Aprobado por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos el 9 de septiembre de 2022, p. 111.
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Em razao de toda essa efervescéncia no debate publico referente ao direito a satide,
e considerando a missdo constitucional da Defensoria Pablica de promover os
direitos humanos e o acesso a justica, esta edi¢ao da Revista da Defensoria Ptblica
da Unido dedica especial aten¢ao ao tema.

Na Secao Temdtica Especial, apresentamos o tema “Satde Publica e Direitos Hu-
manos: Didlogos Interdisciplinares”. Para o texto de abertura, tivemos a satisfagao
de contar com a contribuiciao de Natalia Pasternak Taschner e Paulo Vitor Gomes
Almeida, que, com o texto “Vacinas como direitos humanos”, promovem uma
andlise histérica da percepgao da obrigatoriedade da vacina infantil no debate pu-
blico. Os autores lembram que a vacina infantil, além de ser um direito da crianga,
¢ uma iniciativa de satide coletiva e estd diretamente relacionada aos direitos a
vida, & sadde e ao desenvolvimento. Na sequéncia, o artigo de Nathélia Santos Ve-
ras traz uma reflexdo sobre o fluxo migratério da populagio venezuelana durante
a pandemia de Covid-19, tecendo consideragoes sobre o impacto da Portaria In-
terministerial n® 652/2021 nesse contexto. Carolina Godoy Leite trata do acesso
a justiga nas demandas de satde, a partir dos impactos dos Temas 793 e 1234 do
Supremo Tribunal Federal.

Nas se¢oes permanentes da Revista, no que se refere aos direitos humanos, temos
o artigo de Sidnéia Bento Duque, que destaca o direito a cidade das pessoas em
situagao de rua, e Lutiana Valadares Fernandes Barbosa, que apresenta a anélise de
um julgamento da Corte Internacional de Justiga sobre asilo politico e costume
regional. H4 também os textos de Vivian Santarém, Aline Andrighetto e Thais
Alessandra Kraemer e Thiago Gomes. A primeira, tratando do tema “empresas e
direitos humanos”, problematiza o enfrentamento ao trdfico de pessoas por meio
das compras e contratagoes publicas. Aline e Thais tratam do combate ao tréfico
de animais silvestres no Brasil. O artigo de Thiago Gomes apresenta uma anélise
sobre os direitos fundamentais relativos a seguridade social diante da reserva do
possivel.

Sobre acesso a justica, destaco o texto de Daniel Bettanin e Silva, Stéfanie Barbosa
Sobral e Samuel Rodrigues, que lembram a importancia do didlogo para o acesso
a direitos da populacio em situacio de rua. Nao poderia deixar de fazer mengao
ao texto de Valdir Caliman Matos, que apresenta a atuagio da Defensoria Ptblica
na fungao de custos vulnerabilis. Por fim, temos a contribui¢io de Felipe Nicolau
Pimentel Alamino, que nos brinda com a resenha do livro de Philippe Sands The
Last Colony: a tale of exile, justice and Braitain’s colonial legacy.

Boa leitura a todas e todos!
César de Oliveira Gomes

Diretor-Geral da Escola Nacional da Defensoria Pablica da Uniao
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EDITORIAL

A obrigagao do governo ¢ fortalecer cada vez mais as
instituicoes que zelem pela satide puiblica. Uma boa
estatistica sanitdria d4 mais valor a qualquer cidade do
que tudo que dela possam dizer de bem. Nés ainda
gastamos com a higiene. [...] A economia em tais casos é
um crime pavoroso, indigno de nagoes civilizadas e dos
governos hdbeis.

Redigidas hd mais de um século, as palavras da escritora Julia Lopes de Almeida
poderiam perfeitamente compor o editorial de qualquer veiculo da grande
imprensa em 2023. Apesar dos grandes avancos concretizados a partir da
Constituicao Federal de 1988 ao criar o Sistema Unico de Satde, as politicas de
satde publica ainda nao atingem a todos. Apenas a guisa de exemplo, no que se
refere ao saneamento bdsico, o Estado brasileiro “estd marcado por uma grande
desigualdade e por um grande déficit ao acesso” . Desse modo, o tratamento dado
a satde publica no Brasil estd muito aquém daquele estabelecido pela Carta Magna
e pelos tratados internacionais de direitos humanos.

No entanto, a pandemia de Covid-19 mostrou que a omissio pode gerar um
novo grau de responsabilizagio no campo dos direitos humanos. A Organizagao
Mundial da Satide prepara um documento que servird de base para uma Convengio,
acordo ou outro instrumento internacional sobre prevengao, preparacao e resposta
a pandemias. Tal documento é claro em seu preAmbulo, que reconhece o papel
critico da cooperagio internacional e a obrigagao dos Estados de agir de acordo
com o Direito Internacional, inclusive para respeitar, proteger ¢ promover os
direitos humanos.’?

Ademais, o respeito aos direitos humanos é um dos principios basilares do futuro
acordo, restando claro que sua implementagao deve ser feita com total respeito a
dignidade, aos direitos humanos e as liberdades fundamentais das pessoas, e cada

" ALMEIDA, Julia Lopes de. Febre amarela. O Paiz. Rio de Janeiro, 9 ago. 1910. Apud: CASTRO, Ruy. As
vozes da metrépole: Uma antologia do Rio dos anos 20. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2021, p. 97.

> LEONETI, Alexandre Bevilacqua; PRADO, Eliana Leao do; OLIVEIRA, Sonia Valle Walter Borges de.
Saneamento bdsico no Brasil: consideragoes sobre investimentos e sustentabilidade para o século XXI. Revista
de Administragao Publica, Rio de Janeiro, v. 45, n. 2, p. 331-348, mar./abr. 2011. Disponivel em: hteps://
www.scielo.br/j/rap/a/KCkSKLRAQVCm5CwJLY5s9DS/?lang=pt&format=pdf.

3 “Recognizing the critical role of international cooperation and obligations for States to act in accordance
with international law, including to respect, protect and promote human rights” WORLD HEATH
ORGANIZATION. Zero draft of the WHO CA+ for the consideration of the Intergovernmental -

Negotiating Body at its fourth meeting. 1 feb. 2023. Disponivel em: https://apps.who.int/gb/inb/pdf_files/
inb4/A_INB4_3-en.pdf.
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Parte protegerd e promoverd tais liberdades.* Finalmente, o artigo 14 do mesmo
texto dispoe que as Partes devem, de acordo com suas legislagdes nacionais, adotar
medidas nao discriminatérias para proteger os direitos humanos como parte de
sua prevengio, preparagao, resposta e recuperagio de pandemia, com uma énfase
particular nos direitos das pessoas em situacoes vulnerdveis.’

E fato que, devido ao processo de constru¢io do Direito Internacional, o
documento a ser gerado pela Organizagio Mundial da Satde ainda deve levar
um tempo até chegar a seu texto final, ser assinado e ratificado pelos Estados, mas
o direito a satde publica jd estd previsto no escopo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Tanto no sistema global, através do Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, promulgado pelo Decreto 591, de 6 de
julho de 1992, como no sistema interamericano, através do Protocolo Adicional
a Convenc¢io Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de Sao Salvador), promulgado pelo

Decreto 3.321, de 30 de dezembro de 1999.

O primeiro estabelece, em seu artigo 12 (2, ¢), que os Estados-partes do Pacto
deverao adotar, com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito, as medidas
que se facam necessdrias para a prevengio e o tratamento das doencas epidémicas,
endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas. J4 o
segundo, em seu artigo 10 (2, d), dispde que os Estados-partes se comprometem a
reconhecer a satide como bem ptublico e, especialmente, a adotar as medidas para
garantir esse direito, entre elas a prevencao e o tratamento das doengas endémicas,
profissionais e de outra natureza.

Entretanto, a “formula¢ao original do direito a saide sob 0 PIDESC estd claramente
desatualizada hoje; por exemplo, nio menciona sequer a saide reprodutiva’®,
razdo pela qual é importante observar os Comentdrios Gerais deliberados pelo
respectivo Comité. Ao interpretar o artigo 12 do Pacto Internacional sobre Direitos
Economicos, Sociais e Culturais, o Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e

* “To achieve the objective of the WHO CA+ and to implement its provisions, the Parties will be guided,
inter alia, by the principles and rights set out below: 1. Respect for human rights — The implementation of
the WHO CA+ shall be with full respect for the dignity, human rights and fundamental freedoms of persons,

and each Party shall protect and promote such freedoms.” Ibidem.

> “Article 14. Protection of human rights 1. The Parties shall, in accordance with their national laws, incorporate
non-discriminatory measures to protect human rights as part of their pandemic prevention, preparedness,
response and recovery, with a particular emphasis on the rights of persons in vulnerable situations.”
ORGANIZATION. Zero draft of the WHO CA+ for the consideration of the Intergovernmental -
Negotiating Body at its fourth meeting. 1 feb. 2023. Disponivel em: https://apps.who.int/gb/inb/pdf_files/
inb4/A_INB4_3-en.pdf.

¢ “The original formulation of the right to health under the ICESCR is clearly outdated today; for example,
it fails to even mention reproductive health.” YAMIN, Alicia Ely. The right to health. In: DUGARD, Jackie;
PORTER, Bruce; IKAWA, Daniela; CHENWI, Lilian; SHELTON, Dinah (Eds.). Research Handbook on
Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights. Cheltenham: Edgar Elgar, 2020, p. 164.
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Culturais esclareceu que a satide é um direito humano fundamental e indispensavel
ao exercicio dos outros direitos humanos’, bem como que a violagao a esse
direito pode se dar tanto pela forma comissiva (revogagio formal ou suspensio
da legislagao necessdria para o gozo continuado do direito de satde ou a adogio
de legislagdo ou politicas manifestamente incompativeis com obrigacoes legais
nacionais ou internacionais pré-existentes em relagao ao direito a sadde)® como
pela forma omissiva (falha em tomar as medidas apropriadas para a plena realizacao
do direito de todos ao gozo do mais alto padrao atingivel de satde fisica e mental,
a incapacidade de ter um politica nacional de seguranga e saide ocupacional, bem
como servigos de satide ocupacional, e a falha em aplicar as leis relevantes).’

O direito constitucional a saide nao foi uma mera transposi¢ao do artigo 12 do
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais para a Carta
Magna'®, mas sim resultado de um intenso movimento composto por profissionais
da satde publica. Assim, com “o apoio de alguns sindicatos, de politicos de
diversos partidos e de parte da sociedade civil, a concepg¢io coletivista da satde
como bem publico (satde coletiva) conseguiu vencer acirrada oposi¢ao e firmar-se
na Constitui¢ao de 1988 como um direito fundamental”''.

No ano de 1986, o presidente da Fundagio Oswaldo Cruz Antonio Sérgio da
Silva Arouca proferiu o famoso discurso “Democracia ¢ Satde”, na 82 Conferéncia
Nacional da Sadde'?, e 14 estavam muitas das ideias que iriam nortear o direito a
saide tal qual foi concebido na Constitui¢ao Federal de 1988. Relatou o autor

7 COMMITTEE ON ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS. Substantive issues arising
in the implementation of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights.
General Comment No. 14, 2000. “The right to the highest attainable standard of health” (article 12 of the
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights - E/C.12/2000/4, 11 august 2000) para
“Health is a fundamental human right indispensable for the exercise of other human rights”.

8 Ibidem. “The right to the highest attainable standard of health” (article 12 of the International Covenant
on Economic, Social and Cultural Rights - E/C.12/2000/4, 11 August 2000) para “[...] formal repeal or
suspension of legislation necessary for the continued enjoyment of the right to health or the adoption of
legislation or policies which are manifestly incompatible with pre-existing domestic or international legal
obligations in relation to the right to health”.

? Ibidem. “The right to the highest attainable standard of health” (article 12 of the International Covenant
on Economic, Social and Cultural Rights - E/C.12/2000/4, 11 august 2000) para “[...] failure to take
appropriate steps towards the full realization of everyone’s right to the enjoyment of the highest attainable
standard of physical and mental health, the failure to have a national policy on occupational safety and health
as well as occupational health services, and the failure to enforce relevant laws”.

' FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Health as a Human Right: The Politics and Judicialisation of Health in
Brazil. Cambridge: Cambridge University Press, 2020.

" Ibidem. “With the support of some trade unions, politicians from several parties and a part of civil society,
its collectivist conception of health as a public good (savide coletiva) managed to overcome fierce opposition
and become entrenched in the 1988 Constitution as a fundamental right.”

2. BRASIL. Ministério da Satde. Anais da 82 Conferéncia Nacional de Saide. Brasilia: Centro

de Documentagio do Ministério da Saide, 1987. Disponivel em: https://bvsms.saude.gov.br/bvs/
publicacoes/0219VIIIens.pdf.
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na Conferéncia que, “para se conseguir comecar, timidamente, a melhorar as
condigoes de sadde da populacao brasileira, era fundamental a conquista de um
projeto de redemocratizagio deste Pais”*’. Desse modo, também na satide pablica
a Carta Magna procurou se desvincular do regime ditatorial ao afirmar, em seu
artigo 23, que a saiide ¢ de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios. E o Supremo Tribunal Federal, no auge da emergéncia
de satde publica provocada pela pandemia, reafirmou que:

[o] pior erro na formulagio das politicas puablicas é a
omissao, sobretudo para as agoes essenciais exigidas pelo
art. 23 da Constituicio Federal. E grave que, sob o manto
da competéncia exclusiva ou privativa, premiem-se as
inagdes do governo federal, impedindo que Estados e
Municipios, no ambito de suas respectivas competéncias,
implementem as politicas publicas essenciais. O Estado
garantidor dos direitos fundamentais nio ¢é apenas a
Unido, mas também os Estados e os Municipios.'

No dia 5 de maio de 2023, a Organizagdo Mundial da Satide anunciou, através
de seu Diretor-Geral, que a pandemia de Covid-19 é agora um problema de
sadde estabelecido e continuo e que nio mais constitui uma emergéncia de
sadde publica de interesse internacional.”” O antncio, sem ddvida, é motivo de
celebragao e reflexdo. Celebragao pois a humanidade enfrentou um desafio de
gigantecas propor¢des em um tempo recorde gracas, sobretudo, a ciéncia. Reflexao
considerando que, no campo juridico, sdo necessirias respostas mais rapidas a
eventuais omissdes ou mesmo agoes que venham a prejudicar o enfrentamento as
futuras crises de satide publica, visto que “a legislagao poderia definir novas leis de
responsabilidade civil ou criminal abrangendo atos ou omissées de funciondrios
publicos, lideres corporativos e religiosos e administradores escolares que exacerbam
uma epidemia ou pandemia emergente”'°.

13 BRASIL. Ministério da Satde. Anais da 82 Conferéncia Nacional de Satdde. Brasilia: Centro de
Documentacio do Ministério da Satde, 1987, p. 37. Disponivel em: https://bvsms.saude.gov.br/bvs/
publicacoes/0219VIIIcns.pdf.

1“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Agao Direta de Inconstitucionalidade
6.341 Distrito Federal. Relator: Min. Marco Aurélio. Redator do Acérdao: Min. Edson Fachin. Julgamento:
15 abr. 2020.

15 “COVID-19 is now an established and ongoing health issue which no longer constitutes a public
health emergency of international concern (PHEIC).” WORLD HEALTH ORGANIZATION.
Statement on the fifteenth meeting of the International Health Regulations (2005) - Emergency
Committee regarding the coronavirus disease (COVID-19) pandemic. 5 may. 2023. Disponivel em: https://
www.who.int/news/item/05-05-2023-statement-on-the-fifteenth-meeting-of-the-international-health-
regulations-(2005)-emergency-committee-regarding-the-coronavirus-disease-(covid-19)-pandemic.

16 “[...] legislation could define new tort or criminal law covering acts or omissions by public officials,

corporate and religious leaders, and school administrators that exacerbate an emerging epidemic or pandemic.”
SCHEFFER, David J. Is It a Crime to Mishandle a Public Health Response? Council on Foreign Relations.
22 apr. 2020. Disponivel em: https://www.cfr.org/article/it-crime-mishandle-public-health-response.
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Tal debate se faz necessdrio, e a Revista da Defensoria Publica da Uniao busca
dar sua contribui¢io a uma nova configuracio do direito a sadde, sobretudo pelo
prisma da responsabiliza¢io por eventuais omissdes. O pais que se quer construir
em pleno século XXI nio pode ser o mesmo descrito por Julia Lopes no alvorecer

da Republica.
FErico Lima Oliveira

Editor-chefe da Revista da Defensoria Pablica da Uniao
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RESUMO

Vacinas sio consideradas uma das melhores e mais eficazes intervengoes
em satide puablica para prevenir doencas infecciosas. A vacinagio infantil
representa, em diferentes paises e jurisdigdes, um direito da crianga e do
adolescente. Trazemos neste artigo uma reflexdo sobre vacinas pedidtricas e
direitos humanos, ponderando que se, por um lado, a vacina infantil é um
direito da crianga, por outro, também é uma iniciativa de satide coletiva que
beneficia toda a sociedade. Em ambas as situacoes, trata-se de direito a vida,
a satide e a0 desenvolvimento, e desse ndo podem abrir mao em nome da
crianga os pais ou responsdveis. Analisamos historicamente a percepgao da
obrigatoriedade da vacina infantil no debate publico, e sugerimos métricas
e boas prdticas para o uso de incentivos e campanhas educativas.

Palavras-chave: Vacinas. Direitos humanos. Crianga. Obrigatoriedade.
Mandado vacinal.

ABSTRACT

Vaccines are considered one of the best and most effective public health
interventions to prevent infectious diseases. Childhood vaccination
represents, in different countries and jurisdictions, a right of children
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and adolescents. In this article we bring a reflection on pediatric vaccines
and human rights, considering that if, on the one hand, the vaccine is a
child’s right, on the other hand, it is also a collective health initiative which
benefits all of society. In both situations, it is a right to life, health and social
development, and this cannot be waived on behalf of the child by parents
or guardians. We also analyzed the history of the perception of mandatory
childhood vaccines in the public debate, and suggested metrics and good
practices for the use of incentives and educational campaigns.

Keywords: Vaccines. Human rights. Children. Mandatory. Vaccine
mandates.

SUMARIO

INTRODUCAO. 1. DIREITOS HUMANOS. 2. NO MUNDO. 3.
RECUSA VACINAL. CONCLUSAO.

INTRODUCAO

O Estatuto da Crianca e do Adolescente' prevé, em seu artigo 3°:

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os
direitos fundamentais inerentes A pessoa humana, sem
prejuizo da protegio integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condigoes de liberdade e de dignidade.

Também, em seu artigo 4°:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade
em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivagao dos direitos referentes a vida,
satde, 2 alimentagio, a educagao, ao esporte, ao lazer, 2
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e 4 convivéncia familiar e comunitdria.

[

" BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, 1990.
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Os direitos a vida, a satide e ao desenvolvimento fisico s3o, portanto, direitos
considerados fundamentais para a crianga e o adolescente, assegurados por
lei. Considera-se obrigagio da familia, de pais e responsdveis zelar por esses
direitos.

A importincia da vacina¢io no Brasil parece ser bastante reconhecida pela
populagio. Pesquisa conduzida pelo Datafolha em parceria com o Instituto
Questao de Ciéncia, em 2019, mostra que 97% dos entrevistados consideram
importante vacinar seus filhos.? Apesar disso, as coberturas vacinais infantis
vém caindo vertiginosamente desde 2016.° As taxas de vacinacao infantil, de
acordo com dados publicados pela Unicef e pela Organizagao Mundial de
Satde, cairam de 93,1% para 71,49%. O Brasil deixou de ser um exemplo
de sucesso para se tornar um caso de estudo, revelando como a adesio a
vacinas e a medidas de satide publica em geral apresenta um componente
fragil de confianga, demandando constante intervengio do Estado para
reforcar a importncia e a necessidade de campanhas de vacinacao.

Vale a pena, pois, lembrar como era o mundo antes das vacinas. Uma em
cada cinco criangas morria acometida por doengas infecciosas antes de
completar 5 anos de idade — mortes que hoje sio preveniveis com vacinas.
Antes de a vacina de Jonas Salk para poliomielite ser testada, em 1952,
aproximadamente 20 mil casos eram reportados por ano sé nos EUA. No
ano de 1952, particularmente, os casos chegaram em 58 mil. Hoje, depois
das vacinas Salk e Sabin, a pélio foi praticamente erradicada nas Américas e
na Europa, sendo que os poucos casos restantes advém de regides sem acesso
A imunizagio, na Asia e na Africa.

Criangas acometidas pela pélio, mesmo quando sobreviviam, ficavam
paraliticas, com retardo mental ou, na melhor das hipéteses, passavam
meses em respiradores artificiais, os “pulmées de ago”. Os custos sociais,
emocionais, de privagio de convivio e socializagio e de oportunidades de
educagio advindos das sequelas da pélio também devem ser levados em
conta. De quantos direitos fundamentais estariamos privando as criangas
de hoje ao equiparar sua situagao a de um tempo que precede a vacinagio?
Certamente nao parece razodvel privar criancas e adolescentes de intervengdes

2ORS], C. Vacinas, evolugio, transgénicos: pesquisa revela crengas dos brasileiros, 13 mai. 2019.
3LA PORTA, M. L;; LIMA, E. Vacinagéo infantil sofre queda brusca no Brasil, 19 out. 2022.

R. Defensoria PUbl. Unido | Brasflia, DF | n19 | p.1-285 | Jan./Jun. 2023 23



de satide publica que visam garantir sadde, desenvolvimento fisico e mental
e bem-estar.

Nos EUA, antes da vacina contra sarampo, havia aproximadamente de trés
a quatro milhées de casos por ano, e uma média de 450 mortes por ano,
registradas entre 1953 e 1963. Apds a introdugdo da vacina, nenhum caso
foi reportado até 2004 — quando a vacina¢io comegou a ser questionada.
Meningite era uma doenga que matava em média 600 criancas por ano, e
deixava sobreviventes com sequelas como surdez e retardo mental. Antes
da vacina de coqueluche, quase todas as criangas contraiam a doenga, com
aproximadamente 150 a 260 mil casos reportados anualmente, com nove
mil mortes. Desde 1990, apenas 50 casos ao todo foram reportados.

Rubéola é uma doenga relativamente banal em adultos, mas pode acometer
gravemente criangas ao nascet, se a mie for contaminada durante a gestagao.
O resultado pode incluir defeitos cardiacos, problemas de visao, surdez e
retardo mental. Em 1964, antes da imunizac¢ao, 20 mil bebés nasciam de
maes infectadas. Desses, 11 mil eram surdos, quatro mil cegos e 1.800
apresentavam retardo mental.

Além desses exemplos, podemos citar doengas como tuberculose, catapora,
caxumba, hepatite B e difteria, que foram controladas com vacinas eficazes,
mas acometeram e mataram milhares de pessoas no passado.

1. DIREITOS HUMANOS

H4 duas maneiras de encarar vacinas infantis como direitos humanos. Se
pensarmos nas vacinas como direitos humanos da crianga e do adolescente,
que tém direito 2 vida, A saide e ao desenvolvimento fisico, fica claro
que retirar esse direito seria prejudicial e colocaria em risco esses demais
direitos, inaliendveis. Outro aspecto diz respeito a capacidade de garantir
o bem coletivo de uma sociedade em que a maior parte das criangas e dos
adolescentes estd vacinada, de modo a alcancar imunidade de rebanho,
diminuindo a circulagao de doengas e, assim, protegendo nio somente a
crianca e o adolescente vacinados, mas todo o seu entorno. Se a doenca
deixa de circular, toda a sociedade se beneficia; se, por outro lado, exce¢oes
sao rotineiramente admitidas, coloca-se em risco o bem coletivo.
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Dentro desse cendrio, vacinas infantis devem ser vistas nio somente como
uma obrigacio do Estado e um direito coletivo, mas como um direito
individual da crianga e do adolescente e ainda dentro do escopo de direitos
humanos. A Conven¢io Europeia dos Direitos Humanos aponta que o
direito & integridade fisica deve ser reconhecido como um direito qualificado
que pode ser limitado para prote¢io a satide.* Ou seja, existe interpretagio
juridica internacional de que, se vacinas previnem doengas, e reduzem os
riscos a satide dos demais, o Estado que exige vacinagio infantil nao deveria
ser considerado um Estado paternalista.’

Nos tltimos anos, de 2020 a 2023, tem se acirrado o debate publico sobre
a obrigatoriedade das vacinas e os mandados vacinais como intervencoes
necessdrias para assegurar o bem coletivo. A questao dos direitos humanos
e da preservagao das liberdades individuais foi amplamente discutida. No
entanto, as quedas nas coberturas vacinais infantis antecedem e muito a
pandemia, e sua relagio com direitos humanos encontra muito mais
literatura e jurisprudéncia, sobressaindo-se a interpretagio de que vacinas
infantis, por prevenirem doencas graves e mortais, podem ser encaradas
como direitos humanos essenciais da crianga e do adolescente, dos quais pais
ou responsdveis nio poderiam abrir mao, mesmo por motivos religiosos,
ideolégicos ou de convicgio pessoal.

Ao deixar de vacinar os filhos, os pais e responsdveis colocam em risco nio
somente o direito A vida e a saiide, mas também o direito a educacio e
ao convivio social, ji que existem, na maioria dos paises, legislacdes que
restringem o acesso das criangas e dos jovens as escolas publicas na auséncia
do comprovante vacinal minimo exigido por lei.

2. NO MUNDO

Mais de 140 paises apresentam leis de mandados vacinais para vacinas
infantis.® Esses mandados incluem penalidades em caso de descumprimento,
como multas e restriges, muitas vezes impedindo a crian¢a nao vacinada

# EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. European Convention on Human Rights, s/d.
>KING, J.; FERRAZ, O. L. M.; JONES, A. Mandatory COVID-19 vaccination and human rights, 2022.

¢ VANDERSLOTT. S.; MARKS, T. Charting mandatory childhood vaccination policies worldwide,
2021.
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de frequentar a escola. Existe bastante variagio entre os paises em relacio
a0 entendimento sobre o que consiste em um mandado, e também
internamente, nas legislagoes estaduais. No que diz respeito especificamente
as vacinas infantis, em geral trata-se de restri¢es ou incentivos atrelados a
matriculaescolar e/ou beneficios governamentais. O tipo de restri¢ao também
varia bastante de acordo com a regido e histéria do pais. Levantamento de
mandados vacinais pelo mundo realizado por Vanderslott e Marks em 2021
traz alguns dados que merecem reflexio.”

Os paises da Europa ocidental foram pioneiros em implantar mandados
vacinais, jd no século 19, enquanto na Europa oriental eles emergiram durante
o periodo de dominagio soviética. Hoje, no entanto, a maior parte dos
paises europeus nio tem mandatos vacinais, apenas recomendagoes. Como
exemplos de mandados vacinais do século 19, as autoras citam a vacina¢io
obrigatéria para variola na Bavaria em 1807, na Dinamarca em 1810, na
Russia em 1812 e na Suécia em 1816. Talvez até por essa introdugao histérica
bastante precoce, esses paises passaram por vdrios episddios de protestos e
problemas de opinido publica, que os levaram a relaxar a legislacao. Percebe-
se uma tendéncia de reagir tanto a opinido publica, relaxando as normas,
como a surtos esporddicos de doengas infecciosas, quando entdo os governos
voltam a impor mandados e normas restritivas e/ou punitivas.

Os primeiros movimentos antivacinas organizados surgiram nessa época. A
vacinagdo torna-se compulséria na Inglaterra a partir de 1840. Foi a primeira
vez na histéria que o Estado interferiu em liberdades individuais, e isso
gerou uma forte rejei¢ao na populagdo. A primeira associagdo antivacinas da
Inglaterra foi provavelmente a Liga Contra Vacinacao, fundada em 1867.
Jornais antivacinas foram publicados, como o Anti-vaccinator e o Vaccination
Inquirer. No periodo entre 1853 e 1871, mandados para vacinas infantis
inclufam leis com multas e pena de prisao para pais que se recusassem a
vacinar os filhos. Apelos para direitos humanos e liberdades individuais
acabaram levando a aboli¢io dessas normas em 1907.

Situa¢do similar ocorreu na Holanda, na Inglaterra e no Pais de Gales, que
enfrentaram fortes movimentos antivacinas. Em 1898, o Parlamento inglés
nao resistiu A pressao, e introduziu um certificado de isengao para aqueles

7 VANDERSLOTT. S.; MARKS, T. Charting mandatory childhood vaccination policies worldwide,
2021.
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que eram contrdrios & vacina¢do por nio acreditarem em sua seguranga
e eficicia. Nos EUA também houve a formagao de associagoes e ligas
antivacinas.

A Ttddlia tem um histérico de mandados vacinais, porém raramente
implementados de fato. Teoricamente, vacinas para difteria, poliomielite,
tétano e hepatite B seriam necessdrias para criancas que frequentam a escola,
mas em 1999 o Ministério da Educagio decretou que mesmo criangas nio
vacinadas deviam ter permissao de frequentar a escola, e em 2007 houve
uma retirada do mandado na regiao do Veneto.®

Em 2017, na Franga, todas as vacinas infantis eram mandatdrias, e os pais
ou responsaveis podiam ser punidos com multas. J4 na Alemanha, as vacinas
eram apenas recomendadas, mas, para ter acesso a servicos de sadde publica,
era necessario apresentar a carteirinha de vacinagao infantil. Ou seja, fossem
penalidades ou incentivos, havia algo atrelado a vacinagio para garantir
coberturas estdveis.

Na Europa oriental, paises como Sérvia, Macedonia e Eslovénia, que
sofreram forte influéncia soviética, mantiveram suas politicas de vacinagio
obrigatéria. Na Eslovénia, por exemplo, vacinas infantis para nove doengas
sa0 obrigatdrias.” J a Ucrinia passou por uma situagio gravissima em 2005
e 2006, quando mais de 15 mil pessoas foram infectadas com rubéola e
sarampo'’, mesmo com vacinagio mandatéria.

Na Austrilia, o programa “No Jab, no pay” (Sem vacina, sem dinheiro) é
uma iniciativa do governo para garantir a vacinagao infantil, que condiciona
o pagamento de auxilios governamentais ao cumprimento do calenddrio
vacinal.'' A exigéncia é bem completa e abrange as vacinas de difteria, tétano,
coqueluche, sarampo, rubéola, caxumba, pélio, hepatite B, meningite, entre
outras.

Esses exemplos todos servem como reflexdo de dois fendmenos:

8 ATTWELL, K. (et al.). Recent vaccine mandates in the United States, Europe and Australia: A
comparative study, 2018.

? MACDONALD, N. E. (et al.). Mandatory infant & childhood immunization: Rationales, issues and
knowledge gaps, 2018.

10 SPIKA, J. S. (et al.). Measles outbreak in the Ukraine, 2005-2006, 2006.
"' NSW HEALTH. No jab no pay immunisation requirements, 1° mai. 2023.
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1. A defini¢io de vacinagio mandatéria é fluida. Pode-se conceituar vacinagao
mandatéria como aquela que, definida por lei, traz restrigoes, como multas
e penalidades, incluindo privacao de direitos civis como frequentar a escola
ou ter acesso a servicos de satide, ou como aquela que atrela incentivos
para o recebimento de auxilios governamentais, dedugao de impostos e/ou
prémios.

2. A legislagdo costuma mostrar-se sensivel a periodos de contrariedade
na opinido publica, que levam ao afrouxamento das restri¢oes, e surtos de
doengas infecciosas preveniveis, como sarampo, rubéola, coqueluche, que
levam ao enrijecimento das leis e imposi¢ao de mandados

3. RECUSA VACINAL

Esse circulo de construcio e desconstrucio de confianca em vacinas
passa também pela forma como a justica lida com recusas vacinais e com
a implementagio das leis. Alguns casos internacionais ilustram como
diferentes paises tratam a questao.

A Republica Tcheca estabelece mandado de vacinas infantis, com previsao
de multa em caso de descumprimento.'* No caso Vavficka e outros versus
Republica Tcheca, seis pais ou responsdveis que haviam sido multados
por descumprimento do calenddrio vacinal infantil apelaram para a corte
alegando que o mandado vacinal nao era compativel com a Convencio
Europeia de Direitos Humanos." A corte decidiu que a vacina¢io infantil
¢ compativel com direitos humanos e um direito individual e coletivo das
criancas. Archard e colaboradores citam trecho da resolugao:

H4 um consenso geral [...] que a vacinagao é uma das
mais bem sucedidas e eficazes intervengoes de saide em
termos de custo e beneficio, e que cada Estado deve ter
como objetivo atingir as mais altas coberturas vacinais
possiveis em sua populagio [...] Assim, nio resta davida
sobre a importincia relativa do interesse em questio.'*

2. ARCHARD, D.; BRIERLEY, J.; CAVE, E. Compulsory Childhood Vaccination: Human Rights,
Solidarity, and Best Interests, 6 dec 2021.

13 SCHABAS, W. A. The European Convention on Human Rights, 2017.
¥ ARCHARD, BRIERLEY, CAVE, op. cit., 6 dec 2021.
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A corte também usou como justificativa o principio da solidariedade,
colocando a vacinagio obrigatéria como garantia nao somente dos direitos
individuais da crianga, mas também de direitos coletivos, ao proteger os
vulnerdveis, considerando-se o conceito de imunidade de rebanho.

Imunidade de rebanho, ou imunidade coletiva, acontece quando a cobertura
vacinal ¢ alta o suficiente para fazer com que uma doenga deixe de circular
em determinada populagdo, protegendo assim aqueles individuos que por
algum motivo nio podem se vacinar. Individuos imunocomprometidos ou
mesmo bebés e criancas que ainda nao tém a idade necessdria para completar
o esquema vacinal beneficiam-se da imunidade coletiva para reduzir a
probabilidade de contaminagao.

Na Inglaterra hd discussao recente sobre tornar a vacinagio obrigatéria
para criangas, condicionando a frequéncia escolar ao cumprimento do
calenddrio.”” Nos EUA, de acordo com a pdgina do CDC (Centro de
Controle de Doengas Infecciosas), todos os Estados requerem vacinagio
infantil como pré-requisito para frequentar a escola.’

E no Brasil? A histéria da vacinagao no Brasil é delineada por marcos legais
significativos que influenciaram a percepg¢ao e aadministragao da imunizagao
na sociedade brasileira. O primeiro ato legislativo que abordou a vacinag¢io
remonta a 1837, estabelecendo a obrigatoriedade da vacinagio contra
a variola. A obrigatoriedade também foi um ponto de discérdia durante
a Revolta da Vacina em 1904, um episédio tumultuado que destacou o
conflito entre as liberdades individuais e a sadde puiblica.

Com a promulga¢io da Constitui¢io de 1988, o direito a satde foi
estabelecido como um dever do Estado e um direito de todos, abrindo
caminho para a criagao do Sistema Unico de Satde (SUS) em 1990, uma
importante ferramenta para o sucesso do PNI nas dltimas décadas.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), de 1990, em seu artigo 14,
declara que “é obrigatdria a vacinagio das criangas nos casos recomendados
pelas autoridades sanitdrias”. Esse ¢ um mandato legal, impondo aos pais
ou responsdveis a obrigagao de garantir a vacinagio adequada de seus
dependentes. A falha em cumprir essa responsabilidade pode resultar em uma

SWALKER, P Hancock: compulsory vaccinations being seriously considered, 29 sep. 2019.

¢ CDC. School Vaccination Requirements and Exemptions, 12 out. 2017.
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série de sangoes, desde adverténcias até a perda da guarda, demonstrando
a seriedade com que o Estado brasileiro trata a questao da imunizagio na
infAncia e na adolescéncia.

O Programa Bolsa Familia, uma iniciativa de transferéncia de renda
estabelecida em 2003, exemplifica a intersecgdo entre vacinagio e beneficios
sociais. Esse programa condiciona a recepgao do beneficio ao cumprimento
de certas obrigacoes, entre as quais a garantia de que as criangas beneficidrias
estdo recebendo as vacinas apropriadas para a sua idade. Esse é um exemplo
de como a legislacao pode promover a vacinacio sem torni-la tecnicamente
obrigatdéria.

A jurisprudéncia brasileira tem consistentemente reconhecido o direito das
criangas 4 vacinagio, mesmo contra a vontade dos pais ou responsdveis.
Seguem alguns exemplos de decisoes extraidas de Tribunais de Justica dos
Estados entre 2013 ¢ 2019

1. Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais, Apela¢io Civil n°. 1.0518.18.007692-
0/001 (2019): O tribunal confirmou a decisio de primeira instincia e
determinou que a vacinagao era obrigatéria. Considerou que a satde da
crianga era de interesse superior e que a recusa dos genitores em vacini-la
constitufa um ato ilicito.

2. 'Tribunal de Justica de Minas Gerais, Apelagio Civil ne°.
1.0317.17.0153991/001 (2019): O tribunal confirmou a sentenga que
condenava a genitora a arcar com uma multa de trés salirios minimos devido
20 descumprimento das determina¢des do Conselho Tutelar. Considerou
que a genitora ndo cumpriu as obrigagoes necessdrias anteriores a vacinagio
devido as dificuldades decorrentes de sua situacio socioecondmica. No
entanto, o tribunal ndo aceitou a alegagao de que as ameagas citadas na acio
perderam sua pretensao punitiva.

3. Tribunal de Justiga de Santa Catarina, Agravo de Instrumento n°. 4020087-
02.2019.8.24.0000 (2019): O tribunal confirmou a decisio interlocutéria
que deferiu tutela proviséria para obrigar os genitores a vacinarem seus

7 DIAS, E da V.; MORAIS, D. E. de. A protecio da infancia e a puni¢ao dos responsdveis em tempos de
fake news: uma andlise jurisprudencial do descumprimento da vacinagio obrigatéria, jan./jun. 2021.
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filhos. Considerou que a vacinagao era necessdria para proteger a saude das
criancas e evitar riscos desnecessdrios.

4. Tribunal de Justica de Santa Catarina, Apelagio Civil n°. 2015.033190-
1 (2016): O tribunal confirmou a sentenca que determinou medidas de
protecao ao filho do casal, incluindo a realizagao das vacinas negligenciadas.
Considerou que a recusa dos genitores em vacinar a crianca violava os seus
direitos fundamentais e colocava sua satide em risco.

5. 'Tribunal de Justica de Sao Paulo, Apelagaio Civil ne.
100328483.2017.8.26.0428 (2019): O tribunal negou o recurso dos
genitores e confirmou a decisio de que a vacinagio era obrigatéria.
Considerou que a recusa constituiria um ato ilicito e que a satde da crianga
era de interesse superior.

6. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelagio Civil ne.
70053524765 (2013): O tribunal confirmou a sentenca desfavordvel aos
genitores e determinou a vacinagio da crianga. Considerou que a vacinagio
era necessdria para prevenir doengas e proteger a saude da crianca.

Em resumo, a legislacao brasileira e a jurisprudéncia tém historicamente
apoiado e incentivado a vacina¢ao como meio de promover a satide publica.
O horizonte legal da vacinagao no Brasil, apesar de problemas recentes no
governo passado, continua a ser moldado por esse compromisso com a
saude publica, equilibrado com o respeito pelos direitos individuais.

CONCLUSAO

E importante ressaltar que obrigatoriedade nio ¢ sinénimo de coergio.
Em nenhum dos exemplos citados, de paises da Europa, Austrilia ou
EUA, criangas foram vacinadas a forga, sem o consentimento dos pais ou
responsdveis. Falar em obrigatoriedade é falar em camadas de persuasao,
incentivos e penalidades, abrangendo incentivos sociais e financeiros,
campanhas educativas e medidas punitivas como multas ou restrigoes de
beneficios e acesso, sendo talvez a mais drdstica a restrigao a frequentar a
escola, que priva a crianga dos direitos de estudar e se desenvolver.
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O consenso cientifico de que vacinas previnem doencas graves e
potencialmente mortais, protegendo nao somente a crianga, mas todas as
criangas e a sociedade como um todo justifica a interferéncia do Estado,
e na maior parte das jurisdi¢des analisadas, incluindo o Brasil, o consenso
juridico é que essa interferéncia nao conflita com direitos humanos. Bem
pelo contrério, estaria garantindo a crianga os direitos a vida, a satde e
a0 desenvolvimento, direitos dos quais os pais ou responsdveis nao podem
abrir mao em nome da crianca.

Resta saber, entretanto, se as medidas punitivas e os incentivos sio
suficientes, e qual o potencial de efeito rebote na sociedade. A andlise
histérica da legislacao de alguns paises mostra uma flutuagao das leis em
resposta a mudancas na opinido publica. Seria interessante uma pesquisa
mais profunda de psicologia comportamental para avaliar a percepcao da
populagio sobre possiveis perdas de liberdades individuais. Quando se trata
de comunicagio de ciéncia, a percepgao da sociedade é tao importante
quanto os consensos cientifico e juridico em si, j4 que a sua colaboragio ¢
essencial para atingir a imunidade de rebanho.

A melhor evidéncia cientifica até 0 momento aponta para incentivos e
restricdes como as medidas que funcionam melhor para promover a aceitagio
de vacinas no curto prazo.'® No longo prazo, serd que essas medidas se
sustentam? Por um lado, se forem bem aceitas pela sociedade, é provével que
sejam incorporadas ao dia a dia do cidadao. Esse parece ter sido o caso de
sucesso do Brasil com 50 anos de um programa nacional de imunizagdes de
exceléncia."” Por outro lado, o mundo nunca sofreu tanto com campanhas
ativas de desinformacio antivacinas, que apelam justamente para questoes
de liberdades individuais e o poder decisério dos pais e responsdveis.”* Com
a atuacio constante dessas iniciativas, como ficam as medidas de incentivos
e restrigoes?

Uma sugestdo seria mapear o impacto da desinformacio sobre vacinas em
locais com medidas bem-sucedidas de incentivos a vacina¢io, comparando
com locais de menos sucesso. Implementar medidas educativas em paralelo

'8 BREWER, N. T. What Works to Increase Vaccination Uptake, may./jun. 2021.

1 PASTERNAK, N.; ORSI, C. Have Brazilians been effectively immunised against vaccine
disinformation?, 26 jan. 2022.

2 BAKER, S. A.; WALSH, M. J. “A mother’s intuition: it’s real and we have to believe in it”: how the
maternal is used to promote vaccine refusal on Instagram, 2022.
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com os incentivos e as restrigdes pode ser outra iniciativa a se contemplar.
O essencial é ter um bom diagndstico da percepgao publica acerca da
legislacdo, do consenso cientifico sobre vacinagao e dos direitos humanos
individuais e coletivos. E, principalmente, lembrar que percep¢ao publica
¢ 0 que as pessoas entendem como relevante, e nio o que nés achamos que
eles/elas devam perceber.
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RESUMO

O presente artigo busca analisar o discurso institucional da Portaria
Interministerial n° 652/2021, uma das mais de 30 (trinta) portarias que
determinam restricoesa entrada no Brasil, comumente chamadas de “fechamento
de fronteiras”, emitidas no contexto da pandemia de Covid-19, partindo-se das
seguintes questoes norteadoras: 1) A Portaria n° 652/2021 impde restrigoes
arbitrdrias com relagao aos imigrantes venezuelanos? 2) Qual o discurso
institucional do Brasil diante do contetdo dessa portaria? Trata-se de pesquisa
qualitativa, de natureza empirico-dedutiva, que utiliza os procedimentos das
pesquisas bibliografica e documental e algumas ferramentas metodoldgicas
da Andlise Semiolinguistica do Discurso propostas por Charaudeau (2001).
Verifica-se que, ao impor maiores restricbes aos nacionais da Venezuela,
prevendo sua exclusio especifica, a Portaria Interministerial traduz-se em uma
politica e diretriz expressa promovida pelo discurso institucional brasileiro,
a fim de ser reproduzida indiscriminadamente pelas praticas discursivas
constantes nessa sociedade, tudo isso fruto de uma fabricagio de opiniao.
Na sua elaboragio ocorreu a construgao de um discurso para a produgao de
influéncia estabelecida e reproduzida como forma de manter o campo de
poder movido como um mecanismo de rejei¢ao do outro. Nesse sentido, por
se tratar de voz colegiada (polifonia), conclui-se que consiste em politica que
institucionaliza a xenofobia.

Palavras-chave: Migracio. Venezuela. Pandemia. Discurso. Xenofobia.
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ABSTRACT

Thisarticle sought to analyze the institutional discourse of the Interministerial
Ordinance n° 652/2021, one of the more than 30 (thirty) ordinances
that determine restrictions on entry into Brazil, commonly called “border
closure”, issued in the context of the Covid-19 pandemic, based on the
following guiding questions: 1) Does Ordinance No. 652/2021 impose
arbitrary restrictions on Venezuelan immigrants? 2) What is Brazil’s
institutional discourse regarding the content of this Interministerial
Ordinance? This is a qualitative research, of an empirical-deductive
nature, which uses the procedures of bibliographic and documentary
research and some methodological tools of Semiolinguistic Discourse
Analysis proposed by Charaudeau (2001). It appears that imposing
greater restrictions on Venezuelan nationals, providing for their specific
exclusion, the Interministerial Ordinance translates into an express policy
and guideline promoted by the Brazilian institutional discourse, in order to
be indiscriminately reproduced by the discursive practices constant in this
society, all of this the result of a fabrication of opinion. In its elaboration,
there was the construction of a discourse for the production of established
and reproduced influence as a way of keeping the field of power moved as a
mechanism of rejection of the other. In this sense, because it is a collegiate
voice (polyphony), it is concluded that it is a policy that institutionalizes
xenophobia.

Keywords: Migration. Venezuela. Pandemic. Discourse. Xenophobia.
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INTRODUCAO

O subtitulo deste artigo almeja fazer referéncia a Bourdieu', que discorre
sobre “O que falar quer dizer”, e também a Charaudeau?, para quem “o
ato da linguagem é um fenémeno que combina o dizer e o fazer”. Ambos
representam perfeitamente a problemdtica pela qual este trabalho perpassa,
especificamente o que a Portaria n° 652/2021° quer dizer sobre a migragao
venezuelana e, ainda, o que esse ato quer fazer.

Ao longo da pandemia, foram emitidas mais de 30 (trinta) portarias dispondo
sobre restri¢oes a entrada de estrangeiros no pais (comumente designadas
de “fechamento das fronteiras”). A primeira foi a Portaria Interministerial
n° 120, de 17 de marco de 20204, e a dltima a Portaria n® 666, de 20 de
janeiro de 2022°. Optou-se por analisar a Portaria n°® 652/2021°, por ter
sido emitida conjuntamente pelos Ministérios da Casa Civil da Presidéncia
da Republica, da Justica e Seguranga Publica e da Satde, sendo a primeira
que pretendeu abarcar “estrangeiros” de qualquer nacionalidade.

Trata-se, portanto, de pesquisa documental com enfoque juridico que
pretende analisar a mencionada portaria, partindo-se das seguintes questoes
norteadoras: a Portaria n° 652/2021 impode restri¢des arbitrdrias com
relagdo aos migrantes venezuelanos? Qual o discurso institucional do Brasil
diante do contetido dessa portaria? A hipdtese apresentada é a de que o
exame do seu discurso institucional revela tratamento discriminatério e
arbitrdrio quanto aos imigrantes’ provenientes da Venezuela, construindo
institucionalmente um movimento de rejeigao.

A andlise que se busca demonstrar nido pode restringir-se ao ambiente
predominantemente juridico, por ser esse, as vezes, marcado pela
dificuldade para sensibilizar-se as reflexoes relacionadas a problemdtica

" BOURDIEU, P. Questées de Sociologia, 1983, p. 75-88. Idem. A economia das trocas lingiiisticas: o
que falar quer dizer, 2008.

2 CHARAUDEAU, P. Uma teoria dos sujeitos da linguagem, 2001, p. 28.

3 BRASIL. Portaria n° 652, de 25 de janeiro de 2021, 2021a, p. 10.

#Idem. Portaria n° 120, de 17 de margo de 2020, 2020c, p. 1.

> Idem. Portaria Interministerial n° 666, de 20 de janeiro de 2022, 2022, p. 2.
¢ Idem, op. cit., 2021a.

7 Utiliza-se no presente trabalho a mesma defini¢io de imigrante adotada pela Lei n® 13.445/2017: “imigrante:
pessoa nacional de outro pafs ou apdtrida que trabalha ou reside e se estabelece tempordria ou definitivamente
no Brasil”.

R. Defensoria PUbl. Unido | Brasflia, DF | n19 | p.1-285 | Jan./Jun. 2023 37



das relagoes seculares que permeiam a construgao dos discursos, o lugar de
fala e o poder.® E preciso produzir discussées além daquelas que buscam
fundamentar sempre o discurso em suas teorias, permitindo apenas a
construgio de argumentos que justifiquem a produgao e aplica¢io do
Direito, o que por vezes dificulta a andlise de questoes que dependam de
um didlogo interdisciplinar com outros campos, como a Antropologia e as
Ciéncias da Linguagem, particularmente quanto a Andlise do Discurso.

Portanto, para alcancar o objetivo proposto, serdo utilizadas algumas
ferramentas metodoldgicas da Andlise Semiolinguisticado Discurso propostas
por Charaudeau’, procedimentos metodoldgicos similares aos adotados por
Torio Filho e Duarte'’, que permitem compreender a constru¢o e intengoes
do discurso. Por fim, trazem-se a guisa de conclusao algumas consideracoes
a fim de destacar e sistematizar os conceitos e a discussdo apresentada.

1. BREVES NOTAS METODOLOGICAS

Os estudos de Charaudeau' ensinam que a andlise do discurso é um estudo
empirico-dedutivo partindo do ponto de vista das ciéncias da linguagem,
ou seja, “o analista parte de um material empirico, a linguagem, que ji
estd configurada numa certa substincia semioldgica (verbal)”. A pesquisa
nao apresenta como pretensao o exaurimento dos estudos sobre o tema,
apenas busca apropriar-se cientificamente das ligoes do citado autor, para
aplicd-las a uma situagdo particular, apontada ainda na introdugio, como
objeto. A situagdo particular, segundo demonstrado, é examinar se o
discurso institucional da Portaria n® 652/2021'* ¢ discriminatério quanto
aos imigrantes provenientes da Venezuela.

8 BINDA, R. ]. Vozes escutadas ou jogo de cena: os argumentos apresentados pelos amigos da Corte na ADI
3239 e os votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal na ressignificagio da questao quilombola, 2021.

? CHARAUDEAU, P. Uma teoria dos sujeitos da linguagem, 2001.

1 DUARTE, E; IORIO FILHO, R. M. Imunidade parlamentar e andlise do discurso jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal, 2009. ALMEIDA, M. G. S. L. (et al.). Argumentos de justificagio para as
reformas processuais: uma andlise semiolinguistica das exposi¢oes de motivos do Cédigo de Processo Civil
de 1939 e do Anteprojeto de Reforma de 2010, 2016.

' CHARAUDEAU, P. Uma anélise semiolingiiistica do texto e do discurso, 2005, p. 11-27.
2BRASIL. Portaria n° 652, de 25 de janeiro de 2021, 2021a.
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Para o Professor lorio Filho', a metodologia sugerida por Charaudeau
encontra-se na arte da Teoria Semiolinguistica do discurso politico, “pois
se alinha a uma tradigao de estudo dos géneros deliberativos e da persuasio
codificados pela retérica aristotélica’. Nas palavras de Charaudeau',
significa que ¢ preciso delimitar quais os objetivos em relagio ao tipo
de objeto construido, e qual serd o instrumento empregado, conforme
o procedimento escolhido, partindo-se de uma problemdtica maior da
organizacio dos discursos, a fim de “descrever as caracteristicas gerais do
funcionamento do discurso em geral, ou as caracteristicas particulares de
um discurso em particular, isto é, de um texto”.

O que se busca, entao, é atentar para a ltima opgao descrita anteriormente,
ou seja, empreender uma andlise textual na realizacdo particular de
determinado texto, “para tentar descrever, da maneira mais exaustiva
possivel, os tragos que a caracterizam”". Esse modelo de andlise fundamenta-
se “em um projeto de influéncia do EU sobre o TU em uma situagio dada
[...]” ¢, que, por sua vez, é o exame do discurso institucional da Portaria
n° 652/2021" no tocante aos imigrantes provenientes da fronteira com a
Venezuela, “[...] e para a qual existe um contrato de comunicagio implicito
de interacio social”. Quanto a esse contrato de comunica¢io, ou contrato
de fala, em anilise do discurso, é acentuado como um conceito central,
definindo-o como:

[...] o conjunto das condigbes nas quais se realiza qualquer
ato de comunicagio (qualquer que seja sua forma, oral ou
escrita, monolocutiva ou interlocutiva). E o que permite
aos parceiros de uma troca linguageira reconhecerem
um ao outro com os tragos identitdrios que os definem
como sujeitos desse ato (identidade), reconhecerem o
objetivo do ato que os sobredetermina (finalidade),
entenderem-se sobre o que constitui o objeto temdtico da
troca (propdsito) e considerarem a relevincia das coercoes
materiais que determinam esse ato (circunstincias). '

3 IORIO FILHO, R. M. Uma questao da cidadania: o papel do Supremo Tribunal Federal na intervencao
federal (1988-2008), 2014, p. 39.

'Y CHARAUDEAU, P. Uma anélise semiolingiiistica do texto e do discurso, 2005, p. 11-27.
5 Ibidem.

16 SILVA, E D. L. L; IORIO FILHO, R. M. Por uma gramadtica das decisées judiciais, 2010, p. 1856-
1867.

7 BRASIL. Portaria n°® 652, de 25 de janeiro de 2021, 2021a.
'8 CHARAUDEAU, P; MAINGUENEAU, D. Diciondrio de andlise do discurso, 2020, p. 132.
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Seguindo esse preceito, Charaudeau ensina que as ciéncias humanas e sociais
mostraram que as sociedades sio compostas, fragmentadas, por diversas
dreas de atividades e se constroem mediante a intera¢ao dos individuos, que
tentam regular socialmente as relagées de for¢a que af se instauram.'” Essa
relagdo de for¢a, que nada mais é que uma relagao de poder, muitas vezes
demonstra-se no discurso, na fala, particularmente, no que se fala e como
se fala.

Quanto a essa relacio de poder e & construgao do discurso, analisadas a
luz do objeto da presente pesquisa, é “importante refletir sobre as questoes
de identidade social e cultural™, principalmente nas sociedades ditas
modernas, que passam por crises identitdrias, culturais, de geragoes, no
ensino, de cidadania, comunitdria, entre outras’!, sendo nesses momentos
que as relagoes sociais se estabelecem. Para o autor, a questdo identitdria
evidencia-se por diversas abordagens, tais como sociolédgica, antropolégica,
psicolégica, histérica etc. No entanto, para a investigagao da construgio dos
instrumentos que regulam as relacoes identitdrias entre os sujeitos, a andlise
do discurso ocupa lugar de tamanha importancia, pois a linguagem estd no
cerne de identificacio da socializagio, do pensamento e dos valores, numa
perspectiva do dominio.*

Sendo assim, a andlise do discurso “é uma disciplina nova que nasce da
convergéncia das correntes linguisticas e os estudos sobre a retérica greco-
romana ®. Segundo o autor, o conceito dessa disciplina leva a elementos da
linguistica textual, na qual as informagées da frase podem ser conectadas a
diversos discernimentos linguisticos, extralinguisticos e sociais, permitindo-
sevislumbrar quais seriam os fins nos discursos, bem como 0 modo como esses
discursos sdo organizados “sempre pelos trés lugares formadores de sentido:
a doutrina, a retérica e os elementos de justificagio ou de legitimacao™.

Por sua vez, o mandamento juridico aborda sobre o sistema de pensamento,
obtido por meio de uma atividade discursiva capaz de criar um ideal

' CHARAUDEAU, P. A argumentagio em uma problemadtica da influéncia, 2016, p. 02.
? IJdem. Discurso e (des)igualdade social, 2015, p. 13.

2 Ibidem, p. 13.

2 Ibidem, p. 13.

# JORIO FILHO, R. M. Uma questio da cidadania: o papel do Supremo Tribunal Federal na intervengio
federal (1988-2008), 2014, p. 39.

24 Tbidem, p. 39.
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juridico para servir de referéncia a construgio de opinides.” A retdrica
mostra-se como uma dinimica de comunica¢io dos atores juridicos, mais
precisamente, “refere-se a razao ideolégica de identificagio imagindria
da verdade juridica’®. A justificacdo e a legitimagio sio elementos que
se referem a influéncia do discurso juridico sobre as demais instituicoes
externas ao campo do direito, produzindo conceitos e estratégias que
demonstrem que as ordens desse discurso (decisdes) niao sio arbitrarias, e
sim reconhecidamente motivadas.?”’

E importante registrar que o presente estudo orienta-se pelos ensinamentos
dos citados autores, portanto, conduz-se pela escola francesa de andlise
do discurso, propondo-se “a estudar particularmente as relagdes entre a
forca persuasiva das palavras e os seus usos na constitui¢ao da legitimidade
do discurso politico (juridico)”®, que emana dos termos da Portaria n°
652/2021%, da Presidéncia da Republica Federativa do Brasil. Entenda-se
por discurso, no aspecto linguistico, “um encadeamento de palavras, ou uma
sequéncia de frases que seguem determinadas regras e ordens gramaticais no
intuito de indicar ao outro — a quem fala ou escreve — que lhe” pretende
informar algo ou, sob o enfoque ora analisado, impor algo.

Sendo assim, diante dos esclarecimentos conceituais sobre a teoria da andlise
do discurso, importa refletir essa problemdtica da construgao persuasiva
no campo do direito, a fim de compreender a légica da socializagao, do
pensamento e dos valores, bem como as intengdes, a for¢a persuasiva das
palavras e os seus usos que validam o discurso.

2. O CAMPO DO DIREITO E AVOZ COLEGIADA

Impbe-se mencionar que, mesmo que timidamente, a pesquisa se apropria
da no¢io de campo tal como definido em Bourdieu.”® O discurso aqui

» JORIO FILHO, R. M. Uma questao da cidadania: o papel do Supremo Tribunal Federal na intervengio
federal (1988-2008), 2014, p. 42.

% Ibidem, p. 42.

7 Ibidem, p. 44.

8 Ibidem, p. 40.

? BRASIL. Portaria n° 652, de 25 de janeiro de 2021, 2021a.
3 JORIO FILHO, op. cit., p. 29.

3 BOURDIEU, P. O Poder Simbélico, 2003.
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citado nio ¢ o discurso juridico amplamente considerado, pois, conforme
demonstrado em recorte, e mencionado anteriormente, trata-se de uma
andlise textual e focada na realizacio particular de determinado texto,
representado pelo texto da citada Portaria n° 652/2021°* da Republica
Federativa do Brasil, parcialmente transcrito a seguir:

PORTARIA N° 652, DE 25 DE JANEIRO DE 2021
Dispoe sobre a restricdo excepcional e tempordria
de entrada no Pais de estrangeiros, de qualquer
nacionalidade, conforme recomendac¢io da Agéncia
Nacional de Vigildncia Sanitdria - Anvisa.

OS MINISTROS DE ESTADO CHEFE DA CASA
CIVIL DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA, DA
JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA E DA SAUDE
[...]

Considerando a declaragio de emergéncia em sadde
publica de importancia internacional pela Organizagao
Mundial da Satde em 30 de janeiro de 2020, em
decorréncia da infecgao humana pelo coronavirusSARS-
CoV-2(covid-19);

Considerando que ¢ principio da Politica Nacional de
Seguranga Publica e Defesa Social, previsto no inciso VI
do caput do art. 4° da Lei n° 13.675, de 11 de junho de
2018, a eficiéncia na prevengio e na redugio de riscos
em situagoes de emergéncia que possam afetar a vida das
pessoas;

Considerando a necessidade de dar efetividade as
medidas de satide para resposta a pandemia daSARS-
CoV-2(covid-19) previstas na Portaria n° 356/GM/MS,
de 11 de margo de 2020, do Ministério da Satde;
Considerando que sao definidos como servicos publicos
e atividades essenciais os de trinsito e transporte
internacional de passageiros e os de transporte,
armazenamento, entrega e logistica de cargas em geral,
conforme descrito nos incisos V e XXII do §1° do art. 3°
do Decreto n° 10.282, de 20 de marco de 2020;
Considerando a manifestagio da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria - Anvisa, com recomenda¢io de
restri¢ao excepcional e tempordria de entrada no Pais; e
Considerando o impacto epidemiolégico que a nova
variante do  coronavirusSARS-CoV-2  (covid-19),
identificada no Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda

32 BRASIL. Portaria n° 652, de 25 de janeiro de 2021, 2021a.
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do Norte e na Repiiblica da Africa do Sul, pode causar no
cendrio atual vivenciado no Pafis; resolvem:

Art. 1° Esta Portaria dispde sobre a restricao excepcional
e tempordria de entrada no Pais de estrangeiros de
qualquer nacionalidade, nos termos do disposto no inciso
VI do caput do art. 3° da Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro
de 2020, em decorréncia de recomendagio técnica
e fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitdria - Anvisa por motivos sanitdrios relacionados
com os riscos de contaminagio e disseminagio do
coronavirus SARS-CoV-2 (covid-19).

Art. 2° Fica restringida a entrada no Pais de estrangeiros
de qualquer nacionalidade, por rodovias, por outros
meios terrestres ou por transporte aquavidrio.

Art. 3° As restri¢des de que trata esta Portaria nio se
aplicam ao:

I - brasileiro, nato ou naturalizado;

IT - imigrante com residéncia de cardter definitivo, por
prazo determinado ou indeterminado, no territério
brasileiro;

III - profissional estrangeiro em missdo a servigo de
organismo internacional, desde que identificado;

IV - funciondrio estrangeiro acreditado junto ao Governo
brasileiro; e

V - estrangeiro:

a) conjuge, companheiro, filho, pai ou curador de
brasileiro;

b) cujo ingresso seja autorizado especificamente pelo
Governo brasileiro em vista do interesse publico ou por
questdes humanitdrias; e

c) portador de Registro Nacional Migratério; e

VI - transporte de cargas. [...]

§ 4° Nas hipéteses de entrada no Pais por rodovias, por
outros meios terrestres ou por transporte aquavidrio,
as excegdes de que tratam o inciso II e as alineas “a” e
“c” do inciso V do caput nao se aplicam a estrangeiros
provenientes da Republica Bolivariana da Venezuela.
Art. 4° As restricdes de que trata esta Portaria nao
impedem:

I - a execugao de agdes humanitdrias transfronteiricas
previamente autorizadas pelas autoridades sanitdrias
locais;

I - o trdfego de residentes fronteiricos em cidades-gémeas,
mediante a apresentagio de documento de residente
fronteirico ou de outro documento comprobatério,
desde que seja garantida a reciprocidade no tratamento
a0 brasileiro pelo pais vizinho; e [...]
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Pardgrafo dnico. O disposto no inciso II do caput nao
se aplica a fronteira com a Reptblica Bolivariana da
Venezuela. [...]

Art. 8° O descumprimento do disposto nesta Portaria
implicard, para o agente infrator:

I - responsabilizagao civil, administrativa e penal;

IT - repatriagdo ou deportacio imediata; e

III - inabilitagao de pedido de refugio. [...]

Como ¢ possivel observar, trata-se de uma portaria emitida conjuntamente
pelos Ministérios da Casa Civil da Presidéncia da Reptblica, da Justica e
Seguranca Pdblica e da Sadde que “dispoe sobre a restricao excepcional e
tempordria de entrada no Pais de estrangeiros, de qualquer nacionalidade,
conforme recomendagio da Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitdria -
Anvisa™. Ensina Iorio Filho* que toda decisiao pressupée uma prética de
linguagem, na qual o discurso decisério é polifonico (érgao colegiado, no
presente estudo, os Ministérios referidos), com a finalidade de alcancar o
resultado da conjungao das vozes e alocugoes de diversos atores.

E imperioso ressaltar a necessidade de examinar se na elaboragio da Portaria
n°® 652/2021% ocorreu a construgio de um discurso para a producio de
influéncia estabelecida e reproduzida como forma de manter o campo de
poder movido como um mecanismo de rejei¢ao do outro. Nesse sentido, a
influéncia que se busca observar é a dos Ministérios de Estado, como voz
colegiada (polifonia), enquanto vozes individuais (monodia), em relacio
aos atores (TU) a quem o texto ¢ direcionado, ou seja, a vida de quem
regulamenta.*

Sobre o conceito de campo, melhor dizendo, campos, na teoria de Pierre
Bourdieu, correspondem a “universos sociais com algum grau de autonomia,
que constituem espagos de poder, compostos por relagoes de forga,
interesses, estratégias de mudanga ou manutengio”, sendo que cada grupo
ou sujeito que participa desses campos quer sobrepor a sua interpretagao,

3 BRASIL. Portaria n° 652, de 25 de janeiro de 2021, 2021a.

3 JORIO FILHO, R. M. Uma questao da cidadania: o papel do Supremo Tribunal Federal na intervencao
federal (1988-2008), 2014, p. 40.

3 BRASIL, op. cit., 2021a.
% JORIO FILHO, op. cit., p. 41.
% JORGE, A. L.; BRANDAO, A. A. P A questio quilombola e o campo do direito, 2018, p. 124.
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com imposigao de principios legitimos de visao e de divisao.”®* Como forma
de aproximar a teoria do autor para esse estudo, é preciso refletir sobre o
conceito de campo do direito.

O conceito de Bourdieu de campo aplicado ao direito significa a dimensao
da for¢a do campo juridico para a compreensio da construgao de poderes
nas sociedades modernas. Sendo que, para o autor, o campo do direito é o
“lugar de agentes com competéncia técnica, socialmente legitimada para
atuar como mandatdrios autorizados de uma coletividade, com a funcao de
resolver conflitos e proceder as negociacoes no mundo social”.

Sendo assim, a elaboragdo das normas legais, como no presente caso, a ji
citada Portaria n° 652/2021%, realizada pelos agentes competentes, confere
a eles a for¢a do Estado, e representa um “jogo de lutas, pois a leitura é uma
maneira de apropriagao da forga simbdlica que nele se encontra em estado
potencial”®. O campo do direito é um campo dotado de relagio de poder,
a0 qual submete-se a solu¢io dos conflitos. Poder, por sua vez, “¢ a situagio
que permite a alguém decidir mudar alguma coisa na ordem do mundo,
agindo sobre o outro ou sobre um grupo™'. Jorge e Brandao* conceituam
o campo do direito como:

O debate no campo do direito ndo se faz através das
discursividades dos litigantes, mas sim de uma antiga e
consolidada discursividade dos profissionais socialmente
autorizados a atuar neste campo. Por isso, Bourdieu
(2003) se refere a um processo de codificagio dos
conflitos, que resulta na emissio do juizo legitimado
socialmente como imparcial, emitido sob o signo de uma
discursividade hermética e exégena em relacio aqueles
que estdo perguntando: quem tem direito? Trata-se de
um poder simbdlico de amplas propor¢oes, com efeitos
objetivos de largo alcance, que somente ¢é eficaz por ser
reconhecido socialmente como legitimo e, a0 mesmo
tempo, porque consegue manter desconhecido o quanto

3% BOURDIEU, P. O Poder Simbélico, 2003.
3 BRASIL. Portaria n° 652, de 25 de janeiro de 2021, 2021a.
“ BOURDIEU, op. cit., p. 213.

4 CHARAUDEAU, P. A conquista da opinido piblica: como o discurso manipula as escolhas politicas,
2020, p. 14.

“JORGE, A. L.; BRANDAO, A. A. P A questio quilombola e o campo do direito, 2018, p. 135.
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de arbitrdrio estd presente nos seus discursos, ao turvé-los
com a névoa de uma alegada imparcialidade.

Em busca de alcangar o exame ao qual o trabalho se propds, sob o olhar das
teorias expostas, passa-se a analisar o contetido da citada Portaria Conjunta
652/2021, dos Ministérios de Estado, com a finalidade de identificar os
argumentos lancados. A partir dessa andlise, busca-se examinar se o discurso
institucional da portaria em questao ¢ discriminatdrio quanto aos imigrantes
provenientes da Venezuela.

3. A ANALISE DO DISCURSO DA PORTARIA MINISTERIAL
CONJUNTA N° 652/2021: OS DISCURSOS INSTITUCIONAIS E A
VIOLACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Para fins de controle sanitdrio das fronteiras internacionais do Brasil, o
governo federal editou sucessivos atos normativos. A portaria ora estudada
nio foi a primeira a versar sobre o assunto, mesmo antes do inicio
desse periodo de restricoes, o Brasil ji havia editado outras normas para
regulamentar a matéria, sendo necessario compreender essa evolugao.

Em 31 de dezembro de 2010, a China reportou a Organizagio Mundial
da Satide (OMS) casos de pneumonia de origem desconhecida e, em 7 de
janeiro de 2020, confirmou se tratar de um novo tipo de coronavirus, que
passou a ser denominado de 2019-nCoV. Em 30 de janeiro de 2020, a
OMS declarou Emergéncia de Satde Pablica de Importancia Internacional
(ESPII) e, em 11 de marco de 2020, classificou a doenga Covid-19 como
pandemia.®

Apesar da orientagdo da OMS mencionando que restrigoes de viagens
poderiam retardar o avanco inicial da doenga, mas seriam ineficientes a
longo prazo, a reagio foi que, na mesma semana da declaragao da ESPII,
a maioria dos paises e territdrios impds restrigoes as imigragdes. Até junho
de 2020, 189 paises restringiram a entrada de todos os viajantes de outras
nacionalidades. Em 2020, 193 paises restringiram parcialmente a entrada
de pessoas, sendo que em 98 as limitagdes eram direcionadas a pessoas com

s ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE - OPAS. Folha informativa sobre COVID-19:
Histérico da pandemia de COVID-19, 2021.
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viagens recentes a determinados destinos ou nacionalidades. Ao longo da
pandemia, os paises foram flexibilizando ou retomando restrigoes conforme
o avanco da doenga.*

No mesmo contexto, na primeira semana de fevereiro de 2020, o Brasil
declarou Emergéncia em Satde Publica de Importincia Nacional (ESPIN)
em decorréncia da infecgao humana pelo novo coronavirus (2019-nCoV),
por meio da Portaria n° 188/GM/MS?®, e publicou a Lei n® 13.979/2020,
tratando das medidas para o enfrentamento da emergéncia, a qual previa a
possibilidade de restrigoes de entrada e saida do Brasil por rodovias, portos
ou aeroportos mediante recomendagio técnica e fundamentada da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitdria (Anvisa).

O primeiro caso no pais foi confirmado em Sao Paulo, em 26 de fevereiro
de 2020, a vitima era um homem que havia retornado recentemente de
viagem para a Itdlia.”” Em 5 de marco de 2020, o Brasil possuia oito casos,
sendo seis importados (provenientes provavelmente da Itdlia) e dois de
transmissdo local relacionada ao primeiro paciente.*® No dia 20 de marco
de 2020, com 904 casos confirmados, o Ministério da Sadde declarou
transmissao comunitdria.*” No mesmo dia, Roraima confirmou seus dois
primeiros casos, um casal que tinha estado recentemente em Sao Paulo.”

Em 18 de mar¢o de 2020, foi publicada a primeira portaria impondo
restricbes de entrada a nao nacionais no Brasil. Tratava-se da Portaria
Interministerial n® 120, de 17 de mar¢o®', a qual especificamente restringia
a entrada de nao nacionais oriundos da Reptblica Bolivariana da Venezuela
e apenas por rodovias e meios terrestres, nada mencionando com relacio
ao transporte aéreo. A portaria trazia ainda excegdes ao imigrante com

# SHIRAEE M. A. (et al.). The COVID Border Accountability Project (COBAP): Mapping Travel and
Immigration Policy Responses to COVID-19, 2021.

# BRASIL. Portaria n° 188, de 3 de fevereiro de 2020, 2020b, p. 1.
4 Jdem. Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, 2020a, p. 1.
# Idem. Ministério da Satide. UNA-SUS. Coronavirus: Brasil confirma primeiro caso da doenga, 20201

4 PASSOS, G. Brasil tem 8 casos confirmados de coronavirus e transmissao local em Sao Paulo, 5 mar.
2020.

4 BRASIL. Portaria n° 454, de 20 de margo de 2020, 2020m, p. 1.

% RORAIMA. Centro de Informagoes Estratégicas de Vigilancia em Saide - CIEVS/Roraima. Boletim
Epidemiolégico n° 51, 20 mar. 2020. G1 — BOA VISTA. Governo confirma dois primeiros casos de
coronavirus em RR, 21 mar. 2020.

! BRASIL. Portaria n° 120, de 17 de margo de 2020, 2020c.
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residéncia definitiva, profissional a servico de organismo internacional,
funciondrio estrangeiro acreditado, transporte de cargas e execucio de acoes
humanitdrias transfronteirigas:

PORTARIA Ne 120, DE 17 DE MARCO DE 2020
Dispoe sobre a restri¢io excepcional e tempordria de
entrada no Pais de estrangeiros oriundos da Republica
Bolivariana da Venezuela, conforme recomendacio da
Ageéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria - Anvisa. [...]
Art. 1° Esta Portaria dispoe sobre a restri¢ao excepcional
e tempordria de entrada no Pais de estrangeiros oriundos
da Republica Bolivariana da Venezuela, conforme o
disposto no inciso VI do caput do art. 3° da Lei n°
13.979, de 6 de fevereiro de 2020.

Art. 2° Fica restringida, pelo prazo de quinze dias,
contado da data de publicagao desta Portaria, a entrada
no Pais, por rodovias ou meios terrestres, de estrangeiros
oriundos da Republica Bolivariana da Venezuela. [...]
Art. 4° A restricdo de que trata esta Portaria ndo se aplica:
I - ao brasileiro, nato ou naturalizado;

II - ao imigrante com prévia autoriza¢io de residéncia
definitiva em territério brasileiro;

III - ao profissional estrangeiro em missao a servigo
de organismo internacional, desde que devidamente
identificado; e

IV - ao funciondrio estrangeiro acreditado junto ao
Governo brasileiro.

Art. 5° A restri¢do de que trata esta Portaria ndo impede:
I - o livre trifego do transporte rodovidrio de cargas, na
forma da legislagdo vigente; e

II - a execugio de agdes humanitdrias transfronteiricas
previamente autorizada pelas autoridades sanitdrias
locais.

Como consequéncia, a portaria previa, além da responsabilizagio civil,
administrativa e penal, “a deportagio imediata do agente infrator e a
inabilitacdo de pedido de refiigio”. Deve-se observar que a utilizagao do
termo “deportagao imediata” é uma impropriedade técnica, pois inexiste tal
instituto no Direito brasileiro, que veda a deportagio coletiva e determina
a prévia notificagio para regularizacio migratéria e o devido processo legal.
O que existe no ordenamento pétrio ¢ a repatriagao, que ocorre quando o
imigrante ou visitante nao é admitido em territério nacional. No entanto,
mesmo no caso de repatriagio, prevalece o principio do non-refoulement
ou da nio devolugio, que veda a entrega de um nao nacional a um Estado
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onde sua vida, liberdade e outros direitos humanos estejam sob ameaga.
Recorde-se que o Brasil é signatdrio da Convengao Americana de Direitos
Humanos* e da Convengio de 1951 e reconhece a “prevaléncia de situacio
grave e generalizada violagao de direitos humanos em todo o territério
venezuelano™*,

Outra atecnia da referida Portaria é a excegao ao imigrante com “autorizagio
de residéncia definitiva’, uma vez que, em regra, a autorizagao de residéncia
’ . ~ <« . A . . . »
é feita com prazo, havendo confusio entre os termos “residéncia definitiva

e “autorizagdo de residéncia por prazo indeterminado”. Assim, pessoas que
tém residéncia definitiva no Brasil, mas a autorizacio de residéncia foi
deferida por prazo determinado tiveram dificuldade de entrar no pais.

Observa-se ainda que a Portaria n® 120 faz uso do termo “estrangeiro”,
utilizado pelo Estatuto do Estrangeiro *°, promulgado durante a Ditadura
Militar e cujas bases foram assentadas sobre o paradigma da “seguranca
nacional”, que via a migragao como “excegao juridica’ e os migrantes como
“legalmente indesejdveis”. Com a redemocratizagio, o Brasil passou a adotar
posturas mais receptivas aos migrantes, de modo que a prépria Constitui¢ao
Federal®” traz os principios da prevaléncia dos direitos humanos e concessao
de asilo politico (artigo 4°, I e X). Além disso, deixa clara a pretensao de
buscar “a integragdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da
América Latina” (artigo 4°, pardgrafo tUnico). Nesse diapasio, a Lei de
Migragao®®, apesar de nio representar um avango completo, pretende
substituir o paradigma da seguranca nacional pelo da protecio aos direitos
humanos, e uma das caracteristicas que marcam essa passagem ¢ a adogao
do termo “imigrante”.

Além da questdo terminoldgica, as seguidas portarias de fechamento das
fronteiras trazem também outras contradi¢oes quando confrontadas com
a legislacdo interna, os tratados internacionais e a Constitui¢ao Federal. Ao

>2 BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, 1992, p. 15562.
%3 Jdem. Decreto n° 50.215, de 28 de janeiro de 1961, 1961, p. 838.

>4 Idem. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Nota Técnica n° 3/2019/CONARE_Administrativo/
CONARE/ DEMIG/SENAJUS/M], 13 jun. 2019.

% Idem. Portaria n° 120, de 17 de margo de 2020, 2020c.

>¢ Idem. Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, 1980, p. 16534.

%7 Idem. Constituigao da Repiblica Federativa do Brasil de 1988, 1988.
8 Idem. Lei n°® 13.445, de 24 de maio de 2017, 2017, p. 1-10.
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fechar as fronteiras, passa-se uma mensagem clara de que o perigo estd no
“estrangeiro”, ou melhor, em alguns. Para além disso, deve-se questionar se
a diferenciagao entre pessoas provenientes de diferentes paises é razodvel.
Como ensina Streck®, “o cardter de uma construgio arbitrdria e explicita
expressa-se no reconhecimento da existéncia do discurso legislativo [...].
Dizer equivale a existir; nao dizer equivale a ndo existir”.

Em 19 de margo de 2020, foi publicada a Portaria n° 125%, que trazia
restricdes a entrada por rodovias ou meios terrestres de pessoas oriundas
de outros paises fronteiricos com o Brasil. Além das exce¢des ja trazidas
pela Portaria n® 120, a Portaria n® 125% excepciona também “o trifego
de residentes de cidades gémeas com linha de fronteira exclusivamente
terrestre”. No mesmo dia, foi emitida a Portaria n® 126, que ampliava as
hipéteses de excecio da Portaria n® 125 e impunha restri¢es a entrada por
meio aéreo de pessoas provenientes da China, Unido Europeia, Islindia,
Noruega, Suica, Reino Unido, Austrdlia, Japao, Malisia e Coreia.

Em 20 de margo de 2020, entidades da sociedade civil emitiram uma Nota
Técnica conjunta® expressando preocupagio com relagio as restrigoes,
em especial 2 auséncia de publicizacio das Notas Técnicas da Anvisa
mencionadas pelas portarias, auséncia de andlises e estudos que indicassem a
necessidade da restrigao e ao tratamento diferenciado dirigido aos imigrantes
provenientes da Venezuela (o que é ainda mais preocupante pelo fato de o
Brasil reconhecer a condi¢io de refugiados dessas pessoas).

Em 26 de margo de 2020, foi emitida a Portaria n° 47%, do Gabinete da
Vice-Presidéncia da Republica. Essa foi a primeira portaria com restrigao
para pessoas provenientes de qualquer pais e de qualquer nacionalidade. No
entanto, a restricao limitava-se ao transporte aquaviario.

*» STRECK, L. L. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do
Direito, 2014, p. 232.

¢ BRASIL. Portaria n° 125, de 19 de margo de 2020, 20204, p. 1.
¢! Idem. Portaria n° 120, de 17 de margo de 2020, 2020c.

2 Idem, op. cit., 2020d.

 Jdem. Portaria n° 126, de 19 de margo de 2020, 2020¢, p. 1.

64 SJMR (et al.). Nota Técnica da Sociedade Civil Sobre as Portarias n® 120 e 125 (Restricio de Entrada
no Brasil), 2020.

¢ BRASIL. Portaria n° 47, de 26 de margo de 2020, 2020g, p. 1.
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Em 27 de mar¢o de 2020, a Portaria n® 152% restringiu a entrada de
estrangeiros de todas as nacionalidades por transporte aéreo, salvo excegoes,
entre as quais imigrantes com residéncia de cardter definitivo, por prazo
determinado ou indeterminado, no territério brasileiro, estrangeiro que
fosse conjuge, companheiro, filho, pai ou curador de brasileiro, além dos
préprios brasileiros, natos ou naturalizados. A partir de entdo, foram mais
de 30 (trinta) portarias tratando sobre a restri¢ao da entrada de estrangeiros,
cujos textos sao muito similares e, em regra, nao aplicam as excegdes aos
migrantes provenientes da fronteira do Brasil com a Venezuela.

A Portaria n° 204, de 29 de abril de 2020%, foi a primeira a restringir
a entrada de imigrantes de quaisquer nacionalidades e provenientes de
quaisquer paises por rodovias ou meios terrestres. Importa ressaltar que
algumas excegbes as restricoes impostas pela portaria, especificamente
quanto ao “imigrante com residéncia de cardter definitivo, por prazo
determinado ou indeterminado”, que fosse “conjuge, companheiro, filho,
pai ou curador de brasileiro” ou “portador de Registro Nacional Migratério”
e ainda a autorizagio ao “trifego de residentes fronteiricos em cidades-
gémeas com linha de fronteira exclusivamente terrestre”, nao se aplicavam
aqueles “provenientes da Reptblica Bolivariana da Venezuela”.

Em 22 de maio de 2020, todas as portarias foram unificadas pela Portaria
n° 255%, que restringiu a entrada de estrangeiros provenientes de quaisquer
paises e quaisquer nacionalidades por rodovias ou meios terrestres, via
aérea e transporte aquavidrio. Essa portaria manteve as mesmas excegoes
as restri¢des (com algumas mudangas de redagio ou especificagoes quanto
aos tipos de transporte), ou seja, também nio aplicava aquelas excecoes aos
imigrantes provenientes da Venezuela.

Em 25 de janeiro de 2021, foi publicada a Portaria n® 652%, objeto de andlise
do presente estudo, que dispds sobre a restrigao excepcional e tempordria
da entrada no pais de estrangeiros de qualquer nacionalidade. Conforme se
pode observar, o discurso excludente quanto aos estrangeiros provenientes da
Republica Bolivariana da Venezuela jd se encontrava em construgio, tendo

% BRASIL. Portaria n° 152, de 27 de margo de 2020, 2020h, p. 1.
7 Idem. Portaria n° 204, de 29 de abril de 2020, 2020j, p. 1.

% Jdem. Portaria n°® 255, de 22 de maio de 2020, 2020k, p. 1.
 Idem. Portaria n® 652, de 25 de janeiro de 2021, 2021a.
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sido referendado com a edi¢do da Portaria n° 652/20217°. Ocorre que a
ementa desse instrumento normativo, cujo texto foi parcialmente transcrito
anteriormente, anuncia “a restri¢do excepcional e tempordria de entrada no
Pais de estrangeiros, de qualquer nacionalidade”, no entanto, o artigo 3° do
diploma legal apresenta excegdes as citadas restrigoes para os imigrantes com
residéncia de cardter definitivo, por prazo determinado ou indeterminado,
sendo eles conjuges, companheiros, filhos, pais ou curadores de brasileiros,
portadores de Registro Nacional Migratério. Em seguida, o §4° do mesmo
artigo afirma que as excegbes anteriormente descritas “nao se aplicam aos
estrangeiros provenientes da Republica Bolivariana da Venezuela’. Da
mesma forma, o art. 4°, inciso II, da citada norma menciona que as restri¢oes
definidas no texto nio impedem o trifego de residentes fronteiricos em
cidades-gémeas, mediante a apresentacio de documento de residente
fronteirico ou de outro documento comprobatério, desde que seja garantida
a reciprocidade no tratamento ao brasileiro pelo pais vizinho. Entretanto, o
pardgrafo tinico do citado dispositivo excetua a aplicagao da regra a fronteira
com a Republica Bolivariana da Venezuela. Por outro lado, o texto do artigo
60 revela que as restricoes tratadas pela norma nao impedem a entrada de
estrangeiros no pais por via terrestre entre a Reptblica Federativa do Brasil
e a Republica do Paraguai, desde que obedecidos os requisitos migratdrios
adequados a sua condi¢do, inclusive o de portar visto de entrada, quando
esse for exigido pelo ordenamento juridico brasileiro.

Esse texto escrito pelos detentores da legitimidade decorrente das
atribui¢des concedidas pelo Estado representa, além da clara construgio de
um discurso advindo do campo do poder, também a negagao da dignidade
do ser humano, indo de encontro ao principio elementar da humanidade.
Nesse contexto, é possivel perceber grave violagao ao direito a igualdade na
politica migratdria, assim como violagao a proibigio da discriminagio, no
mais amplo sentido da palavra. Além do controle de convencionalidade, os
preceitos discriminatérios citados devem ser estudados a luz da andlise do
discurso das elites e da discriminacio institucional.

Para Van Dik”, “preconceito e discriminag¢ao nio sao inatos, mas aprendidos,
principalmente, por meio do discurso publico”. Com fundamento nesse

70 BRASIL. Portaria n° 652, de 25 de janeiro de 2021, 2021a .
7T VAN DIJK, T. A. Discursos das elites e racismo institucional, 2015, p. 31.
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discurso, a norma legal ora analisada constréi institucionalmente o
movimento de rejei¢ao aos imigrantes venezuelanos. Dessa forma, o texto
dos preceitos legais anteriormente ressaltado nio pode ser interpretado
isoladamente, devendo ser analisada também a estrutura, o processo e os
contextos sociais e culturais do discurso existentes no momento da sua
criagao.

A partir da leitura dos dispositivos ressaltados, depreende-se que: as
restri¢des para cidadios e cidadas da Venezuela sao maiores do que aquelas
para outras nacionalidades. A exclusio especifica dos nacionais da Republica
Bolivariana da Venezuela traduz-se em uma politica e diretriz expressa
promovida pelo discurso institucional brasileiro, a fim de ser reproduzida
indiscriminadamente pelas praticas discursivas constantes nessa sociedade,
tudo isso fruto de uma fabricacio de opinido, conceituada por Van Dijk’?,
como discurso das elites.

Ademais, embora sob o argumento de incrementar o controle sanitdrio
nas fronteiras internacionais do Brasil, a Portaria Ministerial Conjunta n°
652/20217°, bem como as outras editadas anteriormente nio apresentaram
fundamenta¢io técnica e cientifica a determinadas restricbes. Merece
destaque que apenas foi dado acesso puiblico a Nota Técnica n. 01/2020 SEI/
GADIP-DP/ANVISA em 2023, a qual menciona apenas o fechamento da
fronteira com a Venezuela pela Coldmbia, e um oficio do Governo do Estado
de Roraima, ambos sem citarem estudos ou mesmo dados epidemiolégicos
que baseassem a medida.

Nesse sentido, se nao hd orientagoes técnicas para estabelecer tal restrigao,
poderia a medida ser compreendida como um discurso para a fabricagio da
opinido publica, o que Charaudeau’ conceitua como dramatizagao politica,
a fim de descrever as causas da desordem social. Segundo o autor:

Estigmatizando as formas de representagio politica e

mididtica: a classe politica, as elites frias e calculistas,
<« . » . . .

o “establishment”, denunciando diversos tipos de

adversarios: os doutrindrios (marxistas, socialistas,

capitalistas, fascistas), a imigragdo (“[Os imigrantes] vao

72VAN DIJK, T. A. Discursos das elites e racismo institucional, 2015, p. 31-48.
7> BRASIL. Portaria n° 652, de 25 de janeiro de 2021, 2021a.

7* CHARAUDEAU, P. A conquista da opinido publica: como o discurso manipula as escolhas politicas,
2020, p. 93.
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nos arruinar, nos invadir, nos submergir, deitar com nossas
mulheres e nossos filhos”), os lobbies (“antirracista”, “dos
direitos do homem” etc). Dito de outro modo, trata-se de
identificar qual é a fonte do mal, e entdo de designar um
responsdvel, e mesmo um culpado. A palavra politica se
faz denunciadora e acusadora, estigmatizando o inimigo
que se deve combater, o qual s6 pode ser um perseguidor
animado do desejo e da vontade de produzir o mal. Tal
palavra de dentincia constréi uma imagem de combatente
que procura galvanizar suas tropas.

Essa estratégia de desqualificagio do adversirio pode ser posta em
pritica através de diferentes procedimentos”, a comegar pelo discurso
institucionalizado no texto de uma Portaria Ministerial. E importante
observar que a pandemia, embora apontada no discurso para fabricagao da
opinido publica ou dramatizagio politica e desqualificagio dos migrantes
venezuelanos, nio foi seu ponto de partida. No Brasil, adotou-se o discurso
de crise’® para a migracdo venezuelana e, para além disso, tornou-se comum
a sua utilizagido como argumento para justificar a deficiéncia de servigos
publicos, muitos dos quais possuem problemas estruturais e anteriores.”’

Tratar a migragdo como crise ¢ ainda uma forma de justificar a auséncia
de planejamento para uma questdo previsivel. Pereira’”® coloca que,
“tendo em vista o aprofundamento do caos politico, econdémico e social
na Venezuela, a intensificagio do deslocamento dos imigrantes na regido
tornou-se expressiva, principalmente, depois de 2015”, e o fluxo migratério
previsivel. Da mesma forma, san¢des econdmicas aplicadas 3 Venezuela
desde 2015, e que contaram com o apoio do Brasil a0 menos a partir de
2016, evidenciavam que o fluxo migratdrio iria se intensificar. Nao obstante,

7> CHARAUDEAU, P. A conquista da opiniao publica: como o discurso manipula as escolhas politicas,
2020, p. 93.

76 Tratar a migragdo como uma crise é estratégia frequentemente utilizada pelo pais receptor de migrantes
com intuito politico e mididtico visando incitar no imagindrio da populagio do pais receptor o conceito
de um movimento exdgeno que aflige e prejudica a populacio nativa. O termo crise migratéria é utilizado
comumente para significar “uma sucessio de deslocamentos massivos de populagoes que se direcionam
precariamente e de maneira irregular a outros paises”. O pais receptor classifica a migracio como uma crise,
ou seja, um problema, e a tendéncia é a aplicacio de politicas voltadas a restringir esses deslocamentos.
MOREIRA, J. B.; BORBA, J. H. O. M. Invertendo o enfoque das “crises migratérias” para as “migragéoes
de crise”: uma revisio conceitual no campo das migragées, 2021, p. 8.

77 MILESL, R. (et al.). Migragao venezuelana ao Brasil: discurso politico e xenofobia no contexto atual,
2018, p. 53-70.

78 PEREIRA, F. H. O alcance dos imigrantes venezuelanos as politicas sociais no Brasil apés a nova Lei
de Migragao: um olhar a partir da realidade do estado de Roraima, 2020, p. 169.
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a resposta brasileira veio apenas em 2018, utilizando-se de termos que
remetem 2 crise, desordem e imprevisibilidade, o que pode ser observado no
Decreto 9.285, de 15 de fevereiro de 20187, o qual “reconhece a situagio
de vulnerabilidade decorrente de fluxo migratério”, considera “aumento
populacional tempordrio, desordenado e imprevisivel” e o “impacto desse
fluxo migratério na prestagao de servicos publicos de satide, saneamento
basico, seguranca puablica”.

Retornando a Portaria n® 652%, essa foi editada sob o argumento de
recomenda¢io da ANVISA. Contudo, conforme dito alhures, falha-
se em publicizar e demonstrar os critérios técnicos e epidemioldgicos
que justificassem a medida, em especial a prépria Nota Técnica com
Recomendagao da ANVISA, divulgada apenas em 2023 e sem fazer
referéncia a estudos técnicos e epidemiolégicos.

Por sua vez, repita-se, a Portaria Ministerial Conjunta n° 652/2021,
com um discurso ideoldgico “caracterizado por uma estratégia geral de
autoapresentagao positiva e de apresentagao negativa do outro em todos os
niveis da fala e da escrita™', no art. 4°, inciso I, quando garantiu a previsao
legal de execu¢io de agbes humanitdrias transfronteiri¢as previamente
autorizadas pelas autoridades sanitdrias locais, contradiz-se com o discurso
excludente dos artigos 3° e 4° anteriormente explanados. Contudo,
quando confrontado esse texto em andlise critica de estratégia e estrutura
discriminatéria, demonstra-se o dominio simbdlico com a finalidade de
negar ou recusar os provenientes da Republica Bolivariana da Venezuela,
ao estipular as restrigoes no deslocamento internacional sem observar os
direitos dos migrantes e refugiados. H4 uma estratégia de desqualificagao
dos imigrantes venezuelanos, tidos como indesejdveis, que antecede a
pandemia, mas a utiliza na fabricac¢io da opinido publica ou dramatizagao
politica. Com esse discurso excludente, o pais comporta-se diferente das
diversas nagbes que restringiram a entrada a seus paises de maneira mais
equanime.

Nio se pode olvidar que o direito internacional reconhece o poder-dever
dos Estados de controlar a entrada e saida de pessoas de seus territérios,

7 BRASIL. Decreto n° 9.285, de 15 de fevereiro de 2018, 2018, p. 2.
8 Jdem. Portaria n° 652, de 25 de janeiro de 2021, 2021a.
8 VAN DIJK, T. A. Discursos das elites e racismo institucional, 2015, p. 31-48.
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inclusive com a adogao de medidas sanitdrias. No entanto, esse poder-dever
nao pode servir para macular a dignidade humana, tampouco justificar a
violagdo de direitos fundamentais. O fato de haver uma crise humanitdria
na Venezuela nio pode subsidiar, sem nenhuma fundamentagio cientifica
e legal, o discurso excludente constante nos artigos 3° e 4° da norma em
comento.

Noutro passo, sio principios que regem as relagdes internacionais da
Republica Federativa do Brasil a prevaléncia dos direitos humanos e a
cooperagio entre os povos para o progresso da humanidade (artigo 4°, Il e
IX, da Constitui¢ao de 1988).%* Ainda, o art. 5°, caput, que inaugura o titulo
“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil, dispde que todos sao iguais perante a lei, garantindo-se
aos brasileiros e aos no nacionais o respeito a esse rol de direitos e garantias.
Além disso, conforme o art. 5°, § 2°, os direitos e garantias expressos no texto
constitucional ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais de que o Estado brasileiro
seja parte, podendo-se citar o Regulamento Sanitdrio Internacional (RSI) e
a Convengio relativa ao Estatuto dos Refugiados.®

Sendo assim, as legitimas preocupag¢oes dos Estados, incluindo a protecio
a saude publica, devem ser fundamentadas em informacoes técnicas e
cientificas, e nio se tornar instrumento de propagagao de discursos politicos
excludentes e ferramenta de dramatizagdo politica.

CONSIDERACOES FINAIS

No presente artigo, buscou-se analisar o discurso institucional da Portaria n®
652/2021%, uma das mais de 30 (trinta) portarias que determinam restri¢oes
4 entrada no Brasil, comumente chamadas de “fechamento de fronteiras”,
emitidas no contexto da pandemia de Covid-19. Partiu-se das seguintes
questdes norteadoras: a Portaria n® 652/2021 impoe restri¢oes arbitrarias
com relagao aos migrantes venezuelanos? Qual o discurso institucional do
Brasil diante do contetddo dessa portaria?

82 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, 1988.
% Jdem. Decreto n°® 50.215, de 28 de janeiro de 1961, 1961.
8 Idem. Portaria n® 652, de 25 de janeiro de 2021, 2021a.
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Apesar do discurso de crise adotado pelo Brasil, a migragao venezuelana era
previsivel®, assim como sua intensifica¢do, e nio hd, por ora, perspectiva
de estabilizagao do fluxo. No Brasil, o discurso de crise migratéria serve
para justificar problemas estruturais nos servi¢os publicos, tais como
satde, seguranga e educa¢io, bem como a auséncia de planejamento para
acolhimento dos migrantes. Percebe-se que mesmo a Operagao Acolhida
tendo iniciado em 2018, e sem perspectiva de finalizacio, ainda é tratada
como uma politica de curto prazo.

No Brasil, o governo oficialmente reconheceu a presuncio da condicio de
refugiados dos venezuelanos em razio da violagio generalizada de direitos
humanos. Ao mesmo tempo que o Brasil pretende adotar a imagem de
um pais acolhedor, em especial ao reconhecer a condi¢io de refugiado e
estabelecer a Operagio Acolhida, que tem como um de seus objetivos o
acolhimento dos migrantes, ao perpetuar as politicas voltadas ao tema como
algo “emergencial” para responder ao “aumento populacional tempordrio,
desordenado e imprevisivel” e ao “impacto desse fluxo migratério na
prestacdo de servicos publicos de saide, saneamento bésico, seguranca
publica”, revela o discurso institucional que imputa & migragio venezuelana
a responsabilidade por questdes estruturais.

Isso fica claro quando se analisam as portarias de fechamento da fronteira
no inicio da pandemia de Covid-19. A primeira, a Portaria 120/2020°%, foi
expedida especificamente paraa fronteira com a Venezuela, em que pese o fato
de os primeiros casos no Brasil terem vindo da Europa, e apesar da auséncia
de recomendacio da ANVISA, conforme demonstrado. Mesmo as demais
portarias que pretendiam unificar o tratamento dado aos migrantes eram
mais rigorosas com rela¢io aos venezuelanos. Nao se aplicavam a eles excegoes
basicas, como ter visto de residéncia, ser conjuge, filho ou pai de brasileiro.
Ademais, a restri¢do limitava-se aos que entrassem por meio rodovidrio
ou terrestre (e, mais tarde, aquavidrio), sem impor restri¢des aqueles que
tivessem condigoes de arcar com passagens de avido, evidenciando que se
tratava de uma politica arbitrdria de restrigao a refugiados pobres, inclusive
indigenas. Soma-se a isso que entre as penalidades estava a inabilitagio ao

% PEREIRA, E H. O alcance dos imigrantes venezuelanos as politicas sociais no Brasil apés a nova Lei
de Migragao: um olhar a partir da realidade do estado de Roraima, 2020.

% BRASIL. Portaria n° 120, de 17 de margo de 2020, 2020c.
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pedido de refigio e a “deportacio imediata’, em clara afronta as normas
constitucionais e aos tratados de direitos humanos.

Observa-se que nio se trata de mera imposicio de restricoes a entrada
de migrantes, como aconteceu no mundo todo, apesar das ressalvas da
Organizacao Mundial da Sadde. No caso das restrigoes impostas pelo Brasil
ao provenientes da Venezuela, tratava-se de medida arbitrdria, sem respaldo
cientifico ou factual, que passava a mensagem implicita de que venezuelanos
ofereceriam mais riscos de contaminagio do que outros estrangeiros. Ao
se partir para a andlise da Portaria Interministerial n°® 652/2021, a qual
foi selecionada por se tratar de voz colegiada (polifonia), verifica-se que
reflete uma politica e diretriz expressa promovida pelo discurso institucional
brasileiro, a fim de ser reproduzida indiscriminadamente pelas préticas
discursivas constantes nessas sociedades, tudo isso fruto de uma fabricagao
de opiniao.

Na elaboragio da Portaria n°® 652/2021 ocorreu a construgio de um
discurso para a produ¢io de influéncia estabelecida e reproduzida como
forma de manter o campo de poder movido como um mecanismo de
rejeicao do outro. Trata-se ainda da negagdo da dignidade do ser humano e,
consequentemente, da prépria humanidade. Logo, verifica-se que a Portaria
n° 652/2021 reflete a influéncia de atores estatais e configura voz colegiada
(polifonia), representando uma politica que institucionaliza a xenofobia.
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RESUMO

O artigo aborda as barreiras de acesso 2 justica pela populacdo pobre no
Brasil, destacando algumas ferramentas criadas na tentativa de superagio
dessas limitacoes. O foco do estudo cinge-se a garantia de acesso a justica
como meio de efetivacao do direito a saude. Para tanto, analisa movimento
de judicializagdo de demandas de satde, que é crescente no pais e preocupa
juristas e gestores publicos. Essa litigiosidade foi avaliada sob a 6ptica da
populagdo carente, que depende de forma exclusiva do SUS para receber
qualquer atendimento em sadde. Buscou-se avaliar os possiveis impactos
sobre o acesso a justica dessa parcela da populacio ocasionados pelas
recentes decisoes judiciais de federalizagao de demandas sobre fornecimento
de medicamentos, com fundamento nos temas 793 e 1234 do Supremo

Tribunal Federal.

Palavras-chave: Acesso a justica. Direito a Satde. Judicializagio.
Federalizagao de demandas. Barreiras de Acesso.

ABSTRACT

The article addresses the barriers to access to justice for the poor population
in Brazil and some tools created to try to overcome these limitations. The
focus of the study relays on guaranteeing access to justice as a means of
implementing the right to health. To do so, it analyses the judicialization of
healthcare demands, that is growing in the country and worries jurists and
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public managers. This litigation was evaluated from the perspective of the
low-income population, which depends exclusively on the public system to
receive any health care. This article aimed to analyze the possible impacts
on the access to justice of this part of the population caused by the recent
judicial decisions that federalizes medication lawsuits, based on Brazilian
Supreme Court’s themes 793 and 1234.

Keywords: Access to justice. Right to health. Judicialization. Federalization
of healthcare demands. Barriers of access.
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SUMARIO

INTRODUCAO. 1. OACESSO A JUSTICANO BRASIL. 2. DIREITO A
SAUDE. 3. A JUDICIALIZACAO DA TUTELA DA SAUDE PUBLICA.
4. IMPACTOS DOS TEMAS 793 E 1234 DO SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL SOBRE O ACESSO A JUSTICA. CONSIDERACOES
FINAIS.

INTRODUCAO

A resolugao dos conflitos em satide tornou-se tema recorrente em estudos
e publica¢oes nas ultimas décadas. Desde a Constitui¢io de 1988, com a
consagragio do direito a sadde como um direito fundamental de todas as
pessoas no Brasil, iniciaram-se discussoes sobre a extensdo desse direito e
sobre a possibilidade de as politicas pablicas em satde sofrerem controle
externo pelo judicidrio.

A chamada judicializagio da saide é um tema sensivel para juristas,
magistrados e gestores publicos. Questiona-se como garantir a efetiva¢io
desse direito, sem desestruturar a politica ptblica organizada pelo Estado.

H4 um crescente nimero de demandas judiciais. Conforme estatisticas
publicadas pelo Conselho Nacional de Justica, apenas em 2022, foram
registrados 295 mil novos processos judiciais no Brasil referentes a sadde
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publica. Entre esses, pelo menos 51 mil se referem a demandas para
fornecimento de medicamentos.

Em geral, os estudos sobre judicializagio das politicas em sadde cingem-se
a andlise dos impactos dessa revisao externa sobre o equilibrio financeiro e
sobre a execugio das macropoliticas em sadde.

O presente artigo visa analisar esse fendmeno sob outra éptica, a do
acesso A justica, com um recorte focado no atendimento da populacio
economicamente necessitada e na satide publica. Para tanto, realiza-se uma
revisdo narrativa de literatura com pesquisa bibliogréfica abrangendo artigos
cientificos, livros, dados estatisticos publicados por instituigées publicas
brasileiras, bem como uma pesquisa jurisprudencial nas recentes decisoes
proferidas pelos Tribunais Superiores sobre a competéncia jurisdicional para
andlise e julgamento das agoes de satde publica.

Objetiva-se, em sintese, responder se a participagao obrigatéria da Unido nas
referidas demandas, com consequente concentragio dos processos na Justica
Federal, traria impactos sobre o acesso a saude pela populagio vulnergvel.

Apesar de haver uma quantidade expressiva de demandas judiciais em
curso, essa litigiosidade nao necessariamente reflete uma maior capacidade
de reivindica¢io do direito a sadde pela populacio necessitada. De fato,
hd doutrinadores que defendem que a judicializagio seria um processo
elitizado, utilizado por pessoas que jd possuem maior acesso a servicos e
que conseguem se articular e organizar para reivindicar direitos, conforme
ressalta Marcelo Medeiros?.

Por outro lado, destaca-se a pesquisa realizada por Joao Biehl’ nas acoes
de satde ajuizadas no estado do Rio Grande do Sul, que sugere que essa
impressao de judicializagdo pelas elites é falsa. Nesse estudo, observou-se
o seguinte perfil de litigantes: 92% viviam fora da capital, a maioria tinha
idade avangada, mais de 50% eram aposentados ou desempregados e 58%
estavam representados pela Defensoria Pablica. O estudo indica, em suma,

! BRASIL. Estatisticas Processuais de Direito a Saide, 2022.

2 MEDEIROS, M. (et al.). A tese da judicializagio da satide pelas elites: os medicamentos para
mucopolissacaridose, 2013, p. 1091.

3 BIEHL, ]. Patient-Citizen-Consumers: judicialization of health and metamorphosis of biopolitics, 2016,
p. 92.
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que a busca judicial pela garantia do direito a satde seria acessivel inclusive
para pessoas muito pobres.

Recentemente, as preocupacdes com uma possivel iniquidade no uso das
ferramentas juridicas para efetiva¢io do direito a saide ganharam félego com
a propagacao de decisoes judiciais exigindo que as acoes para fornecimento
de medicamentos nao incorporados ao SUS tramitassem na Justica Federal,
a qual possui menor capilaridade que a Justica Estadual® e, na maioria das
subsecoes, nao é atendida pela Defensoria Publica.’

O principal fundamento dessas decisoes que federalizam o trimite das
demandas de satide cinge-se a reinterpretagao dada pelo préprio Supremo
Tribunal Federal e por alguns Tribunais quanto a tese fixada no tema de
repercussao geral 793.

Assim, este estudo visa analisar o impacto dessas decisdes sobre o acesso
a justica na tutela do direito a satde pela populagao hipossuficiente, que
depende do sistema publico para ter acesso a qualquer atendimento em
satde.

1. O ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

No século XX, com a mudanca paradigmadtica dos direitos sociais, percebeu-
se que o Estado ndo poderia permanecer inerte em relagao as desigualdades
que impediam as pessoas de conhecerem e de defenderem seus direitos. As
novas Constitui¢oes passaram a incorporar diversos direitos e garantias, os
quais, para serem efetivos, demandavam mecanismos de implementagio e
reivindicagio, que deveriam ser garantidos pelo Estado.

Assim, o acesso a Justiga se consolida como ‘requisito fundamental — o
mais bédsico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitério que pretenda garantir, e no apenas proclamar os direitos de
todos”®. Nesse contexto, nasceu a Constituicao Brasileira de 1988, com forte
caracteristica dirigente, consagrando diversos direitos politicos e sociais que
nao estavam presentes no quadro constitucional anterior.

4 BRASIL. Justica em Ntmeros, 2021, p. 32.
> Idem. Pesquisa Nacional da Defensoria Piablica 2022, 2022, p. 39.
¢ CAPPELLETTI, M.; GARTH, Bryant. Acesso a justica, 1988, p. 5.
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Estabelecendo os direitos fundamentais, a Constituigao assegurou, no
art. 5°, XXXV, que “a lei nio excluird da apreciagio do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito”’. Confirma-se, assim, como direito fundamental
a possibilidade de qualquer pessoa reivindicar no Judicidrio a adogao de
medidas quando houver viola¢io ou ameaca aos seus direitos. Nesse ponto,
vale destacar que a nogao de acesso  justica nao se limita ao ingresso de uma
demanda no judicidrio. Pelo contrdrio, abrange também a capacidade de
reconhecer os proprios direitos e de perceber se eles foram violados.®

Assim, pode-se afirmar que um efetivo acesso a justica é composto por,
pelo menos, duas etapas: 1. a aptidao de reconhecer seus direitos e eventual
violacdo; 2. a disponibilidade de meios para reivindicar esses direitos. De
nada adiantaria termos um sistema de justica se as pessoas nao sabem
identificar quando precisam dele.’

Em seus estudos sobre o tema, Mauro Cappelletti e Bryant Garth'
destacaram que, além de reconhecer o direito e saber como reivindicd-
lo, ¢ preciso que as pessoas tenham disposi¢do psicolégica para adotar as
medidas necessdrias. Os citados autores realizaram o mais notério estudo
sobre acesso a justica, descrevendo diversas barreiras para a efetivagao desse
direito e concluindo que:

Um exame dessas barreiras ao acesso, como se v¢é, revelou
um padrio: os obsticulos criados por nossos sistemas
juridicos sao mais pronunciados para as pequenas causas
e para os autores individuais, especialmente os pobres; ao
mesmo tempo, as vantagens pertencem de modo especial
aos litigantes organizacionais, adeptos do uso do sistema
judicial para obterem seus préprios interesses."

Percebe-se, portanto, que as principais barreiras de acesso a justiga estdo
relacionadas & pobreza e a desigualdade social. Custas judiciais elevadas,
demandas com baixo beneficio econémico, morosidade processual,
dificuldades para reconhecimento de direitos, dificuldades de mobilizacio

7 BRASIL. Constituigio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, 1988.
8 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica, 1988, p. 4

? Ibidem, p. 8

10 Ibidem, p. 9

"Ibidem, p. 11
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e organizagdo sio exemplos de problemas que afastam as pessoas da efetiva
justica.

Para buscar superar essas barreiras, Cappelletti e Garth identificaram
trés ondas de acesso a justica nos paises ocidentais. A primeira buscou
implementar mecanismos de assisténcia juridica/judicidria para os pobres;
a segunda consistiu em reformas para viabilizar a defesa em direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos; a terceira, por sua vez, busca
aprimorar os mecanismos das ondas anteriores “de modo mais articulado e
compreensivo” '%.

A Constituigao brasileira de 1988 aderiu a esse movimento, estabelecendo
normas programdticas que visam superar ou, pelo menos, amenizar tais
barreiras de acesso. De fato, jd no art. 5°, no inciso LXXIV, ela estabelece
como direito fundamental que “o Estado prestard assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”?. Para
implementar essa medida, o constituinte previu ainda a criagdo da Defensoria
Publica, discorrendo no art. 134:

Art. 134. A Defensoria Pablica é institui¢ao permanente,
essencial a fun¢io jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe, como expressio e instrumento do regime
democrdtico, fundamentalmente, a orienta¢do juridica,
a promogao dos direitos humanos e a defesa, em todos
os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais
e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados,
na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constitui¢ao
Federal.'

Portanto, a Defensoria Publica surge como um instrumento de efetivagao
do acesso a Justiga, sendo a instituigao responsdvel por orientar a populagio
necessitada economicamente sobre seus direitos e por reivindicd-los quando
necessdrio. Ademais, foram regulamentadas na legislacio infraconstitucional
medidas como a gratuidade de justica, os Juizados de Pequenas Causas,
incentivos a conciliagdo e a arbitragem, programas de educagio em direitos,
entre outras.

2 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica, 1988, p. 12.
3 BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, 1988.
4 Ibidem.
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Entretanto, mesmo com a implementacio dessas ferramentas, parte da
populagio brasileira segue excluida dos sistemas de justica. O Brasil, em
razdo de fatores como suas dimensées geogréficas, distor¢oes econdmicas
entre regides do pais, grave desigualdade social, morosidade judicidria,
caréncia de estrutura da Defensoria Publica e baixos indices de escolaridade,
ainda possui entraves significativos ao acesso a Justica.

Em 2021, o Conselho Nacional de Justica publicou o Indice de Acesso
a Justica, levando em consideracio caracteristicas humanas, sociais e
institucionais, em especial suas vulnerabilidades e particularidades. O estudo

revelou os principais fatores que influenciam a acessibilidade 2 justi¢a no
Brasil.”

Tabela 1: Varidveis que compdem o indice de acesso a justica

VARIAVEIS FINAIS
CIDADANIA POPI.II.A(EO JUDICIARIO
Percentual de Analfabetismo das Percentual de mulheres na s _—
1 e Tempo médio de decisdo
pessoas de 15 anos ou mais populagdo

Percentual Nascidos Vivos de maes

dntraiae0ants Coeficiente de Gini Taxa de Magistrados na populagdo

Percentual de pessoas com idade

Défice de Altura para a Idade (DAI) superior a 50 anos

Taxa de Varas na populacdo

Défice de Peso para a Idade (DPI) Taxa de Escolarizacdo

Quantidade de Casos Novos do 1°
Percentual de moradores em Percentual de pessoas na populagdo | grau por 100 mil habitantes
domicilios com dgua canalizada que se autodeclaram ndo brancas

Fonte: Conselho Nacional de Justica 2020.

Observa-se que caréncias sociais, alimentares e dificuldades de acesso a
servicos publicos bdsicos, como educagao e saneamento bésico, ainda
seguem excluindo milhées de brasileiros do alcance da justica. Fato ¢ que,
para muitos brasileiros, o reconhecimento e a reivindicagao de seus direitos
ainda ¢ uma realidade intangivel.

15BRASIL. Indice de acesso a Justiga, 2021, p. 21.
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Naio se pode ignorar também que problemas estruturais do Poder Judicidrio
influenciam a efetividade do acesso a justica. Ainda subsistem Tribunais
em que o tempo de tramitagdo de um processo é extremamente excessivo,
dificultando a efetiva pacificagio do conflito. Ademais, muitos Tribunais
nao estdo capilarizados e nio conseguem atender efetivamente moradores
de diversos municipios, provocando uma exclusao jurisdicional fatica, posto
que inalcangdveis pelas parcelas mais pobres da populagio, que nao possuem
condigoes de se deslocar para reivindicar seus direitos.

A tabela a seguir revela a disparidade entre a Justica Federal e a Estadual na
taxa de novos processos, no niimero de varas ou subsegoes e de magistrados
proporcionalmente a populacio atendida.'

Tabela 2: Dados do capital institucional do judicidrio brasileiro

TEMPO MEpioDE | (OUANTIDADE DE CASOS JANACE TAXA DE VARAS NA
ST | (EM DiAg) | NOVOS (1°G)EM 10OMIL | MAGISTRADOS NA AR
HAB. POPULACAOD

Federal 654,20 1.705,36 0,000014 0,000004
Eleitoral 348,07 40,95 | 0,000000 0,000014
Estadual : 264,08 749362 0,000073 0,000056
Trabalho . 142,58 77339 0,000019 0,000009
Militar ' 19,33 885,04 | 0,000000” 0,000000

Fonte: Conselho Nacional de Justica 2020.

Percebe-se, com base nesses dados, que, apesar de a Justica Estadual receber
um volume de novos casos 4,34 vezes superior ao volume da Justi¢a Federal,
o tempo médio de julgamento na esfera estadual é, aproximadamente, 60%
menor. Essa maior celeridade no tempo médio de decisdo, provavelmente,
estd relacionada ao fato de a Justica Estadual possuir significativamente mais
magistrados e varas.

Além das diferengas diagnosticadas de forma nacional entre as Justigas
Estadual e Federal, os dados publicados pelo Conselho Nacional de Justica

16 BRASIL. Indice de acesso a Justiga, 2021, p. 33.
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revelam também uma divergéncia de acesso a justiga entre as regioes do pais.
Enquanto os Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais das regioes
Sul, Sudeste e Centro-Oeste se destacam com indices de acesso a Justica
superiores a 50%, os Tribunais que atendem as regides Norte e Nordeste
apresentam significativa reducio nesse indice, com percentuais abaixo de

50%."

Essas dificuldades tanto nacionais como regionais demonstram que
0 acesso 2 justi¢a no Brasil ainda ¢é falho e que persiste a necessidade de
criagio e fortalecimento de ferramentas que assegurem a capacidade de
reconhecimento e reivindicagao de direitos, principalmente para os grupos
mais vulnerdveis, nos estados das regioes Norte e Nordeste do pais, os quais
formam, hoje, a parte da populacio mais excluida do sistema de justica
nacional.

Por fim, a necessidade de superagio dessas barreiras de acesso a justica
socioecondmicas e estruturais se torna ainda mais relevante quando o direito
a ser tutelado é um direito fundamental indisponivel, essencial ao direito a
vida, como é o caso do direito a satde.

2. DIREITO A SAUDE

A satde é um direito humano, reconhecido em tratados internacionais,
como o Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais
das Nacoes Unidas de 1966 e o Protocolo Adicional 2 Conven¢ao Americana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais “Protocolo de Sao Salvador” de 1988.

O conceito de satde evoluiu ao longo do tempo. Conforme destaca José
Hercy de Alencar, inicialmente conceituada como simples “auséncia de
doencas”, a satde hoje pode ser compreendida como a possibilidade de
constru¢ao de um bem-estar fisico, psiquico e social pelo individuo.'
No Brasil, somente com a promulgacio da Constituicio de 1988 o

17 BRASIL. Indice de acesso a Justiga, 2021, p. 35-36.

8 ALENCAR, J. H. P. de. Judicializacdo da Satde: anilise critica sobre a decisio judicial no
fornecimento de medicamentos de alto custo pelo SUS, 2021, p. 66-68.
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reconhecimento da satide como um direito fundamental de todas as pessoas
foi efetivamente consolidado.

A Constituigao Brasileira, com sua natureza dirigente, estabelece, no art.
196, que a garantia da saide ocorrerd por meio de “politicas sociais e
econdmicas que visem a redugio do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitdrio as agdes e servicos para sua promogao, prote¢ao
e recuperagao’’. O direito a satde firma-se, portanto, como um dever do
Estado em relacdo a toda a coletividade, caracterizando-se como um direito
individual com repercussoes coletivas.

Para a execu¢do dessa obrigagio estatal, o constituinte previu a criagio
de um sistema de saide puablica firmado em trés pilares principais: a
universalidade e igualdade de acesso e a integralidade de atendimento. A
universalidade assegura que o sistema de satide publica deverd atender todas
as pessoas que estejam no pais. A igualdade, por sua vez, impede qualquer
tipo de discriminagio ou de barreira de acesso. A integralidade, conforme
delimitada na Lei 8.080/1990, conhecida como Lei Organica do SUS, deve
ser “entendida como conjunto articulado e continuo das agoes e servicos
preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em
todos os niveis de complexidade do sistema”.*

A perspectiva de um atendimento integral gera divergéncias na doutrina e na
jurisprudéncia. Alguns autores defendem que a integralidade “ndo se traduz
em uma promessa de garantia de acesso a todos os bens e servicos de saide
existentes, mas sim de esfor¢o continuo para que as prdticas profissionais e
os servicos estejam articulados”'. Outros, contudo, defendem que o SUS
deve garantir o acesso a0 melhor tratamento possivel.

De toda forma, é consenso que o SUS precisa se estruturar de forma a ampliar
progressivamente o acesso as medidas de prevengao e tratamento, com maior
celeridade na incorporagao de tecnologias que sejam comprovadamente
eficazes. Nesse processo de estruturagio do SUS, é natural que falhas e
insuficiéncias aparecam e que as pessoas precisem reivindicar a efetivacio
do seu direito fundamental a sadde.

19 BRASIL. Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil de 1988, 1988.
20]dem. Lei 8.080/1990, art. 7, inciso II.

2'VIEIRA, E Direito a satide no Brasil: seus contornos, judicializagio e a necessidade da macrojustica,
2020, p. 13.
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3. O ACESSO A JUSTICA NA TUTELA DA SAUDE PUBLICA

Conforme dados publicados pelo Governo Federal, aproximadamente 80%
da populagio brasileira depende exclusivamente do SUS para ter qualquer
atendimento de satide.”” Entre esses usudrios, aproximadamente, um ter¢o
corresponde a pessoas que compdem familias consideradas pobres. De fato,
em 2020, o IBGE publicou estudo que estimou que o total de pessoas
pobres superaria a marca de 51 milhées de pessoas, havendo, entre elas,
“um contingente entre 8,5 milhées e 13,7 milhdes de pessoas em condi¢io
de extrema pobreza™.

Essa parcela vulnerdvel da popula¢io nio dispoe de meios préprios para
custear um tratamento médico que seja eficaz. Assim, quando hd a negativa
de prestagio de um servico de satde a essas pessoas pelo SUS, a unica
maneira de garantir o acesso a saude é apresentando essa reivindicagao ao
sistema de justica.

O processo de judicializa¢ao da satde, iniciado na década de 1990, acendeu
duas discussoes relevantes: sobre qual seria a extensao da obrigagio estatal no
ambito da satide; e se seria juridicamente vidvel um controle dessa obrigacio
pelo judicidrio. Essas questoes foram analisadas pelo Supremo Tribunal
Federal em alguns leading cases. Valem destaque os julgamentos proferidos
no Agravo Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada n° 175 - Ceard

e no Agravo Regimental na Suspensao de Liminar n® 47 - Pernambuco em
2010:

Sob a relatoria do entao Presidente do Supremo Tribunal
Federal, o Ministro Gilmar Mendes, as respectivas acoes
foram julgadas pelo Plendrio do Supremo Tribunal
Federal em 17 de mar¢o de 2010, havendo ficado
assentado, em suma, por unanimidade de votos, que a
sadde constitui direito puablico subjetivo, impondo-se
ao Poder Publico “custear medicamentos e tratamentos
de alto custo a portadores de doencas graves, devendo a
Justica agir quando o Poder Puablico deixa de formular

2 BRASIL. Maior sistema publico de satiide do mundo, SUS completa 31 anos, 2021.

% Idem. Sintese de Indicadores Sociais: uma andlise das condicoes de vida da populagio brasileira, 2020,

p- 66.
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politicas publicas ou deixa de adimpli-las, especialmente
» 24

quando emanam da Constitui¢ao”.
Em suma, o STF decidiu que poderia haver controle jurisdicional das
q J
politicas publicas de saide e que o custo do tratamento pleiteado nio seria
impedimento por si s6 para o fornecimento pelo poder publico.

Na sequéncia, o Tribunal buscou fixar parimetros para esse controle
jurisdicional. Ficou definido que o julgador deveria analisar se haveria ou
nio uma politica publica versando sobre a doenga e o tratamento pleiteado
pela parte, bem como deveria apurar os critérios usados na decisao de nao
fornecimento da prestagao pelo Estado (existéncia de registro na Anvisa,
andlise pela CONITEC, omissio legislativa sobre o tema, existéncia de
evidéncias cientificas, existéncia de alternativas terapéuticas no SUS, entre
outros exemplos).

No Recurso Extraordindrio n. 657.718 (Tema 500), discutiu-se a
possibilidade, ou nio, de o Estado ser obrigado a fornecer medicamento
nao registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria - ANVISA. Ao
final, foi fixada a seguinte tese:

1. O Estado niao pode ser obrigado a fornecer
medicamentos experimentais. 2. A auséncia de registro
na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento
de medicamento por decisio judicial. 3. E possivel,
excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento
sem registro sanitdrio, em caso de mora irrazodvel da
ANVISA em apreciar o pedido (prazo superior ao
previsto na Lei n° 13.411/2016), quando preenchidos
trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos
Orfaos para doengas raras e ultrarraras);(ii) a existéncia
de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulagio no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no Brasil. 4. As agdes que
demandem fornecimento de medicamentos sem registro
na ANVISA deverao necessariamente ser propostas em
face da Unido.”

2 MAAS, R. H; LEAL, M. C. H. A Decisao da Satide pelo Supremo Tribunal Federal: uma anilise dos

pardmetros para judicializacdo da satde, 2018, p. 5.
» BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 657.718 (Tema 500), 2019.
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Percebe-se que a tese fixada, além de estabelecer pardmetros de concessao da
tutela referente as medicacoes off label, tornou obrigatdria a participagao da
Unido nesses processos.

No 4mbito do Superior Tribunal de Justica, por sua vez, um dos principais
precedentes é a decisio proferida, em 2018, no Recurso Especial n°
1.657.156 - RJ, que, sob o rito dos Recursos Repetitivos, fixou a seguinte
tese:

4. TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO CPC/2015
A concessao dos medicamentos nao incorporados em
atos normativos do SUS exige a presenca cumulativa dos
seguintes requisitos:

(i) Comprovagao, por meio de laudo médico
fundamentado e circunstanciado expedido por médico
que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficicia,
para o tratamento da moléstia, dos fdrmacos fornecidos
pelo SUS;

(ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito;

(iii) existéncia de registro na ANVISA do medicamento.*

A anilise jurisprudencial revela que, apesar de as decisdes dos Tribunais
Superiores reconhecerem a amplitude do direito a sadde e a possibilidade
de sua andlise judicial, hd uma tendéncia de fixacio de parAmetros objetivos
mais restritivos, visando conter uma judicializa¢do abusiva e um ativismo
judicial. Conforme publicado pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ nas
estatisticas processuais de direito a satide, apenas em 2022, foram distribuidos
mais de 295 mil novos processos referentes a prestagao de servigos de sadde
publica. No referido ano, havia mais de 800 mil processos sobre direito a
satide em curso.” Esse cendrio preocupa gestores publicos e juristas.

Em geral, as publica¢oes sobre o tema enfatizam apenas os aspectos negativos
desse movimento. Muitos destacam que a interven¢ao judicial poderia gerar
desigualdades, privilegiando pessoas que tém maior acesso a justiga, em
detrimento de grupos com baixo poder de reivindicagiao.”® O Ministro Luis

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.657.156 - RJ, 2018.
27 Idem. Estatisticas Processuais de Direito a Satde, 2022.

# VENTURA, M. (et al.). Judicializagdo da satide, acesso a justica e a efetividade do direito a saide,
2010, p. 79
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Roberto Barroso, por exemplo, em seus estudos sobre o tema, afirmou que
p q
a judicializagao excessiva poe “em risco a prépria continuidade das politicas
de satide publica, desorganizando a atividade administrativa e impedindo a
g
alocagio racional dos escassos recursos publicos”.?’

Por outro lado, hd pesquisadores que destacam os efeitos positivos desse
movimento:

Adotam tal perspectiva, por exemplo, Sénia Fleury, para
quem a judicializacdo pode, inclusive, colaborar para
“salvar o SUS”; Joao Biehl, que enxerga na judicializagio
uma luta de grupos e pessoas vulnerdveis que resistem
a serem “estratificados para fora da existéncia’; ou Ingo
Sarlet e Mariana Figueiredo, que se opoem as teses que
buscam deslegitimar as demandas por prestagdes de
cardter individua, embora destaquem a importincia da
adocio de critérios para essa forma de acesso.”

De toda forma, ainda que se discutam os efeitos da judicializagio, é preciso
reconhecer que a sua origem estd em alguma inefetividade do sistema, que
pode ser pontual, bem como pode ser mais abrangente a depender do caso
concreto. E inegivel que o SUS teve grandes avangos desde sua criagio.
Igualmente, nao se pode negar que parte da populagio ainda enfrenta
dificuldades de acesso a assisténcia adequada da satde.

Desse modo, diante de uma falha na prestagao dos servicos de satide ou de
problemas estruturais do sistema, a judicializagao ainda se apresenta como
uma garantia de que o direito a satde seja tutelado. Nesse ponto, é preciso
destacar que a possibilidade de conciliagio ou resolu¢io extrajudicial de
litigios de saide com os entes federativos ainda é muito limitada. Centros e
cAmaras de conciliagao somente existem em poucas unidades da federagao.

Conforme detalhado por Ramiro Sant’Ana, hd inovagdes institucionais com
instincias de mediacio em satide no Rio de Janeiro, Distrito Federal, Rio
Grande do Norte, Rondonia e Bahia.?! Ademais, recentemente, no estado

2 BARROSO, L. R. Da falta de efetividade a judicializacio excessiva: direito a saide, fornecimento de
medicamentos e pardmetros para a atuagao judicial, 2009, p. 4.

¥ SANT’ANA, R. Atuagio da Defensoria Piblica para a garantia do direito a satide: a judicializagio como
instrumento de acesso a satde, 2018, p. 198.

3! Ibidem, p. 207.
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de Sao Paulo foi assinado termo de coopera¢ao® para viabilizar a criagio de
uma instdncia administrativa para solicitacoes referentes aos medicamentos
incorporados ao Sistema Unico de Satde - SUS, incluindo os medicamentos
oncolégicos de compra centralizada.

Observa-se, portanto, que hd um movimento de criagio de instincias
extrajudiciais para andlise e busca de solugoes em demandas de satde. Essas
iniciativas sio muito relevantes para a facilitacio e democratizacio do acesso
a justica. O olhar que busca o acesso a justi¢a nao pode se limitar ao Poder
Judicidrio:
O direito de acesso  justica nao significa apenas recurso
ao Poder Judicidrio sempre que um direito seja ameagado.
Esse direito envolve uma série de instituicoes estatais e nao
estatais. Como consta do texto constitucional, sao varios
os mecanismos e institui¢ées que podem atuar na busca

da solucio pacifica de conflitos e do reconhecimento de
direitos.”

Essa visao, inclusive, alinha-se 2 missao institucional da Defensoria Piblica,
que, nos termos da Lei Complementar 80 de 1994, deve

[...] promover, prioritariamente, a solugdo extrajudicial
dos litigios, visando & composi¢do entre as pessoas
em conflito de interesses, por meio de mediagio,
conciliagao, arbitragem e demais técnicas de composigao
e administracio de conflitos.*

Ocorre que, apesar de haver essa tendéncia de diversificagio nas técnicas
de composi¢io de litigios em satide, a via judicial ainda ¢ a principal ou,
em muitos casos, a Gnica forma de superar alguma falha na prestagao dos
servicos de saude pelo Estado.

4. IMPACTOS DOS TEMAS 793 E 1234 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL SOBRE O ACESSO A JUSTICA

Nos tltimos anos, dois temas com repercussio geral no Supremo Tribunal
Federal reacenderam discussoes sobre o acesso a justi¢a nas demandas de

32 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Termo de Cooperagio n° 000.061/2022/CV, 2022.
3 SADEK, M. T. Acesso a justiga: um direito e seus obstdculos, 2014, p. 57.
3 BRASIL. Lei Complementar 80/1994, art. 4°, inciso II.
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saide. A similitude do precedente fixado no Tema 500 supracitado, tem-
se observado um movimento crescente de federalizacio de demandas de
saide, por meio de decisoes judiciais que exigem um litisconsércio passivo
obrigatério entre os entes federativos em demandas que versarem sobre o
fornecimento de medicamentos nao incorporados ao SUS.

Em 2019, o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordindrio n.
855.178, com repercussao geral reconhecida (Tema 793). Nesse julgamento,
foi fixada a seguinte tese:

Os entes da federa¢io, em decorréncia da competéncia
comum, sio solidariamente responsdveis nas demandas
prestacionais na drea da satde, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizagdo e hierarquizagio,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento
conforme as regras de repartigio de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o Onus
financeiro.”

Percebe-se, portanto, que foi fixado entendimento apenas quanto a
solidariedade dos entes federativos em responderem pelas demandas
prestacionais do SUS e a possibilidade de direcionamento do cumprimento
daquela obrigac¢io. Nao foi fixada nenhuma tese referente a composigao do
polo passivo.

Durante o julgamento, o Ministro Edson Fachin tentou introduzir uma
discussao sobre eventual necessidade de litisconsércio passivo obrigatério.
No entanto, esse entendimento foi rechagado, tanto que nao constou na tese
publicada. Ocorre que esses trechos desse voto do Ministro Fachin passaram
a embasar decisoes judiciais que exigiam que a Unido compusesse o polo
passivo em demandas sobre medicamentos nao incorporados a Relagio
Nacional de Medicamentos Essenciais.

Quando a Unido passa a compor a lide, a Justica Estadual deixa de ser
competente para julgar a demanda, e o processo deve ser remetido a Justica
Federal, conforme determina o art. 109 da Constituicio Brasileira. Nesse
ponto, cumpre destacar que inexiste previsio legal ou constitucional
para delegacao de competéncia a Justica Estadual nas agoes de satide. A
possibilidade de processamento e julgamento de causas de competéncia

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 855.178, 2020.
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federal pela Justica Estadual se restringe exclusivamente as demandas
previdencidrias, conforme teor do pardgrafo 3° do artigo constitucional
supracitado.® Desse modo, uma vez exigida a presenca da Unido no polo
passivo, a Justica Estadual nio poderd analisar aquele processo, devendo
remeté-lo a Justica Federal para regular processamento.

Em 22 de margo de 2022, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal,
analisando diversas reclamacbes constitucionais e recursos de forma
conjunta, afirmou que haveria necessidade de presenca obrigatéria da Uniao
nas demandas sobre medicamentos registrados na Anvisa e no padronizados
no SUS.?” Diante do grande impacto desse julgamento, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu, em setembro de 2022, a existéncia de repercussao geral
da matéria por meio do Recurso Extraordindrio 1366243, criando assim o
tema 1234, ainda pendente de julgamento definitivo. Recentemente, foi
proferida, contudo, decisao proviséria pelo Tribunal Pleno determinando ao
judicidrio que sejam observados os seguintes pardmetros até o julgamento
final da matéria:

(i) nas demandas judiciais envolvendo medicamentos
ou tratamentos padronizados: a composi¢io do polo
passivo deve observar a repartigio de responsabilidades
estruturada no Sistema Unico de Satde, ainda que
isso implique deslocamento de competéncia, cabendo
ao magistrado verificar a correta formagio da relagao
processual, sem prejuizo da concessao de provimento de
natureza cautelar ainda que antes do deslocamento de
competéncia, se 0 caso assim exigir;

(i) nas demandas judiciais relativas a medicamentos
nao incorporados: devem ser processadas e julgadas pelo
Juizo, estadual ou federal, ao qual foram direcionadas
pelo cidadao, sendo vedada, até o julgamento definitivo
do Tema 1234 da Repercussao Geral, a declinagio da
competéncia ou determinacio de inclusio da Uniio no
polo passivo;

(iii) diante da necessidade de evitar cendrio de inseguranca
juridica, esses parimetros devem ser observados pelos
processos sem sentenga prolatada; diferentemente,
os processos com sentenga prolatada até a data desta

3¢ BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, 1988.

37 Idem. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma mantém fornecimento de remédios registrados pela Anvisa
e nao incluidos em lista do SUS, 2022.

3% Jdem. Supremo Tribunal Federal. Tema 1234, 2022.
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decisao (17 de abril de 2023) devem permanecer no
ramo da Justi¢a do magistrado sentenciante até o trinsito
em julgado e respectiva execugdo (adotei essa regra de
julgamento em: RE 960429 ED-segundos Tema 992, de
minha relatoria, DJe de 5.2.2021);

(iv) ficam mantidas as demais determinacbes contidas
na decisao de suspensao nacional de processos na fase de
recursos especial e extraordindrio.”

Nessa decisio, ao contririo do apresentado anteriormente pela Primeira
Turma, percebe-se uma maior cautela do Supremo Tribunal Federal em
generalizar a presenca da Uniao nas acoes de satde.

A discussao sobre a inclusio obrigatéria da Unido no polo passivo dessas agoes
se iniciou a partir da argumentagio de estados e municipios sobre a auséncia
de ressarcimento interfederativo das despesas com o custeio da medicagao,
nos casos em que a sentenga for condenatdria e nao houver a participagao do
ente federal. Portanto, a principal inten¢io com a federalizagao da demanda
era assegurar que a Unido custeasse os tratamentos, desonerando os cofres
municipais e estaduais. Conforme explica Ana Carolina Morozowski:

Estados e municipios, com o aumento das demandas,
viram-se obrigados a gastar altas somas para o
fornecimento dos mais variados tipos de tecnologias
em saude, até mesmo de “alto custo” e contra o cAncer.
Houve um esgotamento dos recursos desses entes, o que
levou a um grave desequilibrio no SUS, agravado com
a impossibilidade de obten¢ao de ressarcimento ou de
rateio do que gastaram, tenha o processo tramitado na
Justica Federal ou na Justica Estadual.®

Desse modo, inicialmente, na andlise da matéria, os aspectos de acessibilidade
a justica nao foram considerados. Somente com a efetiva remessa de processos
judiciais das varas estaduais para as federais iniciaram-se discussoes sobre
os possiveis impactos da federalizagio de demandas de satide no acesso
a justica pela populac¢io necessitada, que, conforme ji citado, depende
exclusivamente do SUS para qualquer atendimento de satde.

Os principais fatores que geram preocupagio sao o distanciamento geografico
e social da populagao carente em relagio as sedes de subsegoes federais, bem

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1366243-SC, 2023.
9 MOROZOWSKI, A. C. Tema 793 do STF: pato, coelho ou chinchila?, 2020.
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como a baixa capilaridade e reduzida estrutura da Defensoria Pablica da
Unido. A Justi¢a Federal possui menor capilaridade que a Justica Estadual.
Enquanto a Justica Estadual possui aproximadamente 9.606 varas em 2.672
comarcas, a Justica Federal conta com pouco mais de 984 varas, distribuidas
em 278 subsecoes federais.*!

Em Nota Técnica, a Rede de Inteligéncia e Inovagio do Tribunal Regional
federal da 12 Regiao reconheceu que:

Por mais que tenha havido avangos nos tltimos 20 anos,
¢ ainda bastante comum que o foro federal mais préximo
fique a centenas de quildmetros de distAncia do centro
de vdrios municipios. Sao Gabriel da Cachoeira/AM, por
exemplo, é uma cidade incluida na jurisdi¢ao de Manaus/
AM, mesmo a distAncia em linha reta entre as duas sendo
de mais de 860 km. A Justica Estadual, por outro lado,
possui comarca em Sio Gabriel da Cachoeira/AM.*

Esse afastamento geogréfico dificilmente serd superado por pessoas que nao
dispoem de recursos financeiros ou condigoes de saide para se deslocar
longas distAncias. Ademais, pessoas de baixa renda muitas vezes desconhecem
a estrutura da Justica Federal, que, por se restringir a demandas em face
de entes publicos federais, nio é comumente mobilizada pela populacio
carente.

Essa dificuldade ainda se agrava diante da caréncia de estrutura e de
capilaridade da Defensoria Pdblica da Unido, principalmente em
cidades do interior do pais. Conforme Pesquisa Nacional da Defensoria
Puablica publicada em 2022: “Em virtude do insuficiente quantitativo de
Defensores(as) Ptblicos(as) Federais, apenas 80 subseg¢oes judicidrias federais
sao regularmente atendidas pela Defensoria Publica da Unio, representando
28,7% do quantitativo total.”* O citado estudo ainda destaca que:

[...] 20 menos 40,4% da populagao brasileira se encontra
potencialmente & margem do sistema de justica federal
e impedida de reivindicar seus préprios direitos por
intermédio da Defensoria Pablica da Uniao.

41 BRASIL. Justica em Ndameros, 2021, p. 32.
2 Idem. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Nota Técnica n.° 02/2022, 2022, p. 3.
# Idem. Pesquisa Nacional da Defensoria Pablica 2022, 2022, p. 39.
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A pesquisa realizada por Biehl no Rio Grande do Sul, apesar de indicar que
a populagio pobre consegue acessar a justica para pleitear tratamentos de
saide, nao realizou um levantamento comparativo do perfil dos litigantes
entre as Justicas Estadual e Federal. No entanto, pode-se afirmar que essa
acessibilidade gaicha somente foi detectada porque a Justiga Estadual estava
disponivel aos litigantes da satide (92% residiam no interior do estado).*

Pelas estatisticas publicadas pelo CN]J, apenas no TJRS, até janeiro de 2023,
havia 71 mil processos de satide em curso. J4 o TRF-4, que abrange os
trés estados do Sul do pais, possuia na totalidade 35 mil demandas dessa
matéria.” Ademais, ¢ preciso considerar que os tribunais gatichos possuem
excelentes indices de acesso a justica (TJRS com 81,8% e TRF-4 com
70,2%°%°), muito superior 2 média nacional.

Em estudo similar realizado em Minas Gerais, a pesquisadora Rosilene
Borges dos Santos Aratjo encontrou uma realidade bem distinta:

Do resultado dos dados apresentados neste trabalho,
referentes a processos judiciais buscando a entrega
compulséria de medicamentos pelo Estado de Minas
Gerais, constatou-se que agrande maioria dos beneficidrios
possuem melhores condigoes socioecondmicas e residem
em municipios com maior IDHM. Levantou-se que
em 62,35% dos casos as prescri¢des de medicamentos
nao tiveram origem no SUS. Quanto a representagio
processual, 59,61% das a¢oes foram ajuizadas por
advogados privados e apenas 21,24% por defensores
publicos, o que demonstra uma distor¢ao jd na partida,
uma vez que cabe 2 Defensoria Publica a defesa dos mais
vulnerdveis na estrutura social, conforme mandamento
constitucional.*’

Os resultados demonstram que a judicializagao da sadde em Minas Gerais
ji é um processo naturalmente mais elitizado. Globalmente, os indices

de acesso a justica no estado sao inferiores, se comparados aos gat’lchos
(TIMG com 68,3% e TRF com 49,8%*). Com a exigéncia de ajuizamento

# BIEHL, ]. Patient-Citizen-Consumers: judicialization of health and metamorphosis of biopolitics, 2016.
4 BRASIL. Estatisticas Processuais de Direito 4 Satide, 2023.

% Jdem. Indice de Acesso 4 Justica, 2021, p. 35-36.

7 ARAUJO, R. B. dos S. Judicializagdo da satide e a (des)conexdo com a justiga social, 2019.

#BRASIL, op. cit., 2021, p. 35-36.
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das demandas na Justica Federal, haverd uma tendéncia de piora nessa
acessibilidade pela populagao necessitada mineira.

A Defensoria Pablica da Unido estd presente em apenas cinco subsegoes
federais mineiras®, enquanto a Defensoria estadual estd instalada em
109 comarcas™. Nesse estado, hd 300 comarcas® e apenas 27 subsecoes
federais®*>. Deve-se considerar ainda que, conforme estatisticas publicadas
pelo Conselho Nacional de Justica, em janeiro de 2023, a Justica Estadual
mineira tinha em trimite mais que o dobro de demandas de sadde em
comparagao a Justica Federal (55 mil processos de satide no TIMG e 22 mil
demandas em todo o TRF-1, que nessa pesquisa ainda incluia os dados de
Minas Gerais).>?

De toda forma, tanto em Minas Gerais como no Rio Grande do Sul, a
Justica Estadual se apresenta como o férum mais acessivel a populacio
necessitada, pela proximidade com a populagio, pela disponibilidade de
Defensorias Pablicas, pelo menor tempo no julgamento dos processos e pela
melhor estrutura dos Tribunais. O maior indice de processos em curso no
ambito estadual ¢ fator que corrobora essa maior acessibilidade.

A federalizacao indiscriminada de demandas de satide levaria a uma enorme
sobrecarga do sistema de Justica Federal, que jd apresenta maior taxa de
congestionamento, acarretando maior tempo de julgamento e menor
propor¢ao de juizo por populagio. Esse movimento tende, portanto, a
gerar maior dificuldade de acesso a justica pela populagio pobre, criando
mais barreiras de acesso e prejudicando a efetivagio do direito a sadde
no Brasil. Enfrentar-se-iam ainda maiores dificuldades para tratativas de
resolugao extrajudicial de conflitos em satde, vez que, desamparadas da
assisténcia juridica prestada pela Defensoria Publica, dificilmente haverd
uma interlocu¢io com os entes federativos para a composi¢io do conflito.

# BRASIL. Defensoria Piblica da Unido. Unidades - Minas Gerais. Disponivel em: https://www.dpu.def.br/

endereco-minas-gerais. Acesso em: 24 abr. 2023.

> Idem. Defensoria Ptblica de Minas Gerais. Disponivel em: https://defensoria.mg.def.br/unidades-de-
atendimento-da-dpmg/. Acesso em: 24 abr. 2023.

5! Idem. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Disponivel em: https://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/
institucional/o-tjmg/o-judiciario.htm#.ZEe2H3bMKUk. Acesso em: 25 abr. 2023.

°2 Idem. Justica Federal. Tribunal Regional Federal da 6* Regido. Disponivel em: https://portal.trf6.jus.br/
jurisdicao-3/. Acesso em: 25 abr. 2023.

>3 Idem. Estatisticas Processuais de Direito a Saiude, 2023.
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Diante desse quadro, caso a Justica Federal se consolide como tnica
via judicial para a reivindicacdo de alguns medicamentos, haverd um
agravamento das barreiras de acesso a justi¢a para a populagao vulneravel,
em evidente violagio dos direitos fundamentais previstos na Constituigao.
Por outro lado, pessoas com maior poder aquisitivo e com acesso a assessoria
juridica privada naturalmente continuarao demandando a prestagao material
de satde que lhes falta.

CONSIDERACOES FINAIS

O acesso a justica estd consagrado no Brasil como um direito de todos e
¢ indispensdvel para a efetiva garantia dos demais direitos fundamentais,
como ¢ o caso do direito a saude. Para assegurar mais equidade na sua
implementagao, é preciso conceber o acesso a justica de forma ampla,
abarcando a capacidade de reconhecimento de direitos e de suas violagoes, a
capacidade de apresentar a demanda ao Poder Judicidrio ou a outras esferas
de resolugao de litigios e a disposi¢ao fisico-emocional para adotar essas
medidas. H4 continua necessidade de ampliagao do acesso 2 justica com a
criacio de mecanismos para assegurar que a populagao pobre, socialmente
excluida, consiga ter meios para analisar seus direitos e reivindici-los,
quando necessério.

A universalizagao da satde exige maior aten¢io quanto ao acesso a justica
pela populagio carente, considerando a relevancia desse direito e a sua
vincula¢io intrinseca ao direito a vida. Ademais, tendo em consideracio
que essa parcela da populagio nao tem outros meios de acesso a saude,
dependendo exclusivamente do SUS, hd necessidade de assegurar que as
falhas na prestagao desse servigo publico essencial possam ser superadas por
meio de ferramentas que viabilizem o alcance da justica.

Em suma, o efetivo acesso a justi¢a na tutela da satde pela populagao
pobre depende de efetivo acesso a servigos de assisténcia juridica gratuita
prestados pela Defensoria Ptblica, bem como maior facilidade para ingresso
e acompanhamento dos procedimentos judiciais e administrativos.

A inclusio obrigatéria da Uniao no polo passivo das demandas que versam
sobre fornecimento de medicamentos gera uma federalizagdo compulséria da
demanda e distancia o jurisdicionado hipossuficiente tanto do atendimento
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da Defensoria Publica como do Poder Judicidrio. Esse movimento tende
a configurar um retrocesso social e reforca a teoria da judicializagao das
elites, permitindo que apenas as pessoas com maior capacidade financeira e
intelectual apresentem suas reivindicagdes em matéria de satide.
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RESUMO

Este artigo tem como objetivo discutir os direitos das pessoas em situagio
de rua sob a perspectiva do direito a cidade e da democratiza¢ao dos espagos
urbanos. Para isso, é preciso analisar os fatores macroestruturais do problema,
como a organizagao do sistema capitalista de produgio determina a condigao
socioecondémica da pessoa em situagio de rua. E, no plano conceitual da
violéncia simbdlica, como os discursos de 6dio disseminados na sociedade
contribuem para a naturalizacio da violéncia contra pessoas em situacio de
rua. E, assim, através de uma mudanga sociocultural e politico-econémica,
permitir que espagos e bens comuns sejam compartilhados coletivamente,
assim como direitos sociais sejam oportunizados para todos.

Palavras-chave: Direito a cidade. Desterritorializagao. Espaco comum.
Violéncia simbdlica. Direitos sociais.

ABSTRACT

This article aims discuss the rights of homelessness from the perspective of the
right to the city and democratization of urban spaces. For this, it’s necessary
to analyze the macrostructural factors of the problem, how the organization of
the capitalist system of production determines the socioeconomic condition of
the homelessness. And, at the conceptual level of symbolic violence, how hate
speech disseminated in society contributes to the naturalization of violence
against homelessness. And, so, through a sociocultural and political-economic
change, allowing common spaces and goods to be shared collectively, as well as
social right to be provided for all.

Keywords: Right to the city. Deterritorialization. Common space. Symbolic
violence. Social rights.
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INTRODUCAO

A ideia de casa como espago de refigio individual é uma concepg¢io
moderna do século XVIII que apenas se difundiu no século XIX. No século
XVIIIL, a familia comegou a manter a sociedade a distdncia, confinando-se
em um espago limitado e valorizando uma vida particular cada vez mais
extensa.! No periodo feudal, as habitacoes eram coletivas, compartilhadas
pela comunidade, seja para atividades agricolas ou manufatureiras. Mas
a endogamia, que predominava nas sociedades agrérias, fazia com que a
propriedade familiar fosse aberta apenas para os membros locais e fechada
para o contato externo. O processo de mecaniza¢io da producio e
acimulo de riqueza propiciou a criagao das primeiras cidades e, com elas, a
necessidade de abertura para comercializagao dos excedentes e conquista de
novos mercados consumidores.

As cidades surgem com a concepg¢ao de familia exogimica® e de dependéncia
com o mundo externo. A vida local restrita deixa de ser autossuficiente e os
membros da comunidade nio bastam para satisfazer os interesses pessoais
e comerciais do grupo social. Foi o éxodo rural e o desprendimento de um
povo para com seu territério que proporcionou o advento das cidades. Nessa

U ARIES, P. Histéria social da crianca e da familia, 1981, p. 185.

?Para o antropélogo belga Claude Lévi-Strauss, a exogamia é responsédvel por fazer a passagem do mundo natural
para o mundo cultural. A proibi¢io do incesto é a passagem do fato natural dos lagos de consanguinidade para
o fato cultural dos lagos por afinidade. No dominio da natureza sé se dd aquilo que se recebe. O fenémeno da
hereditariedade garante o equilibrio natural e exprime essa permanéncia e continuidade constante e imutdvel.
Na cultura, esses limites sdo extrapolados, recebe-se mais do que se dd e se dd mais do que se recebe. Esse
duplo desequilibrio ¢ provocado tanto pela educagio como pela invengio tecnolégica. LEVIS-STRAUSS, C.
As estruturas elementares do parentesco, 1982, p. 70.
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nova légica comercial, as pessoas sdo atraidas por espagos que oferecem
vantagens economicas.

A familia modernaburguesa, apesar de aberta para trocas comerciais, é fechada
em sua intimidade, no seu nucleo parental, e apenas produz para satisfazer
seus proprios interesses, tornando-se humilhante depender da comunidade.
Com o fim do feudalismo e do privilégio da nobreza e da igreja, a riqueza s6
¢ considerada digna se advinda do trabalho, o que dependeria da capacidade
individual de produgao. Entretanto, se por alguma contingéncia da vida essa
familia fosse desagregada, também se tornaria de inteira responsabilidade de
seus membros as consequéncias de sua ruina social.

Dentro desse contexto social, surge principalmente nos grandes centros
urbanos a condi¢io de “pessoas em situagio de rua”, uma parcela da
populagio sujeita a extrema vulnerabilidade socioecondémica e com sua
integridade fisica, psiquica e moral em risco. A nomenclatura jd causa certa
estranheza, como se o problema fosse a circulagio de pessoas pobres pelas
ruas da cidade. A rua é um local ptblico, onde as pessoas deveriam se reunir
para trocar experiéncias e construir solugdes coletivamente. A principio,
“estar nas ruas’ > ndo seria um problema em si, mas permanecer nela e fazer
dela local de moradia que é uma questao social. Logo, o termo “sem-teto”
seria mais apropriado, porque abarcaria nio apenas pessoas que vivem nas
ruas, pragas ou qualquer tipo de logradouro publico, mas toda pessoa que
ocupa uma habitagdo precdria incapaz de oferecer conforto, condigoes
seguras e salubres, desprovida de servigos bésicos de infraestrutura.

Contudo, o termo “pessoas em situagio de rua” carrega todo um estigma
de individuos pauperizados que circulam em d4reas tidas como nobres das
cidades, considerados objetos fora do lugar, pois ocupam um espago que
desequilibra a harmonia da paisagem. Por conseguinte, frequentemente
quando gestores locais abordam o problema de “pessoas em situacio de
rua’, nio estdo interessados nos anseios e nas necessidades desse segmento
populacional, mas em retird-los do campo de visao publica para agradar ao

3 As pessoas em situagdo de rua estabelecem relagées diferentes com as ruas: ficar na rua circunstancialmente;
estar na rua recentemente; e ser da rua permanentemente. O que unifica essas pessoas é o fato de vivenciarem
situages precdrias de vida e utilizarem a rua como abrigo e moradia. O que diferencia essas situagées ¢ o
tempo de permanéncia nas ruas ¢ 0 modo de vida com menor ou maior inser¢io no mundo da rua. VIEIRA,
M. A. da C.; BEZERRA, E. M. R;; ROSA, C. M. M. (Orgs.). Populagio de rua: quem ¢, como vive, como
¢ vista, 2004, p. 93-94.
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cidadao consumidor, ao empresdrio investidor ou ao turista afortunado, pegas
tteis no tabuleiro politico do voto censitdrio nos moldes patrimonialistas.

Nesse sentido, este artigo busca discutir a temdtica em torno das “pessoas em
situagao de rua” numa perspectiva plural, complexa e relacional, abarcando
os aspectos materiais e simbdlicos do tema, sem reducionismos totalizantes
ou essencialistas. Para tal propésito se valerd de uma pesquisa bibliografica
com autores representativos de uma leitura estruturalista centrados na anilise
materialista histérica do tema, ao enfatizar os fatores socioecondémicos da
condicio da pessoa em situa¢do de rua e as causas macroestruturais que
levam ao descarte de parte considerdvel do setor produtivo. Assim como
abordard o problema sob a éptica dos autores pds-estruturalistas, que nos
ajudam a compreender os aspectos simbdlicos, performdticos, ao salientar
as formas subjetivas como o preconceito contra as pessoas em situagio de
rua se mostra, evidenciando que essas manifestagdes incidem diretamente
nas relagoes interpessoais e no imagindrio coletivo que se cria a respeito das
pessoas que vivem nessa condicio.

Refletir sobre o direito das “pessoas em situa¢do de rua” implica imaginar
uma cidade humanizada, que ofereca servicos puiblicos de qualidade e
espagos comuns compartilhados. E isso depende de uma mudanca na
cultura politica, no modo como as pessoas se relacionam entre si, com o
ambiente ao seu redor, com as instituigoes sociais que regulam essas relagoes
e de uma politica econémica que priorize a coletividade e seus dominios
territoriais em vez das vantagens materiais e dos privilégios elitistas.

As cidades devem ser planejadas para abrigar todo tipo de publico, de
diferentes classes sociais, géneros, grupos etdrios, origem étnica, racial,
condi¢io fisica, intelectual ou orientagio sexual. Pois, independentemente
da identidade que o individuo atribui a si, isso nao deveria acarretar restri¢ao
em frequentar certos lugares, principalmente quando se trata de dreas
publicas comuns. Por isso, é premente a necessidade de repensar os modos
de vida, a convivéncia social e a relacio dos humanos entre si e com os nao
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humanos®. Sé assim serd possivel democratizar o espago publico, reconstruir
as cidades na sua forma simbdlica pluralista de respeito as diferencas e na
concretude materialista de ampliagao da igualdade de oportunidades e de
direitos sociais.

1. URBANIZACAO E DESIGUALDADE SOCIAL: CONTRADICOES
SOCIAIS DO  MODELO  ACELERACIONISTA  DE
DESENVOLVIMENTO

A questao social que envolve a condi¢ao de “pessoas em situagio de rua” é um
fenémeno urbano tipico do modo capitalista de produgao. Foi com o inicio
da industrializagao e o éxodo rural que se viu a formagio de aglomerados de
pessoas em torno das fébricas que propiciaram o surgimento das primeiras
cidades. Entao nio hd como abordar esse tema sem discutir ocupagio de
territério e planejamento urbano.

Raquel Rolnik, arquiteta e urbanista brasileira, dizia que as cidades sio
como imas que atraem as pessoas para um territério. E que as cidades, assim
como a escrita, demarcam o nascimento da civilizagao, pela necessidade de
registro da memoria e gestao do trabalho coletivo.

Na cidade-escrita, habitar ganha uma dimensio
completamente nova, uma vez que se fixa em uma
memoria que, ao contririo da lembranca, nio se dissipa
com a morte. No sdo somente os textos que a cidade
produz e contém (documentos, ordens, inventdrios) que
fixam esta memoria, a prépria arquitetura urbana cumpre
também este papel.’

As cidades se implantaram quando a producio gerou um excedente ¢ a
sociedade deixou de se dedicar apenas as atividades metabdlicas de
autossubsisténcia, passando a se preocupar com os bens sociais e culturais
que deixavam um registro impresso para a posteridade. Por isso o bindmio

# Na teoria do ator-rede do antropélogo francés Bruno Latour, a natureza ¢ um ator nio humano ativo e
participativo. Os humanos deliberadamente escolhem agir em colaboragdo com a natureza, respeitando seus
limites e suas regras. Ou abusam das suas prerrogativas de seres vivos pensantes e falantes para domini-la e
escravizd-la, utilizando argumentos pseudocientificos de que a sua humanidade lhe permite transformé-la em
um objeto a disposicio dos seus interesses particulares e utilitaristas. LATOUR, B. Jamais fomos modernos:
ensaio de antropologia simétrica,1994, p. 135.

> ROLNIK, R. O que é cidade, 1995, p. 16-17.
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industrializagao e urbanizagio, pois foi esse processo de acumulagio de
poder e riqueza propiciado pelo capitalismo produtivo que possibilitou
o investimento em industrias, shopping centers, ruas pavimentadas e
congestionadas de automéveis, arranha-céus... Esse cendrio que tanto
fascina e provoca o magnetismo dos humanos com as cidades.

Porém, essa uniao do progresso com a formagio de aglomerados humanos
nao se dd de forma pacifica e harménica. Para o sociélogo francés Henri
Lefebvre, essa légica capitalista do consumo dirigido que cria necessidades
perpetua entre as pessoas um circulo vicioso de satisfa¢io de cunho material
que ¢ autodestrutiva. As mulheres se deterioram como um corpo sem
drgdos® ao ver sua forma desintegrar, mesmo contando com todos os bens
disponiveis na inddstria da moda e da medicina estética. Os homens tornam-
se maquinas despdticas, pois o ultimo modelo de automével ou a mais nova
descoberta da industria tecnoldgica nao foi capaz de torni-lo a mdquina
desejante que acredita ser. Resta A natureza ser dominada para comprazer
as vontades alheias, seja de bindrios ou nio bindrios, que precisam abrir
estradas em florestas inabitadas e navegar por mares desconhecidos para
satisfazer aos caprichos, em grande parte, individuais dos humanos.

Lefebvre acreditava que a Gnica saida seria uma reforma urbana cultural que
tornasse a cidade um bem com valor de uso em si mesmo, e nio valor de
troca comercial. Apoiado em teses culturalistas de base filos6fica, o autor
defendia o direito a cidade como queixa existencial e exigéncia moral. A
queixa da dor existencial de uma crise cotidiana da convivéncia social no
meio urbano. E a exigéncia moral de se rebelar contra o instituido e criar
uma vida urbana alternativa, substantiva e prazerosa.’

Proposi¢ao que soa para o pragmatismo materialista anglo-saxao de David
Harvey um tanto roméntica e subjetivista. O gedgrafo britdnico considera
a proposta de Lefebvre ingénua e insuficiente, ao acreditar que, com a¢oes
espontaneistas e situacionistas, seria capaz de subverter a ordem com pegas
de teatro ou performances artisticas. Esse culturalismo pés-moderno seria

¢ Deleuze e Guatarri, na sua obra “O anti-édipo”, visam subverter a psicandlise e as nogées freudianas
consideradas enquadradoras e reificadoras. Corpo sem drgios seria o plano de expressao do desejo sem funcio
teleoldgica ou compromisso com dogmas sociais. Ao contrdrio de Freud, que acreditava que desejo ¢ falta,
auséncia e deve ser reprimido, para Deleuze e Guatarri o desejo é que faz fluir a mdquina desejante. DELEUZE,
G.; GUATARRL E O a.nti-Edipo: capitalismo e esquizofrenia, 2010, p. 16-20.

7 LEFEBVRE, H. A vida cotidiana no mundo moderno, 1991.
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conivente com a cidade excludente e concentradora de poder, ao defender
que bastaria as pessoas se desprenderem de interesses materiais para se
tornarem mais humanas e acolhedoras. Uma perspectiva que reduz tudo aos
problemas de comunicagio, ao poder do discurso e aos jogos linguisticos.®

Para Lefebvre, antes de qualquer mudanca fisica do espago urbano, seria
preciso uma mudanga filoséfica dos conceitos e valores urbanos. A forca
social da politica seria responsdvel por fazer a sintese entre a técnica, a arte
e o conhecimento. Uma meditagio sobre o urbano que seria a0 mesmo
tempo utdpica e realista.

O direito a cidade nao pode ser concebido como
um simples direito de visita ou de retorno as cidades
tradicionais. S6 pode ser formulado como direito a vida
urbana, transformada, renovada. Pouco importa que
o tecido urbano encerre em si o campo e aquilo que
sobrevive da vida camponesa conquanto que o “urbano”,
lugar de encontro, prioridade do valor de uso, inscrigao
no espago de um tempo promovido a posi¢ao de supremo
bem entre os bens, encontre sua base morfoldgica, sua
realizacio pratico-sensivel.”

Harvey, apesar de reconhecer a importincia da filosofia lefebvriana para
repensar o urbano, ressente-se de que o seu culturalismo ignore a pedra
angular da sociedade capitalista, que é a propriedade privada. A nogio
disseminada de direitos humanos de inspira¢io iluminista francesa se
restringiria aos direitos civis, como liberdade de ir e vir, de autoexpressao e de
contrair contratos, que estao centrados nos direitos pessoais dos individuos.
Para o autor, a liberdade de fazer e refazer a nés mesmos pela construgio e
ocupagio do espago que ocupamos talvez seja hoje o direito humano mais
precioso. E isso depende nio de um direito personificado, mas de uma
cultura politica construida e compartilhada pela coletividade.

Dai a importincia da distingao de conceitos como bem publico e bem
comum, espago publico e espago comum. Para além da no¢io de bem
publico que se limita ao direito patrimonial da administragao publica, o
comum nao ¢ um tipo de ativo que possa ser comercializado, ¢ algo essencial

8 HARVEY, D. Cidades Rebeldes: do direito a cidade a revolucao urbana, 2014.
? LEFEBVRE, H. O direito a cidade, 2001, p. 117-118.
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para a satisfagdo das necessidades bdsicas de um agrupamento social e para
frui¢io dos seus direitos, dependendo de relagoes sociais flexiveis e dialgicas.
¢ ¢ &

A luta pelo direito a cidade é contra os poderes do capital
que se alimentam impiedosamente e extraem renda da
vida comunal que outros produziram. Isso nos lembra
que o problema real se encontra no cardter privado dos
direitos de propriedade e do poder que eles conferem
de apropriar nio apenas do trabalho, como também
das produgoes coletivas de outros. Em outras palavras,
o problema nao é o comum per se, mas as relagdes entre
os que o produzem e o conquistam pelo esforco em
diferentes escalas e aqueles que dele se apropriam para
seu beneficio privado."

O conceito de recursos de uso comum foi objeto de pesquisa da cientista
politica estadunidense Elinor Ostrom, primeira mulher a ser agraciada com
o Prémio Nobel de Economia, em 2009, defensora de um sistema de poder
policéntrico que incentivasse a descentraliza¢io e a autonomia local. Para
a autora, a gestdo comunitdria garantiria um comprometimento confidvel
e o monitoramento das agoes, além de mudancas imediatas no curso do
processo, o que nio seria possivel em relagoes hierdrquicas e burocratizadas.
Para efetivar essa governanga autogestiondria, seria fundamental um tipo de
contrato com limites estabelecidos e mecanismos de resolucio dos conflitos
formulados e executados pela prépria comunidade.

Ostrom, na sua obra “Governanca dos Comuns” (1990)!", contesta a
ideia de que os recursos de uso comum seriam mais bem administrados
por um poder central na esfera federal ou por um ente privado, dentro
da légica capitalista liberal de que o direito de propriedade estimula o
zelo e a preservacio do bem. Para a autora, essa apropriagio tem efeito
negativo, pois objetiva explord-lo para fins particulares. Contudo, quando
o bem ¢ compartilhado e administrado por uma coletividade, haveria uma
tendéncia de os membros da comunidade contribuirem para o seu cuidado,
protegendo-o para o usufruto das futuras geragoes.

O socidlogo francés Loic Wacquant analisou as formagdes dos hiperguetos
etnorraciais estadunidenses ocorridas nos anos 80 e 90 do século XX. Nesse

' HARVEY, D. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolugdo urbana, 2014, p. 153-154.
" Apud: Ibidem, p. 136-137.
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estudo, o autor aliou a critica sociolégica materialista do problema do
desemprego estrutural e da retracdo do Estado de bem-estar social como
responsdveis pelo esgarcamento do tecido social a critica filoséfica cultural
de que os representantes do poder dominante precisam expressar suas crises
existenciais, elencando um grupo como responsdvel por seus fracassos
pessoais, econdmicos e sociais.

Da mesma forma, hd um interesse inconsciente em
exagerar a diferenciagao cultural do subproletariado
negro urbano até o ponto da alteridade radical. Sua
demonizagio permite que seja simbolicamente isolado
e descartado, justificando assim uma politica de Estado
que combina medidas punitivas, como os programas de
trabalho for¢ado, a guerra as drogas (que é acima de tudo
uma guerrilha contra os viciados e os traficantes das dreas
dos guetos) e politicas penais que levaram a duplicagao da
popula¢do prisional em uma década e ao confinamento
nos inner cities relegados ao abandono.'”

Wacquant utiliza categorias de andlise do socidlogo alemio Norbert Elias
que pressupdem o processo civilizador ndo como um esquema evolutivo
no padrao eurocéntrico, mas como um sistema de forgas dinimicas que se
entrelacam e vao das organizagoes politicas e econdmicas estruturais aos
niveis mais intimos das relagoes interpessoais. Diferentemente de Harvey, que
postula o fator econémico como preponderante, e do enfoque lefebvriano,
que coloca o fator cultural no centro da questao, para Wacquant nio ¢é
preciso dissecar os elementos analiticos como substanciais ou totalizantes,
pois o processo civilizatério envolve uma extensa teia de relagoes pessoais e
institucionais que nao podem ser analisadas de forma isolada e atomizada.

Para Wacquant, com os guetos comunitdrios que surgiram na Veneza da
Renascenga do século XVI, isolando comunidades judaicas em espagos
restritos, conjugou-se certa identidade grupal e solidariedade social com
a criacdo de associagoes de ajuda mutua que copiavam a infraestrutura
institucional dominante. No final do século XX, nas décadas de 80 e 90,
nos EUA, os guetos comunitdrios tradicionais foram substituidos pelos
hiperguetos, deixando de ser uma reserva de trabalho para tornarem-se
depositdrios de categorias excedentes, descartdveis para o processo produtivo.
Nesse sentido, o autor faz uma critica a ideia de poder local defendida por

2 WACQUANT, L. As duas faces do gueto, 2008, p. 54-55.
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Ostrom, que em grande parte limita-se a politicas de controle policial e
combate 2 extrema pobreza que provocam o cerceamento espacial dos
excluidos e substituem as intervencoes federais do poder central de garantia
de um componente integrador através das politicas de bem-estar social e da
inser¢ao ao mercado formal de trabalho.

Embora o foco da pesquisa de Wacquant sejam os guetos etnorraciais
dos centros urbanos estadunidenses, muitos dos elementos identificados
podem ser transpostos para a realidade das favelas brasileiras em regices
metropolitanas. Despacificagio da sociedade, erosio do espaco publico,
desertificagao organizacional, politica de abandono dos servigos sociais e
a crescente informaliza¢io da economia sdo fatores que contribuem para a
transformacdo dos guetos em hiperguetos. Quando o grupo deixa de ter uma
utilidade econémica para a sociedade, hd um encapsulamento etnorracial,
servindo como bode expiatério para as frustragdes individuais, preparando-o
para a forma extrema de ostraciza¢io que ¢ a aniquila¢io fisica.

Ainda que nao se tenha um racismo tio evidente na realidade brasileira,
como se vé nas politicas de Estado de segregacio racial, no Brasil o Estado
age por omissao — a total indiferenca com o exterminio da juventude negra,
o descaso com a superlotacio dos presidios, as praticas de linchamento tao
comuns entre os brasileiros sao exemplos de um racismo dissimulado. Nao
tem como sustentar o mito da democracia racial em um pais de maioria
negra que nao se vé representada nos paldcios da Justiga, nas casas de
governo e na intelectualidade académica. A democratiza¢do dos espacos
envolve permitir que qualquer pessoa acesse dominios publicos comuns e
tenha direitos reconhecidos e oportunidades iguais.

Diante disso, a reestruturagio do planejamento urbano com um novo ideal
de cidade deve ter explicito para que fim sio destinados seus servigos e
beneficios. Se o que se busca é uma cidade privatizada, cerceada e controlada
por dispositivos de seguranga, ou uma cidade democrética e inclusiva, aberta
a participa¢do dos diversos segmentos sociais. E isso envolve democratizar
aspectos estruturais como infraestrutura de transporte, comunicagio,
educacio, satde, mercado de trabalho, assim como promover mudangas
culturais nos relacionamentos interpessoais, de comunicagao nio violenta,
de tolerincia politica, religiosa e filoséfica e respeito as diversas concepgoes
de vida e formas de convivio social.
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2. DESTERRITORIALIZACAO E PESSOAS EM SITUACAO DE RUA:
RUPTURA DE VINCULOS SOCIAIS E ESPACIAIS

A relagio dos homens com o territério ocupado também foi objeto de
estudo do gedgrafo brasileiro Milton Santos. Para ele, a divisao territorial
do trabalho cria uma hierarquia entre lugares e redefine a capacidade de
agir dos individuos, das firmas e institui¢des. A migracio populacional para
dreas metropolitanas propiciadoras de vantagens econdmicas levaria a uma
concentragio de pessoas em um mesmo €spago €, a0 mMesmo tempo, uma
desfiliagao social e quebra de vinculos de um povo com o seu territério de
origem, fendmeno denominado pelo autor de desterritorializagdo."

Com ainstalagao de um niimero cada vez maior de pessoas
em um numero cada vez menor de lugares, a urbanizagao
significa a0 mesmo tempo uma maior divisao do trabalho
e uma imobilizacio relativa e é também, um resultado
da fluidez aumentada do territério. O peso do mercado
externo na vida econdmica do pais acaba por orientar
uma boa parcela dos recursos coletivos para a criagao
de infraestruturas, servigos e formas de organizacio do
trabalho voltados para o comércio exterior, uma atividade
ritmada pelo imperativo da competitividade e localizado
nos pontos mais aptos para desenvolver essas fun¢oes.'

Milton Santos dizia que havia uma globalizagido como fibula, essa tal aldeia
global na qual nio existiriam barreiras de classe, raga ou origem territorial
e onde todos seriam iguais e livres para circular num mundo dnico sem
fronteiras. E a globalizagio como perversidade, pois as pessoas sao atraidas
para esses centros financeiros na busca do “american dream” ou do “réve
européen” e 14 se dao conta de que nio serdo tdo aceitas e acolhidas pelo

grupo.

Para o autor, as regides metropolitanas onde se diversifica e se avoluma a
divisao do trabalho tém sua capacidade aumentada em produzir riqueza

» O conceito de territorializagio e desterritorializacio na obra de Deleuze e Guatarri possui um enfoque mais
simbélico e filoséfico. O corpo como territdrio que cria raizes em espagos por lagos afetivos e sentimentos
de pertencimento. Desterritorializar é buscar novos agenciamentos, criar novos conceitos, se desprender
de lugares comuns instituidos socialmente. Milton Santos aborda o tema numa perspectiva materialista e
sociolégica. O sujeito perde sua autonomia ao ser desterritorializado por uma ordem global homogeneizadora
e excludente. A andlise do autor aborda a relagio do territério e as marcas deixadas pelo humano pelas
intervengoes técnicas e politicas. LIMA, E. M. E de A.; YASUIL, S. Trajetérias e sentidos: espaco, cultura,
subjetividade e cuidado na atencdo psicossocial, 2014, p. 594-595.

“SANTOS, M.; SILVEIRA, M. L. O Brasil: territério e sociedade no inicio do século XXI, 2006, p. 21-22.
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e pobreza de forma instantinea e simultinea. Quanto maiores as cidades
e mais populosas, mais hd uma atracio de polaridades, tanto de pessoas
capacitadas com grande poder de empregabilidade como de pessoas sem
qualificagdo que se aventuram em busca de atividades estacionais transitérias
préprias de um circuito subterrdneo de economia.

Nesse contexto de cidades-estados globalizadas, surge o fendmeno das
“populacdes em situagio de rua” enquanto uma questdo social. Desde o
inicio do processo de industrializagao, no século XVIII, percebeu-se que
o capitalismo ndo apenas produziria riqueza e bens comercializdveis, mas
tornaria o préprio trabalhador uma mercadoria que precisaria ser atrativa
para o mercado. Muitas delas sio arrebatadas por essa luz que reluz do
ouro dos grandes centros urbanos, mas nem todas conseguem encontré-lo
e muitas tornam-se o lupemproletariado, parcela da classe trabalhadora
considerada inempregdvel e dispensivel ao processo produtivo.

A professora da Universidade de Brasilia, doutora em politica social, Maria
Licia Lopes da Silva d4 um enfoque materialista para caracterizar a condi¢io
de pessoas em situagio de rua. Utilizando categorias marxistas como
superpopulagio relativa, populagio flutuante, latente e estagnada, ela explica
o fenémeno como consequéncia do pauperismo provocado pelo capitalismo
produtivo. A autora explica a origem relacionada ao empobrecimento das
classes trabalhadoras que sao descartadas do processo produtivo, ao serem
destituidas dos meios produtivos e alijadas do mercado formal de trabalho.

Destarte, pode-se inferir que este fendmeno, que
possui multiplas determinagdes imediatas, tem origem
no contexto do processo violento e sanguindrio de
expropriagio dos produtores rurais e camponeses que
ficaram privados de suas terras e foram compelidos a
vender sua forca de trabalho no mercado de trabalho em
formacio, no inicio da industrializa¢io europeia, sem que

5 “Lumpen” tem origem alema e significa trapo sujo, sentido figurado utilizado para designar o individuo
vadio, sem serventia. Na literatura marxista, o conceito ¢ utilizado para caracterizar trabalhadores em condi¢ao
marginal, sem consciéncia de classe, desqualificados e desprovidos de qualquer tipo de seguranca do trabalho.
Recentemente, a expressio ganhou uma conotagio preconceituosa e moralista, visto que no século XXI, com
a precarizagio das condicoes de trabalho, a maioria dos trabalhadores nio dispée de garantias de protecio
trabalhista. E nem por isso merecem o rétulo de “ralé da sociedade”, “massa de manobra” ou “classe perigosa”,
expressoes presentes nas andlises socioldgicas como forma de distingao da classe trabalhadora conscientizada
dos seus direitos, com vinculo empregaticio formal e organizada em sindicatos, presente sobretudo no
trabalho fabril. REIS, G. D. dos. Populagio em situagdo de rua: um reflexo do agravamento do capital,
2020, p. 14-25.
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todos tivessem sido absorvidos pela producao capitalista.
Osqueforamabsorvidostransformaram-seemassalariados
sem direitos e os que nao o foram, transformaram-se
em mendigos, vagabundos e ladrées (Marx, 1988b).
Sua reproduc¢io ocorre no processo de criagio de uma
superpopulacao relativa ou exército industrial de reserva,
cujo movimento de expansio e retragao ¢ condicionado
pelas necessidades de expansao do capital. Deste modo,
as condigoes histérico-estruturais que deram origem e
reproduzem continuamente o fendmeno populagao em
situagao de rua nas sociedades capitalistas s20 as mesmas
que originaram o capital e asseguram a sua acumulagio,
resguardadas as especificidades histéricas, econémicas e
sociais.'®

Por outro lado, Norma Felicidade Lopes da Silva Valéncio (Doutora em
Ciéncias Humanas e Sociais, professora do Departamento de Ciéncias
Ambientais da Universidade Federal de Sao Carlos) e outros autores, em
artigo de autoria coletiva, localizam o problema na perspectiva simbdlica e
cultural, utilizando categorias como o distanciamento social em relagao aos
losers (Zygmunt Baumann), o estigma social que permite que sejam tratados
como nao pessoas (Erving Goffman) e a relagio dos estabelecidos com os
outsiders ¢ municiada de todas as formas de violéncia (Norbert Elias).

Posicoes de poder cristalizadas promovem, sobretudo
por meio de instrumentos mididticos, a eficicia na
rotulagio que inferioriza o grupo e o estigmatiza,
logrando uma evitagao da dialogicidade com os que
estao em desvantagem. Sem propugnar por igualdade de
oportunidades, nem resignar-se na convivéncia destoante,
tais posigoes, caracterizadamente antidemocrdticas, vao
constituindo representagoes sociais nas quais a destitui¢ao
material da popula¢io em situacio de rua corresponde
a auséncia de valores morais do grupo. No imagindrio
social assim balizado, o risco de ressentimento dos
fracassados incrementaria o seu potencial para delinquir,
o que exigiria medidas preventivas e antecipatdrias ao
crime que o grupo estaria propenso a realizar. Medidas,
tais como as que providenciam a radicalizacao de sua

16 SILVA, M. L. L. da. Mudangas recentes no mundo do trabalho e o fendmeno pessoa em situagao de
rua no Brasil - 1995-2005, 2006, p. 79.

R. Defensoria Publ. Unido |

Brasflia, DF | n19 | p.1-285 | Jan./Jun. 2023 103



desterritorializagdo, seja na sua expulsao do municipio
ou seu exterminio, passam a ser requeridas."”

Diante disso, este estudo apresenta a temdtica das pessoas em situagio de
rua como fendmeno multifatorial e interrelacional que envolve varidveis
econdmicas, politicas, sociais e culturais. A questdo de classe e origem
regional apresenta-se como uma razio 16gico-causal do problema estrutural
e sistémico, enquanto as diferencas de raca e género expressam os efeitos
subjacentes de uma violéncia inconsciente simbdlica direcionada a corpos
desemponderados em sua individualidade.

A Organizacio das Nagoes Unidas'®, em relatério da Comissao de Direitos
Humanos de 30 de dezembro de 2015, mencionou quase 1 bilhdo de
pessoas em situa¢do de rua no mundo, sendo que o termo utilizado pelo
6rgao multilateral de direitos humanos nio se restringe as pessoas que
fazem da rua local de moradia. Pois estar em situagao de rua abrange uma
série de questdes, como habitacoes inapropriadas em drea de risco, pessoas
submetidas ao trabalho escravo, refugiados climdticos, de guerras, em
situagoes de exploragao e violéncias nas suas mais diferentes formas.

Grande parte dessas pessoas estd nas grandes cidades com mais de 300 mil
habitantes ou em megal6poles, que congregam espagos densamente ocupados
e concentradores de dinamismo econdmico e tecnoldgico. Dados oficiais do
governo estadunidense de 2013 estimavam uma populac¢io em situagio de
rua de 610.042. Nos EUA, esse contingente populacional fica em regides
hiperurbanizadas, como na megalépole’” BosWas (Boston-Washington),
onde ocupa principalmente a regido de Nova York, e na macrometrépole
que engloba Los Angeles e Sao Francisco, no estado da Califérnia. O que se
verificou no relatério anual de avalia¢io de pessoas sem teto publicado pelo
governo estadunidense em 2013 foi que s2o em sua maioria homens com

7VALENCIO, N. E L. da S. (et al.). Pessoas em situagdo de rua no Brasil: estigmatizacio, desfiliacio e
desterritorializagio, 2008, p. 573-574.

¥ ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Relatério sobre a moradia adequada A/
HRC/31/54, 2015.

19 Megaldpole é uma regido de grande aglomeracio populacional constituida pelo agrupamento de regides
metropolitanas e servida por um sistema eficiente de transporte e comunicagio. £ um dominio regional
que concentra Centros tecnolégicos, investimentos econdmicos e atividades culturais. Macmmetm’pole é uma
metrépole expandida, com a intensificacdo da circulagio de pessoas e mercadoria formada pelo agrupamento
de vérias cidades interligadas horizontalmente.
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mais de 25 anos, sendo que 42,17% apresentavam algum tipo de transtorno
mental ou uso de substincias psicoativas.*’

No Brasil, o dltimo levantamento feito pelo Instituto de Pesquisa
Econémica Aplicada (IPEA)*' em 2020 estimou 221.869 pessoas em
situacio de rua, sendo que 81,5% estao em cidades com mais de 100 mil
habitantes, principalmente nas regiées Sudeste (56,2%), Nordeste (17,2%)
e Sul (15,1%). Em Sao Paulo, segundo censo realizado pela prefeitura do
municipio em 2021, calcula-se que 31.884** pessoas estejam nessa condigao,
o que significa que quase 15% estao concentrados em apenas uma cidade

do pais.

Esses dados confirmam as teses defendidas por Santos: onde se encontra
a densidade populacional, estio as maiores oportunidades econdmicas
e, junto delas, a maior concentragio dos bolsdes de pobreza. Por isso, o
autor ja antevia que, apesar de Sao Paulo ser o centro econémico do pais,
mesmo deixando seu poder industrial produtivo para concentrar atividades
de comércio, servicos e atividades financeiras, haveria um movimento
de involu¢ao metropolitana. Muitas pessoas estao migrando dos grandes
centros urbanos para cidades medianas, pois perceberam que PIB per
capita nao significa divisao equinime da riqueza. As cidades mais ricas do
mundo nio sio campeds em qualidade de vida e oferta de bons servigos
publicos, mas em desigualdade social. Elas sao responsaveis por produzir
mazelas socioecondmicas como desemprego estrutural, déficit habitacional,
alto custo de vida, precariedade dos servigos publicos, juntamente com
problemas de ordem psicossocial como dependéncia quimica, conflitos
interpessoais domésticos e a guerra civil da violéncia urbana.”

Diantedisso, naoépossivel compreenderatemdticadaspessoasesuasvivéncias
de rua sem repensar a vida urbana e como estao organizadas as cidades. As
propostas de descentralizagio do poder e autonomia local realizadas por
Elinor Ostrom sio interessantes quando acontecem em territérios menores

2 BORYSOW, Y. da C.; CONILL, E. M.; FURTADO, ]. P. Ateng4o a satide de pessoas em situagao de rua:
estudo comparado de unidades moéveis em Portugal, EUA e Brasil, 2017, p. 882.

2L INSTITUTO DE PEQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA). Ministério da Economia. Estimativa
da populagiao em situacio de rua no Brasil (setembro de 2012 a marco de 2020), 2020.

22 SAO PAULO (Municipio). Secretaria Municipal de Assisténcia e Desenvolvimento Social (SMADS).
Pesquisa censitdria da populagio em situagao de rua. Relatério completo do censo, 2021.

2 SANTOS, M.; SILVEIRA, Maria Licia. O Brasil: territério e sociedade no inicio do século XXI, 2006.
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onde se verificam prdticas de uma democracia com participacio ativa e
direta. Mas a0 mesmo tempo o localismo pode gerar arbitrariedades, como
a ocupagao de espagos publicos por grupos dominantes que monopolizam
o direito de fala para incitar a violéncia contra minorias consideradas
estrangeiras ou destoantes dos autoproclamados povos tradicionais.

H4 conceitos que estao em alta no mercado editorial e na seara politica
p6s-moderna, como policentrismo, trabalho em rede, descentralizagao,
horizontalidade e autossustentabilidade. E preciso ultrapassar o regionalismo
e seus cédigos consuetudindrios, pois o discurso de poder local também
¢ capaz de disseminar teses negacionistas e conspiratdrias que visam o
isolamento do mundo externo. Para o exercicio de uma democracia real,
faz-se necessdrio conciliar a participagao popular de todos os segmentos
sociais mediados por instituigoes de Estado, ciéncia e midia autdnomas,

transparentes e emancipadoras.

Por conseguinte, as politicas sociais de Estado para as pessoas em situagio
de rua devem estar organizadas pelos principios da integralidade e
intersetorialidade e prezar pela qualidade dos servigos publicos. A midia
corporativa e independente e seus canais difusores de informacgio precisam
se comprometer a produzir conteudo que expresse a diversidade e as
desigualdades existentes no pais. E a ciéncia carece de investimento para
produzir conhecimento tecnoldgico, filoséfico e cientifico que promova o
avanco da técnica, respeitando os limites dos recursos naturais e levando
em consideracio a representatividade quanto as diversidades humanas. Para
esse fim, os orgamentos ptblicos devem estar voltados para promover a vida
humana e os bens de uso comum, e nao apenas para proteger o patrimoénio
e bens de uso privado.

A dltima pesquisa do perfil da populagio em situagio de rua no Brasil**

realizada pelo Ministério do Desenvolvimento Social (MDS) em 2008
concluiu que havia 48.938 pessoas em situa¢do de rua, sendo que a maioria
eram homens (82%), jovens de 25 a 44 anos (53%), pardos ou negros (67%).
Naio obstante, ¢ preciso reconhecer o aumento da pobreza nos tltimos anos,
agravada pela inflagao dos precos e pela pandemia da Covid-19, bem como
levar em conta a metodologia utilizada pelos 6rgaos pesquisadores.

24 BRASIL. Ministério do Desenvolvimento Social e Combate 2 Fome. Pesquisa nacional sobre a populagio
em situagao de rua, 2009.
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Enquanto o MDS se centrou em dados fornecidos pelas prefeituras de
cidades com mais de 300 mil habitantes, o IPEA analisou os dados do Censo
do Sistema Unico de Assisténcia Social (Censo SUAS) e do Cadastro Unico
dos Programas Sociais (CadUnico) de todo o territério nacional. Além do
fato de que o Censo SUAS se aprimorou nos dltimos anos, abrangendo um
numero maior de pessoas. Segundo dados do IPEA, em 2015, quando foi
calculado um publico de 120.575 pessoas em situagdo de rua, o banco de
dados do SUAS abrangia 47,1% do publico estimado em 2020, que era de
221.869 pessoas nessa condi¢io. Logo, conclui-se que havia uma demanda
reprimida, e que o ndmero da pesquisa do MDS de 2008 estava bem aquém
da realidade brasileira, pois abrangeu apenas a “populagio em situacio de
rua” referenciada por servigos socioassistenciais.

Todavia, os estudos dos 6rgaos governamentais nao podem apenas fazer
estimativas de publico como as pesquisas publicadas recentemente pelo IPEA.
Para um melhor planejamento das intervengdes, requer um diagndstico
mais apurado, com um censo que abarque um maior nimero de questoes,
como o que foi realizado pelo MDS em 2008 (levantando dados como sexo,
género, idade, raga, etnia, satde fisica e intelectual, escolaridade, local de
origem, ocupagdo, motivagao da situagio de rua, tempo de permanéncia na
rua, servigos publicos acionados, entre outras questoes).

Dentro dessa perspectiva, o relatério do Conselho de Direitos Humanos da
ONU de 2015 defendeu uma visao tridimensional ao enfocar os direitos
das pessoas em situagao de rua:

a) refere-se a auséncia de moradia, de uma habitagio que ofereca condigdes
minimas de conforto e que possibilite um lugar seguro para estabelecer
relacoes sociais e de participar da vida em comunidade;

b) considera a situacio de rua como forma de violéncia sistémica e de
exclusao social, sujeita a discriminagio e estigmatizagao;

c) reconhece as pessoas em situagio de rua como titulares de direitos e como
agentes centrais para o processo de transformagao social.

Um dado interessante que o relatério da ONU trouxe diz respeito a
diversidade cultural de perspectivas que essa questio suscita. Desde a
denominacio diversa, em inglés (homelessness), em francés (sans domicile fixe
ou sans-abrisme), em espanhol (sin hogar, sin techo, en situacion de calle ou
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poblaciones callejeras), até os diferentes enfoques que cada territério dd ao
problema. H4 os desabrigados de guerras em paises como Ucrania, Siria,
Afeganistdo, Eritreia e Somidlia; os refugiados do clima, como aconteceu
com vitimas de tsunamis e terremotos, principalmente no continente
asidtico; mulheres divorciadas e vitivas desamparadas em paises de maioria
mugculmana como Bangladesh e Libano.

Entdo, quando se observa a realidade brasileira, também precisa haver
esse cuidado. Pois, num primeiro momento, ao examinar os dados do
ultimo censo de populagao de rua 2008 feito pelo MDS, que delimitou
que o publico é de maioria masculina, jovem, parda ou negra, poderiamos
concluir que, criando politicas habitacionais que tenham como grupo-alvo
esse segmento da populagao, o problema estaria resolvido. Contudo, nio se
pode analisar esses dados apenas por um viés economicista, ou considerando
que os Unicos motivos que levariam as pessoas a ficarem nas ruas seriam a
falta de emprego e moradia.

Esse mesmo levantamento feito em 2008 registrou que 60% desse publico
jd esteve internado em alguma instituicao de longa permanéncia, sejam
presidios, hospitais psiquidtricos, orfanatos, abrigos tempordrios para
pessoas em situagido de rua ou centros de recuperagio de dependentes
quimicos, entre outras. E isso suscita uma reflexao sobre o modus operandi
das entidades de internagio, seja de satde, seguranca ou assisténcia social.
Pode-se pensar se as instituicoes totais reforgariam atitudes paternalistas
e autoritdrias da sociedade, mantendo o interno num circulo vicioso de
dependéncia e reproducio da exclusio. O que dificultaria a convivéncia
pacifica, a assungao de responsabilidades, a autonomia e emancipagao do
cidaddo, préticas propiciadoras da reinser¢ao familiar e comunitdria em
meio social.

Ante o exposto, verifica-se que ndo ¢ simplesmente uma distribuicdo de
casas e empregos que ird mudar a realidade dessas pessoas. Se faz necessirio,
juntamente com a oferta dos beneficios materiais, um trabalho socioeducativo
de ressocializacio e atendimento psicossocial que promova a recuperagio da
autoestima, fortalecimento dos vinculos afetivos familiares e a integracio
comunitdria. Por isso, nao se pode prescindir de modalidades de acolhimento
institucional como casas de passagem, casas lares e reptblicas. Mas que seja
um tipo de abrigamento humanizado que respeite a individualidade, com
regras mais flexiveis construidas com a ajuda dos préprios usudrios e que
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trabalhe no sentido de estimular o autocuidado, o didlogo, a mediagio de
conflitos de modo nio violento, para que se possa cuidar de si mesmo e dos
seus afetos no sentido de desenvolver suas potencialidades de forma plena
e integral.

Por mais necessdrias e essenciais que sejam os trabalhos de ONGs, igrejas
e entidades comunitdrias no resgate, cuidado e protegio das “pessoas em
situacio de rua’, esse ¢ um problema multifatorial que exige politica publica
como eixo norteador e propositor da mudanga. E nao basta limitar o trabalho
de intervengao as a¢des das secretarias de assisténcia social, como oferta de
abrigo tempordrio e servigos de alimentacio e higienizagio. E preciso uma
prética interventiva intersetorial e uma abordagem plural que articule as
diferentes politicas publicas, num trabalho integrado e multidimensional,
com metas de pequeno, médio e longo prazo.

No relatério da ONU de 2015 propde-se uma campanha mundial para
erradicar a situagdo de rua até 2030. O problema é que muitas prefeituras
confundem essa meta ao querer fazer desaparecer as “pessoas em situagio
de rua” das suas estatisticas ou apenas fornecendo auxilio-transporte para
o municipio vizinho. A meta seria mais assertiva se exigisse que todos os
municipios tenham uma politica de aten¢io, protecio e garantia dos direitos
das “pessoas em situagao de rua”, variando em sua complexidade de acordo
com o numero de habitantes, densidade demogréfica e posigao estratégica
do territério.

Num mundo de economia globalizada, interdependente e tecnificada
onde hd o descarte de grande parte da forca de trabalho, encurtamento
das distAncias e intensificagdo das trocas, nao é possivel evitar que pessoas
se desprendam dos seus territérios e dos seus vinculos de origem. O
essencial é que as administragdes locais e regionais prevejam que, por fatores
econdmicos, politicos, ambientais, sociais ou por escolhas individuais,
instituicoes sélidas como familia, trabalho e comunidade se dissolvem. O
Estado e toda a sociedade devem estar preparados para acolher as pessoas
que por algum motivo perderam a capacidade de serem produtivas e o
sentimento de pertencimento afetivo a um grupo e/ou espago territorial.
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CONSIDERACOES FINAIS

As politicas sociais de planejamento urbano e desenvolvimento das cidades
carecem incluir nas suas proposi¢oes agoes de protegio e garantia dos direitos
das “pessoas em situa¢io de rua”. Para uma intervencio sistematizada
em um tema tdo complexo, faz-se necessdrio refletir sobre a relagio entre
fatores causais macroestruturais sistémicos e elementos presentes nas
microestruturas de poder cotidianas.

A globaliza¢io econdémica cria de forma artificial uma padronizagao da
técnica, das relagdes comerciais e da integragio dos mercados. Faz parte
dessa nova fase de desenvolvimento capitalista intensificar o uso da for¢a de
trabalho e da natureza, o que requer ultrapassar os limites do estado-nagao
e suas fronteiras territoriais e identitdrias. Contudo, essas transformacoes
da técnica que buscam unificar padrées de produgio e distribui¢io de
mercadorias esbarram nas reagdes de uma comunidade humana diversificada
e em diferentes estdgios de desenvolvimento econdmico, social e humano.

Por um lado, os conglomerados de capital exigem fluidez nas trocas
econdmicas, demolindo barreiras territoriais e legais. Para isso, defendem
uma flexibilizacio das leis trabalhistas, ambientais e tributdrias. Por
outro lado, essa sociedade sem protegio social e destituida dos meios de
produgao reage exigindo mais seguranca e estabilidade. Como a ideologia
do pensamento unitdrio neoliberal enfraqueceu partidos e entidades de
classe, o instinto humano ¢ se voltar para um gregarismo tribal que retne
espécies que conjugam o mesmo modus vivendi e repele aqueles que pensam
diferente e representam uma sociabilidade diversa da sua.

A questao social que envolve a condi¢ao das “pessoas em situagio de rua” estd
inscrita nessa inter-relagio entre um mundo globalizado homogeneizador
de processos produtivos e reprodutivos e uma sociedade cada vez mais
diversificada e individualista, descrente de qualquer utopia filoséfica, politica
ou religiosa. Com a perda de um ideal de vida comunitdria, acentua-se a
disseminagao de teorias niilistas e que pregam saidas reaciondrias e reforcam
o fundamentalismo politico-religioso e o preconceito contra minorias que
historicamente foram subjugadas.

A inclusao social das “pessoas em situacdo de rua’ pela perspectiva da
democratizacao dos espacos urbanos e pelo direito a cidade envolve repensar
¢ ¢
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desde os condicionantes estruturais de produgio econémica, reproduc¢io do
capital, preservacio ambiental e distribuicdo de renda até os aspectos mais
corriqueiros que abrangem habitos culturais de consumo, convivio social e
relacionamento entre humanos e nao humanos nos mais diferentes espagos
da vida social.

A defesa dos direitos das pessoas em situagio de rua é um desafio posto
para a agenda do século XXI. Em um mundo urbanizado onde a fluidez
dos negécios corréi o poder do Estado-nagdo e a solidez das instituigoes
tradicionais, cresce o nimero de individuos desfiliados de uma identidade
ou agrupamento social. E papel da sociedade, do mercado e do Estado
oferecer refugio e protecio aqueles que, por razoes diversas, sofrem com a
exclusao social e o perecimento dos seus lagos de origem e reivindicam o
direito de recomecar.
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ABSTRACT

This paper offers an overview of the political background in Peru when a
dispute on the political asylum of Victor Radl Haya de la Torre between
Colombia and Peru arose. The claim and counter-claim submitted to the
International Court of Justice (ICJ) and the Court’s decision are discussed.
It critically reviews the judgment’s main issues to the international legal
debate: the right of qualification of a political offense, the discussion over
regional customary international law, the duty or not to give a safe-conduct,
and what should be considered urgency for the purposes of diplomatic
asylum. It claims that the unilateral qualification of the offense is essential to
the nature of diplomatic asylum. It highlights that this was the first decision
of an international court that confirms the existence of a regional custom
and discusses what is necessary for a local practice to be considered regional
custom. It refutes ICJ’s ruling and argues that nowadays, in the Latin-
American context, the territorial State is bound to issue a safe-conduct,
regardless if it requested the refugee to leave the country. It disagrees with
ICJ’s restrictive interpretation of the term “urgent cases” and understands
that urgency shall be construed to allow diplomatic asylum in times of
political instability and prevent it in times of democratic normality. Finally,
it reflects on the actual impacts of the judgment on the development of
international law.

Keywords: Diplomatic asylum. Political offense. Regional custom. Refugee.
Safe-conduct.
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RESUMO

Este artigo oferece um panorama do cendrio politico no Peru quando
surgiu a disputa sobre asilo politico de Victor Ratll Haya de la Torre entre
Colémbia e Peru. Discute a demanda e a reconven¢ao submetidas a Corte
Internacional de Justica (CIJ) e a decisao da Corte. Analisa criticamente as
principais questoes do julgado para o debate juridico internacional: o direito
de qualifica¢io do crime como politico, a discussao sobre o costume regional,
o dever ou ndo de conceder salvo-conduto e o que deve ser considerado
urgéncia para fins do asilo diplomdtico. Alega que a qualificagao unilateral
do delito é essencial ao cardter de asilo diplomdtico. Destaca que essa foi a
primeira decisdo de um tribunal internacional que confirma a existéncia de
costume regional e discute o que é necessirio para que uma prdtica local seja
considerada um costume regional. Refuta a decisiao da CIJ e argumenta que
hoje, no contexto latino-americano, o Estado territorial é obrigado a emitir
salvo-conduto, independentemente de ter requerido a saida do refugiado do
pais. Discorda da interpretagao restritiva da CIJ do termo “casos urgentes”
e entende que a urgéncia deve ser interpretada para permitir o asilo
diplomdtico em tempos de instabilidade politica ou preveni-lo em tempos
de normalidade democrdtica. Por fim, reflete sobre os impactos atuais do
julgamento para o desenvolvimento do direito internacional.

Palavras-chave: Asilo diplomdtico. Crime politico. Costume regional.

Refugiado. Salvo-conduto.
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INTRODUCTION

Asylum (1950) was a case judged by the International Court of Justice (ICJ)
concerning the dispute over the diplomatic asylum of Victor Rail Haya de
la Torre, a political leader charged with involvement in a military rebellion.
The Colombian embassy in Lima granted asylum to Haya de La Torre,
where he stayed as a refugee for five years. The controversy arose after the
Colombian government requested a safe-conduct to the refugee, which was
denied by Peru.

First, this paper provides an overview of Peru’s political background when
the dispute arose. Then, it presents the State’s claim and ICJ’s decision.
Next, relevant questions concerning the international jurisprudence are
critically analyzed: the right of qualification of an offense as a political one;
the discussion over regional customary international law; and what should
be considered urgency for the purposes of diplomatic asylum. The case was
decided in 1950; nonetheless, it is a leading case, and its relevance to the
development of international law remains a current issue.

This paper is a qualitative research and addresses the question of what were
the main rulings from the judgment of the Asylum case by ICJ, and what their
importance was to the development of international law. Bibliographical
research was conducted in history and international law doctrine to this
aim. Documentary research was also carried out in the legislation of the
international and inter-American system, and ICJ] and Inter-American
rulings. The results of the bibliographical research were analyzed using the
hypothetical-deductive method. The results of the documentary research
on legislation and jurisprudence were analyzed using the inductive method.

1. HAYA DE LA TORRE AND THE POLITICAL BACKGROUND

Born in 1895 Haya de la Torre was a Peruvian politician, philosopher, and
author who founded in 1924 the American Popular Revolutionary Alliance
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(APRA), the oldest currently existing political party in Peru.! This center-
left political movement with an anti-imperialist approach aimed at building
social equality in Peru and then in Latin America.?

APRA was politically prosecuted and remained unlawful for an extended
period.’In 1945 APRA returned to legality while participating in the coalition
“Frente Democrdtica Nacional” (FDN). The coalition agreed to support José
Luiz Bustamante y Rivero to run as a candidate in the presidential election.
Bustamante y Rivero was elected. APRA approved various measures in
favor of the Peruvian people and pressured the government to undertake
reforms.* The right-wing reacted against the APRA’s political approach
and a time of extreme political instability started. This political context
resulted in General Odria’s coup. In October 1948, General Odria headed
a military junta, which deposed President José Luis Bustamante y Rivero.
The coup was said to aim to protect Peru from the APRA party, which
had led unsuccesstul uprisings against the conservative Bustamante regime.
Odria was proclaimed provisional president, elected president in 1950,
and ruled until 1956. He promptly dissolved the legislature and imposed a
military rule. Dictatorial tactics to silence the opposition characterized his
Administration.’

Succinctly, during the 40’ and 50’ Peru bounced between periods of
democracy and military rule. The dispute submitted to the ICJ arose in this
context of political instability.

! HELLEINER, E.; ANTULIO, R. Toward Global IPE: The Overlooked Significance of the Haya-
Mariategui Debate, 2017, p. 3. The paper States that Haya de la Torre “[...] declared that APRA had five
goals: “1) Action of the countries of Latin America against Yankee Imperialism, 2) The political unity of Latin
America, 3) The nationalization of land and industry, 4) The Internationalization of the Panama Canal, 5)
The solidarity of all the oppressed people and classes of the world”.

2 GANAN, A. de B. E; PINTO, L. E S. Pitria Grande, Indo-américa: a integracio da América Latina
na obra de Haya de la Torre, 2012, p. 72-84. “Esse é o programa que Haya did a APRA: a construgdo de um
capitalismo de Estado que aponte para um futuro socialista na América unificada.” (p. 83)

3 GARCIA-BRYCE, P 1. A Revolution Remembered, a Revolution Forgotten: The 1932 Aprista Insurrection
in Trujillo, 2010, p. 277-322. On this regard, the author stresses that: “The persecution of Apristas that had
begun during the Sdnchez Cerro government continued with varying degrees of intensity over the course of
the next decades. During the period from 1934 to 1945 Haya de la Torre remained in hiding, while high-
ranking party leaders were either jailed or living in exile.” (p. 305)

4 Ibidem, p. 277-322. The author points that: “Although the party remained barred from presenting a
presidential candidate, it won government positions both at the congressional and cabinet level during the

period from 1945 to 1948.” (p. 306)
> PAYNE, James. Peru: The Politics of Structured Violence, 1965, p. 362-374.
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2. ASYLUM CASE

During Bustamante y Rivero’s government, on October 3, 1948, a Military
rebellion broke out in Peru.® On the following day, a decree charged APRA,
the political party headed by Haya de la Torre, for conducting the rebellion,
and the government declared a state of siege.

On October 5, 1948, a note against Haya de la Torre and other party
members was issued. The Denunciation was approved both by Minister for
the Navy and by Public Prosecution. On October 11, 1948, a magistrate
issued an order to open judicial proceedings, and on October 25, 1948, the
magistrate ordered the arrest of Haya de la Torre and other APRA members.

Twenty-four days after the military rebellion, on October 27, 1948 the
military coup headed by General Odria, mentioned in the former section,
broke out. After the military coup, on November 16, 1948, Haya de la
Torre was served public summons and did not report. On January 3, 1949,
Haya de la Torre sought asylum at the Colombian Embassy in Lima. The
Colombian Ambassador granted him asylum on the following day and
requested a safe-conduct to the Peruvian government. On January 14,
1949, the Colombian Ambassador sent a note to the Peruvian authorities
informing them that Haya de la Torre was considered a political refugee.

The dispute arose after Colombia requested a safe-conduct to Victor Radl
Haya de la Torre. Peru denied the safe-conduct and requested the surrender
of the refugee. Unable to find a negotiated solution to the dispute, Colombia
and Peru signed August 31, 1949, the Act of Lima, an agreement to refer
the dispute to IC].

On October 15, 1949, the Colombian government filed an application
requesting the IC]J to adjudge and declare that Colombia, as the State granting
asylum, was competent to unilaterally qualify the offense committed by
Haya de la Torre for the purposes of the asylum. It further asked ICJ to rule

® GARCIA-BRYCE, P. I. A Revolution Remembered, a Revolution Forgotten: The 1932 Aprista
Insurrection in Trujillo, 2010, p. 277-322. About the military rebellion Peru Ifiigo Garcia-Bryce states that:
“On October 3, an APRA sympathizer, army major Victor Villanueva and a group of navy officers led an
uprising in Callao, Lima’s port, against the Bustamante government. Sixty military men and 175 civilians
were killed as the government suppressed this revolt. Although the exact role of the Aprista leadership within
this uprising remains unclear, the party once again lost its legal status. A few weeks later, on October 27,
General Manuel Odrfa staged a military coup that put an end to the Bustamante government. For the next
eight years, APRA once again was forced underground.” (p. 309-310)
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that Peru was bound to give a safe-conduct to the Haya de la Torre.” Peru
filed a counterclaim in March 1950 requesting IC]J to rule that Haya de la
Torre’s Asylum violated Havana’s Convention on Asylum.?

ICJ rejected both submissions of Colombia, ruling that “Colombia, as
the State granting asylum, was not competent to qualify the offense by a
unilateral and definitive decision, binding on Peru.”? Regarding the safe-
conduct, ICJ stated that there is only such an obligation if the territorial
State requests the refugee to leave the country.'’ If the State granting asylum
makes the request, there is not such an obligation."

ICJ rejected Peru’s counterclaim regarding a violation of Article 1, paragraph
1, of the 1928 Havana Convention on Asylum by stating that Peru had the
burden of proving that Haya de la Torre committed a Common Crime. ICJ
ruled there was a breach regarding Article 2, paragraph 2 (“First”), of that
Convention, which requires that the refugee is in imminent or persistent
danger.

7INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Asylum case (Colombia v. Peru). ICJ Reports, 1950, p. 266.
“To pass judgment on and answer, whether the Government of the Republic of Peru enters an appearance
or not, and after such time-limits as the Court may fix in the absence of an agreement between the Parties,
the following questions: First Question. ~Within the limits of the obligations resulting in particular from the
Bolivarian Agreement on Extradition of July 18, 1911, and the Convention on Asylum of February, 1928,
both in force between Colombia and Peru, and in general from American international law, was Colombia
competent, as the country granting asylum, to qualify the offence for the purposes of said asylum? Second
Question. -In the specific case under consideration, was Peru, as the territorial State, bound to give the
guarantees necessary for the departure of the refugee from the country, with due regard to the inviolability
of his person?” (p. 7)

8 Ibidem, p. 266. “To adjudge and declare [...] that the grant of asylum [...] to Victor Raul Haya de la
Torre was made in violation of Article I, paragraph I. And article 2, paragraph 2, item I (first item) of the
Convention on Asylum signed at Havana in 1928.” (p. 8)

? Ibidem, p. 266.

1 ICJ made a grammatical interpretation of the expression “in turn” of article 2 of the Havana Convention.
Regional Refugee Instruments & Related, Havana Convention on Asylum, 20 February 1928. “Article 2.
Third: The Government of the State may require that the refugee be sent nut of the national territory within
the shortest time possible; and the diplomatic agent of the country who has granted asylum may in turn
require the guaranties necessary for the departure of the refugee with due, regard to the inviolability of his
person, from the country.” (emphasis added)

" INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE, op. cit., p. 266. “In the present case, the Peruvian
government has not requested that Haya de la Torre should leave Peru. It has contested the legality of the
asylum granted to him and has refused to deliver a sefe-conduct. In such circumstances the Colombian
government is not entitled to claim that Peruvian government should give the guarantees necessary for the
departure of Haya de la Torre from the country, with due regard to the inviolability of his person.” (p. 17)
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3. WHICH STATE SHOULD QUALIFY THE OFFENSE FOR THE
PURPOSES OF ASYLUM:

Colombia argued it was entitled to qualify the offense unilaterally as
a political one for the asylum and that such a right was implied in the
Havana Convention. The State claimed that according to article 18 of
the Bolivarian agreement of 1911 “[...] States recognize the institution of
asylum in conformity with the principles of international law.” and that
those principles encompass a right of unilateral qualification.

ICJ unanimously decided that “Colombia, as the State granting asylum, was
not competent to qualify the offence by a unilateral and definitive decision,
binding on Peru.”'* It stated that a unilateral and definitive qualification
would imply a derogation of the equal rights of qualification and exasperates
the derogation of territorial sovereignty, which is not essential to the
institution of asylum. Nonetheless, ICJ recognized that the diplomatic
asylum would be more effective with a rule of unilateral qualification by the
country that granted asylum." ICJ further emphasized that States signed
the Havana Convention with the manifest intention of preventing abuses,
and thus it cannot be construed as to encompass the right of unilateral
qualification.

This paper disagrees with the ICJ’s reasoning. IC]J’s decision that Colombia
was not competent to unilaterally qualify the offense was a denial of the
essential character of diplomatic asylum. The right of unilateral qualification
of the offense by the State that grants asylum is a fundamental measure to
protect the refugee. The diplomatic asylum is sought because the person is
politically prosecuted and, thus, is unable to find safety in the territorial

2 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Asylum case (Colombia v. Peru). IC] Reports, 1950, p.
266 (p. 16).

13 Ibidem, p. 266. “It involves a derogation from the equal rights of qualification which, in
the absence of any contrary rule, must be to each of the states concerned; it thus aggravates the
derogation from territorial sovereignty constituted by the exercise of asylum. Such a competence
is not inherent in the institution of diplomatic asylum. This institution would perhaps be more
effective if a rule of unilateral and definitive qualification were applied. But such a rule is not
essential to the exercise of asylum.” (p. 13)
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State. If the territorial State has a stake in qualifying the offense of its political
opponent, the very existence of the institution is threatened.

In this sense, the dissenting opinion by Judge Castilla stresses that unilateral
qualification is part of the nature of diplomatic asylum and that the territorial
State is not in a condition to impartially qualify the offense of a political
opponent who sought refuge.

The right to qualify the nature of an offence must
necessarily lie with the State granting asylum, otherwise
the very institution of asylum could no longer exist. For
asylum is granted precisely to protect those persons who
are prosecuted by the local government, usually at difficulc
moments in the life of the country, moments of great
upheaval when political passions lead to the diminution
or disappearance, even in very highly cultured statesmen,
of that serenity of mind which is indispensable for an
impartial judgment of political opponents. To recognize
the right of the local State to qualify the nature of the
offence would be equivalent to allowing this qualification
to depend upon the opinion of the government, whose
interests would urge it to act against the refugee. Asylum
in these circumstances would be absurd.'

In his dissenting opinion, Judge Azevedo also stated that asylum qualification
must be unilateral and stable. He also emphasized that such competence was
essential for the normal functioning of the institution. “What is involved
here is not a provisional qualification or a mere question of effectiveness,

1 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Asylum case (Colombia v. Peru). ICJ Reports, 1950, p.
266. Dissenting opinion by M. Caicedo Castilla. In the same sense CASTILLA states: “The right to qualify
the nature of an offence must necessarily lie with the State granting asylum, otherwise the very institution of
asylum could no longer exist. For asylum is granted precisely to protect those persons who are prosecuted by
the local government, usually at difficult moments in the life of the country, moments of great upheaval when
political passions lead to the diminution or disappearance, even in very highly cultured statesmen, of that
serenity of mind which is indispensable for an impartial judgment of political opponents. To recognize the
right of the local State to qualify the nature of the offence would be equivalent to allowing this qualification to
depend upon the opinion of the government, whose interests would urge it to act against the refugee. Asylum
in these circumstances would be absurd. Unilateral qualification is in fact inherent in the very nature of the
asylum itself; it is essential for the continued existence of this institution as it is understood in Latin America.”
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but rather a necessary consequence of the normal functioning of asylum as
y )4
understood in Latin- American practices.”"

The importance of unilateral qualification to diplomatic asylum is recognized
in international treaties such as the Montevideo Convention on diplomatic
asylum, not ratified by Peru, and the Caracas Convention on Diplomatic
Asylum concluded after the case’s judgment.

The Convention on Diplomatic Asylum signed in Caracas on 28 March
1954, states in article IX the right of unilateral qualification. This convention
was ratified by Peru on July 2, 1962.'° Out of the South American States,
only Suriname and Guyana did not sign it."”

All-in-all, the Caracas Convention codifies and clarifies
earlier agreements and state practice, and enjoys
wider acceptance than the Montevideo Convention.
It recognizes that every State has the right, not the
obligation to grant diplomatic asylum and this is not
subject to reciprocity. The convention reconfirms that
the State granting asylum determines the nature of the
offense or the motives for the persecution and the degree
of urgency of the particular case.'®

In conclusion, many Latin American countries, through signature and
ratification of treaties, support the unilateral qualification of the offense,
which reveals that the development of the regional international law was in

5> INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Asylum case (Colombia v. Peru). ICJ Reports, 1950, p.
266. Dissenting Opinion by Judge Azevedo. For a deeper comprehension of the opinion, a longer excerpt
was transcribed: “18. The qualification of asylum must not only be unilateral but also stable, as has already
been seen above. What is involved here is not a provisional qualification or a mere question of effectiveness,
but rather a necessary consequence of the normal functioning of asylum as understood in Latin- American
practice. The conclusion reached on the nature of qualification cannot, however, attribute the value of res
judicata to a unilateral decision of the country of asylum, even if this qualification should assume a definitive
character. This qualification is not unattackable and is subject not to the ordinary revision of facts in each
case, but, in exceptional cases, to a sort of appeal such as the appeal cassation, in the event of manifest
violation of international law. Obvious abuse and misuse of powers may occur in the grant of asylum, in
which case international law will intervene — as would municipal law — to suppress any arbitrary action by
specific means for the peaceful settlement of disputes. In fact, reference to such means may be found in
certain treaties (Treaty of Montevideo, 1939, Art. 16).”

' ORGANIZATION OF AMERICAN STATES (OAS). Convention on Diplomatic Asylum, 29 December
1954. “Article IX. The official furnishing asylum shall take into account the information furnished to him by
the territorial government in forming his judgment as to the nature of the offense or the existence of related
common crimes; but this decision to continue the asylum or to demand a safe-conduct for the asylee shall
be respected.”

17 Ibidem.
'8 VARK, R. Diplomatic asylum: Theory, Practice and the Case of Julian Assange, 2012, p. 248.
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the opposite direction of what ICJ decided in the Asylum case.” Nowadays,
this paper claims that in a Latin-American context, the answer to the
question “Which State should qualify the offense for the purposes of the
asylum?” is undoubtedly the State granting asylum.

The Caracas convention was a reaction to the ICJ’s decision on the Asylum
case since States were unsatisfied with the court’s decision.?’ It is based on
this collateral effect of IC]’s judgment, that recent grants of diplomatic
asylum in Latin America are grounded on unilateral qualification. Concrete
examples are 2019 grants of Diplomatic Asylum to Guaidé supporters at
the Brazilian Embassy in Caracas.?!

The unilateral qualification of the offense dialogs with recent discussions
on externalization® and asylum, which question the negative impacts on
territorial asylum seckers of decisions taken outside the host State. The
Refugee Law Initiative highlights that such decisions have “increasingly
impacted in detrimental ways on access to territorial asylum for refugees
and asylum seckers.” An unexplored side of this discussion is that
externalization is an inherent aspect that positively impacts asylum seekers
in the case of diplomatic asylum, which is often a gateway to territorial
asylum. A requirement for such diplomatic asylum decisions to protect
refugees is the right of unilateral qualification, as the State that might be

1 VARK, R. Diplomatic asylum: Theory, Practice and the Case of Julian Assange, 2012, p. 248. In this
Regard Rene Vark states that “After the gradual development, the law on diplomatic asylum reached a point
where the State granting asylum was given the power to take the principal decision affecting the fate of
the asylum seeker. Where the International Court of Justice was cautious and inclined in favour of the
territorial State, Latin and Central American States decided to take daring steps and led the law to an opposite
direction”.

2 Ibidem, p. 248. “[...] the Caracas Convention on Diplomatic Asylum (1954) is a reaction to the proceedings
before the International Court of Justice. In the end, no State was satisfied with the judgments or ambiguities
in the law governing diplomatic asylum and it was decided to adopt two new, more comprehensive treaties
on both territorial and diplomatic asylum.”

2 FOLHA DE S. PAULO. Brasil autoriza asilo a 25 militares venezuelanos em embaixada, 30 April 2019.
See also: HUGHES-GERBER, L. Diplomatic Asylum on the Basis of Humanitarian Considerations,
2021, p. 82.

2 REFUGEE LAW INITIATIVE. Declaration on Externalisation and Asylum, 29 June 2022. “We
understand ‘externalisation’ as the process of shifting functions that are normally undertaken by a State
within its own territory so that they take place, in part or in whole, outside its territory. Such externalised
functions might be implemented by a State unilaterally, jointly with other States and/or entities — including
International Organisations (IOs) and private actors — or through partially or wholly delegating the functions
to other States and/or entities.”

» Ibidem. See also: CANTOR, D. (et al.). Externalisation, Access to Territorial Asylum, and International
Law, March 2022, p. 120-156.
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putting the asylum seeker at risk cannot have a stake in the qualification of
the offense.

4. REGIONAL CUSTOM

The Asylum is a leading case since it was the first decision of an international
tribunal that confirmed the existence of a regional custom. A regional
custom, also named by the doctrine and jurisprudence special or local
custom, is an international law that arises from state practice and opinio
juris of a group of States or even two States.*

Colombia defended the existence of a customary Latin-American norm
of unilateral qualification of the offense as a political one or not. It lich-
pinned its statement on many extradition treaties in this regard. Moreover,
it claimed that the Montevideo Convention on Political Asylum? codified
principles already recognized by Latin-American customary law.

ICJ rejected the claim by stating that the Colombian government did not
prove the alleged custom.? It also pointed that the Montevideo Convention
modified the Havana convention, and Peru did not ratify it.

The facts brought to the knowledge of the Court disclose
so much uncertainty and contradiction, so much
fluctuation and discrepancy in the exercise of diplomatic
asylum [...], and the practice has been so much influenced
by considerations of political expediency in the various
cases, that it is not possible to discern in all this any
constant and uniform usage, accepted as law, with regard
to alleged rule of unilateral and definitive qualification of
the oﬁgence.

Despite rejecting the existence of a customary Latin-American norm on
unilateral qualification of the offense, as Professor Cohen-Jonathan notes,

' D’AMATO, A. Special Custom in International Law, 1969, p. 211-223. Ddmato states: “The distinction
between special and general custom is conceptually simple. General customary law applies to all states, while
special custom concerns relations between a smaller set of states.” (p. 212)

» ORGANIZATION OF AMERICAN STATES (OAS). Convention on Political Asylum (A-37), 26
December 1933, Article 2. “The judgment of political delinquency concerns the State which offers asylum.”

2 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Asylum case (Colombia v. Peru). ICJ Reports, 1950, p. 266
(p- 15)
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ICJ admitted the theoretical possibility of the existence of a regional or local
custom proper of Latin-American States.”

The Asylum case presents a relevant framework of what is necessary for a
local practice to be considered regional custom.

The Party which relies on a custom of this kind must
prove that this custom is established in such a manner
that it has become binding on the other Party. The
Colombian government must prove that the rule invoked
by it is in accordance with a constant and uniform usage
practiced by the States in question, and that this usage
is the expression of a right appertaining to the State
granting asylum and a duty incumbent on the territorial
State. This follows from Article 38 of the Statute of the
Court, which refers to international custom as evidence
of a general practice accepted as law.?®

As it can be observed from the quotation above, the ICJ, while discussing a
regional custom, invokes article 38 of the Statute of the Court, which defines
general international custom as “[...] evidence of a general practice accepted
as law.”® Professor Anthony D’Amato stresses that IC] has construed a
broad interpretation of Article 38 and included special custom. He states
that “Such an interpretation was necessary in order to fulfill the reasonable
expectations of states who often order and regularize special relationships

among themselves [...]."%

It is essential to note that ICJ sets a higher standard for proving a regional
custom than the one necessary for general custom in the Asylum case.
It argued that the party that alleges a regional custom has the burden of
proving that it is a duty binding on all parties involved, whereas, in general
customary law, it suffices to prove that most states consented. In this sense,

7 COHEN-JONATHAN, G. La coutume locale, 1961, p. 119-140. The author stresses that: “[...] elle
a admis la possibilité théorique de I'existence « d’une coutume régionale ou locale propre aux Etats de
I’Amérique latine »” (p. 128)

2 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Asylum case (Colombia v. Peru). ICJ Reports, 1950, p. 266
(p. 14-15)

2 UNITED NATIONS. Statute of the International Court of Justice, 18 April 1946.

% D’AMATO, A. Special Custom in International Law, 1969, p. 217.
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Professor Anthony D’Amato stresses the difference between local and
general customs. He claims that according to ICJ’s jurisprudence, it is only
necessary to prove the consent of all states involved when the claim is of a
special custom. “The particular problems of proving consent on the part of
the defendant state in any claim-conflict situation that are associated with
a claim of special custom need not be extended to the broader question of
norms of general custom [...].”*' Malcolm N. Shawn also emphasizes the
need of an acceptance of all nations involved on a local custom: “While in
the case of a general customary rule the process of consensus is at work so
that a majority or a substantial minority of interested states can be sufficient
to create a new custom, a local custom needs the positive acceptance of both
(or all) parties to the rule.”*

After the Asylum Case, ICJ also recognized the institution of local custom
in the Case Concerning Rights of Nationals of the United States of
America in Morocco (1952) and Case Concerning Right of Passage Over
Indian Territory (1960). In the Case Concerning Rights of Nationals of
the United States of America in Morocco (1952), ICJ] quoted the Asylum
case and, using the same reasoning, concluded that The United Stated did
not present sufficient proof that the alleged customary right to exercise
consular jurisdiction created a duty that was binding on Morocco.”” In
Case Concerning Right of Passage Over Indian Territory (1960) the court
expressly recognizes the possibility of a local custom between only two

' D’AMATO, A. Special Custom in International Law, 1969, p. 221.
32 SHAWN, M. N. International Law, 2008, p. 208.

3 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Case Concerning the Rights of Nationals f the United States
of America in Morocco. ICJ Reports, 1952, p. 28. “The second consideration relates to the question of proof.
This Court, in the Asylum Case (I. C. J. Reports 1950, pp. 276-277), when dealing with the question of the
establishment of a local custom peculiar to Latin-American States, said: “The Party which relies on a custom
of this kind must prove that this custom is established in such a manner that it has become binding on the
other Party. The Colombian Government must prove that the rule invoked by it is in accordance with a
constant and uniform usage practised by the States in question, and that this usage is the expression of a right
appertaining to the State granting asylum and a duty incumbent on the territorial State. This follows from
Article 38 of the Statute of the Court, which refers to international custom ‘as evidence of a general practice
accepted as law’.” In the present case there has not been sufficient evidence to enable the Court to reach a
conclusion that a right to exercise consular jurisdiction founded upon custom or usage has been established
in such a manner that it has become binding on Morocco.”
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states.’* It concludes that the constant, uniform, and long-lasting practice
presented in the case fulfilled the requirements to deem that they constitute
a local custom accepted as the law by the parties. Thus, ICJ recognized in
favor of Portugal a customary right of free passage of private persons, civil
officials, and goods over intervening Indian territory.”

A recent Interamerican Court of Human Rights advisory opinion reiterated

ICJ’s Asylum case threshold.*

160. On the other hand, the Court reiterates that some
States participating in this procedure expressly expressed
their position that there would not be a uniform position
in the Latin American sub-region to conclude that
diplomatic asylum is part of the regional custom, but
would only be a system based on treaties. Furthermore,
most of the participating States stated that there is no
legal obligation to grant diplomatic asylum, as this
constitutes an act of foreign policy.”

The Interamerican Court of Human Rights advisory opinion
OC-25/18 first reinforces the possibility of the existence of the regional
custom, as was coined by the Asylum decision. Furthermore, it maintains
ICJ’s conclusion of the inexistence of Latin American regional custom
on diplomatic asylum, which is currently grounded on legally binding

3 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Case Concerning Right of Passage Over Indian Territory
(Portugal v. India). ICJ Reports, 1960, p. 37. “With regard to Portugal’s claim of a right of passage as
formulated by it on the basis of local custom, it is objected on behalf of India that no local custom could
be established between only two States. It is difficult to see why the number of States between which a local
custom may be established on the basis of long practice must necessarily be larger than two. The Court sees no
reason why long continued practice between two States accepted by them as regulating their relations should
not form the basis of mutual rights and obligations between the two States.”

% Ibidem, p. 39. “The Court, therefore, concludes that, with regard to private persons, civil officials and goods
in general there existed during the British and post-British periods a constant and uniform practice allowing
free passage between Daman and the enclaves. This practice having continued over a period extending beyond
a century and a quarter unaffected by the change of regime in respect of the intervening territory which
occurred when India became independent, the Court is, in view of all the circumstances of the case, satisfied
that that practice was accepted as law by the Parties and has given rise to a right and a correlative obligation.
The Court therefore holds that Portugal had in 1954 a right of passage over intervening Indian territory
between coastal Daman and the enclaves and between the enclaves, in respect of private persons, civil officials
and goods in general, to the extent necessary, as claimed by Portugal, for the exercise of its sovereignty over
the enclaves, and subject to the regulation and control of India.”

3% INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Advisory opinion OC-25/18 requested by
Equator, 30 May 2018, p. 157-160.

% Ibidem, p. 160.
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instruments. Various regional treaties deal with diplomatic asylum; the
most important treaty in this regard is the 1954 Caracas Convention.*®

In sum, the Asylum judgment substantiated the possibility of a regional
custom and presented the requirements which are still used today.
Furthermore, the conclusion of inexistence of a regional custom regarding
diplomatic asylum was reiterated by the Interamerican Court of Human
Rights in 2018. Therefore, as international law currently stands, we cannot
claim a regional custom of diplomatic asylum.

5. IS THE TERRITORIAL STATE BOUND TO GIVE A SAFE-
CONDUCT?

Colombia claimed that Peru is bound to issue a safe-conduct to Victor Raul

Haya de la Torre. Using a grammatical interpretation of the expression “in
turn” of article 2 of the Havana Convention,® IC]J ruled that there is only
such an obligation if the territorial State requests the refugee to leave the
country. If the State granting asylum makes the request, there is not such
an obligation.

In the present case, the Peruvian government has not
requested that Haya de la Torre should leave Peru.
It has contested the legality of the asylum granted to
him and has refused to deliver a safe-conduct. In such
circumstances the Colombian government is not entitled
to claim that Peruvian government should give the
guarantees necessary for the departure of Haya de la Torre

38 Treaty on International Penal Law (adopted 23 January 1889), OAS Official Records, OEA/Ser.X/7; Treaty
Series 34, Convention on Asylum (adopted 20 February 1928, entered into force 21 May 1929), OAS
Official Records, OEA/Ser.X/1, Treaty Series 34; Convention on Political Asylum (adopted 26 December
1933, entered into force 28 March 1935), OAS Official Records, OEA/Ser.X/1, Treaty Series 34; Treaty on
Political Asylum and Refuge (adopted 4 August 1939), OAS Official Records, OEA/Ser.X/1, Treaty Series 34;
Treaty on International Penal Law (adopted 19 March 1940), OAS Official Records, OEA/Ser.X/1, Treaty
Series 34; Convention on Diplomatic Asylum (adopted 28 March 1954, entered into force 29 December
1954), 1438 UNTS 101; Convention on Territorial Asylum (adopted 28 March 1954, entered into force
29 December 1954), 1438 UNTS 129. See also: FISCHEL DE ANDRADE, ]J. H. Regional Refugee
Regimes: Latin America, 2021.

3 ORGANIZATION OF AMERICAN STATES (OAS). Havana Convention on Asylum, 20 February
1928. OAS, Treaty Series, No. 34 Article 2, Third: “The Government of the State may require that the refugee
be sent nut of the national territory within the shortest time possible; and the diplomatic agent of the country
who has granted asylum may in turn require the guaranties necessary for the departure of the refugee with
due, regard to the inviolability of his person, from the country.”
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from the country, with due regard to the inviolability of
his person.*

Judge Caicedo Castilla disagrees with the Court and argues, in his dissenting
opinion, that the Havana Convention recognizes both, first the right of
the territorial State to request the departure of the refugee, which must
be respected by the State that granted asylum, and second the right of the
State of asylum to request a safe-conduct. On the second right, he invokes
a unanimous practice of American States.

This right is a necessary consequence of asylum. The
unanimous practice of American States is in accordance
with this interpretation. In all cases of asylum, the
diplomatic agent has requested and obtained the
departure of the refugee without waiting for the territorial
government to take the initiative. This practice has been
amply proved in the documents annexed to the Pleadings
of this case.”!

In a different perspective, Judge Alvarez dissents and points out a gap in the
Havana Convention of 1928 regarding the request of a safe-conduct by the
State that granted asylum. He argues that “To bridge this gap, the Court
would actually have had to create the law [...].”

This paper claims that IC]’s grammatical interpretation was a subtle way
to bypass the gap in the Havana convention noted by Judge Alvarez.
Nonetheless, the court’s task to create the law is controversial on
international law doctrine® and also not appreciated by States. Bridging

O INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Asylum case (Colombia v. Peru). ICJ Reports, 1950, p. 17.

4 Ibidem. Dissenting Opinion by Caicedo Castilla: “[...] I believe that the Havana Convention recognizes
two separate rights: (a) firstly, the right of the territorial State to require the removal of the refugee from
the territory as rapidly as possible, that is to say that, as asylum is a transitory situation which cannot be
prolonged indefinitely, the State granting asylum should respect this request. This is an obligation on the
State granting asylum. The sojourn of the refugee on national territory cannot be prolonged against the will
of the territorial State; (b) the second right is that, which is conferred by the abovementioned text upon the
State granting asylum, to require that the refugee should leave the country with the necessary guarantees. This
right is a necessary consequence of asylum. The unanimous practice of American States is in accordance with
this interpretation. In all cases of asylum, the diplomatic agent has requested and obtained the departure of
the refugee without waiting for the territorial government to take the initiative. This practice has been amply
proved in the documents annexed to the Pleadings of this case.” (p. 110-111)

2 TAMS, C. The Development of International Law by the International Court of Justice, 2017. He
points that “However, the views of Montesquieu, Hughes and others provide the backdrop only. They
allow us to appreciate the extreme positions: that of judges as mere mouthpieces versus judges in control of
lawmaking. But neither of these extreme positions reflects the reality within international law”.
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gaps in international law must be done with due care since it might threaten
ICJ’s legitimacy.

The Caracas Convention on Diplomatic Asylum® states in article XII that
“Once asylum has been granted, the State granting asylum may request that
the asylee be allowed to depart for foreign territory, and the territorial State
is under obligation to grant Immediately, except in case of force majeure
[...] the corresponding safe-conduct.” This convention was not applicable to
the Asylum case, since it was ratified by Peru on July 2, 1962.4

Nowadays, if there is a treaty of diplomatic asylum between the States, this
paper claims that the territorial State is bound to issue a safe-conduct®
as this is a necessary corollary of diplomatic asylum to protect individuals
from political prosecution. Issuance of safe-conduct also contributes that
diplomatic asylum is compatible with human rights. Long-lasting residence
in diplomatic facilities might threaten asylee’s human rights.

[...] the right to liberty, the prohibition on inhuman or
degrading treatment, freedom of movement, freedom of
thought, conscience and religion, freedom of expression,
freedom of assembly, freedom of association, the right
to asylum from persecution, the right to participate in
government and the right of access to the public service
and democratic elections, the right to equality before the
law or the prohibition on arbitrary detention may be put
at risk of breach or actually breached by virtue of the
diplomatic asylum granted.*

 ORGANIZATION OF AMERICAN STATES (OAS). Convention on Diplomatic Asylum, 29 December
1954.

# Ibidem. “Article IX. The official furnishing asylum shall take into account the information furnished to
him by the territorial government in forming his judgment as to the nature of the offense or the existence of
related common crimes; but this decision to continue the asylum or to demand a safe-conduct for the asylee

shall be respected.”

% Tnterview with Francisco Resek. Check out: LELLIS, L. Ritmo de progresso do Mercosul ¢ devagar
como previsto, 15 nov. 2014. In this sense, Rezek affirmed the ilegality of Bolivias’s refusal to concede a safe-
conduct to Roger Pinto Molina. “O direito ¢ claro sobre isso: concedido o asilo diplomdtico, era obrigagao
do governo boliviano dar imediatamente o salvo-conduto para que o asilado diplomdtico se transformasse em
exilado territorial no Brasil. Nao era uma opgio, era um dever.”

% HUGHES-GERBER, L. Diplomatic Asylum on the Basis of Humanitarian Considerations, 2021, p.
188.
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Nonetheless, in practice, there is a trend of host States facilitating a safe-
conduct, but often territorial States refuse a safe-conduct.” Concrete
examples are 2009 Honduran President Manuel Zelaya asylum at the
Brazilian embassy in Tegucigalpa. He was brought to Brazil without a safe-
conduct, and Honduras filed a case against Brazil at the ICJ, which was later
discontinued.” Another example is Bolivian Senator Roger Pinto, who
received diplomatic asylum in the Brazilian Embassy in La Paz in 2012.
He was also brought to Brazil without a safe-conduct which generated a
diplomatic crisis.®

6. URGENCY AS A REQUIREMENT FOR POLITICAL ASYLUM

Peru affirmed in its counter-claim that the grant of asylum violates article
2, paragraph 2 of the Havana Convention, since the case is not urgent.
According to the Havana Convention, “Asylum may not be granted except
in urgent cases and for the period of time strictly indispensable for the
person who has sought asylum to ensure in some other way his safety.”*

ICJ stated, in short, that the government of Colombia had the burden
of proving urgency and emphasized that, when it granted asylum, three
months had elapsed since the military rebellion. It further affirms “[...]
it is inconceivable that the Havana Convention could have intended the
term “urgent cases” to include the danger of regular prosecution [...]”"!
and that Colombia did not prove the alleged danger of subordination of
the Peruvian judicial authorities to the Executive power. Thus, it concludes

¥ HUGHES-GERBER, L. Diplomatic Asylum on the Basis of Humanitarian Considerations, 2021, p.
84.

4 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Certain Questions concerning Diplomatic Relations
(Honduras v Brazil), 28 October 2009. HUGHES-GERBER, L. Diplomatic Asylum on the Basis of
Humanitarian Considerations, 2021, p. 78. “[...] following the election of new President Porfirio Lobo
on 27 January 2010, a deal was negotiated under which Zelaya was permitted to leave the embassy to take
up exile in the Dominican Republic.309 Proceedings before the IC] were thus discontinued and the case
removed from the list.”

# SANDY, M. Diplomatic war erupts after Bolivian senator flees to Brazil, 28 August 2013.

5 ORGANIZATION OF AMERICAN STATES (OAS). Havana Convention on Asylum, 20 February
1928.

' INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Asylum case (Colombia v. Peru). IC] Reports 1950, p. 266
(p-22)
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“[...] there did not exist a danger constituting the case of urgency within the
meaning of Article 2, paragraph 2, of the Havana convention.”?

The contention over urgency was the most controversial part of the judgment
since the lack of thereof was decided by ten votes to six.

Judge Badawi Pasha dissents from ICJ’s decision and states the term “urgent
cases” shall be construed as to exclude asylum in cases of political normality
and to allow it in times of political disturbance. “[...] this reference to “urgent
cases” to exclude from asylum those cases in which it is granted following
legal proceedings, instituted in normal circumstances and in the absence of
revolutionary disturbances or of possible exceptional measures.”” He also
recalls that there is an undeniable practice of successful revolutionaries to
seek political opponents in times of political disturbance. In this context,
“exceptional measures are usually adopted, but the general structure of the
government remains intact.”* He further argues that the other persons
charged with the rebellion of October 3 who, from the standpoint of urgency,
were in the same situation as Haya de la Torre, received safe-conducts.”

As judge Badawi Pasha, Judge Read also argues that term “urgent cases” must
be interpreted to allow the grant of asylum to political offenders in times
of political disturbance.”® He further states that considering the history of
revolution worldwide and at Latin America, the time-lapse of three months

2 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Asylum case (Colombia v. Peru). ICJ Reports 1950, p. 266
(p- 24)

53 Ibidem, p. 266. Dissenting Opinion by Judge Badawi Pasha. On p. 51 he argues that “These rules tend not
to admit asylum in times of peace and order, but to grant it in times of revolution, euphemistically described
in the Convention as ‘urgent cases’”.

>4 Ibidem, p. 266 (p. 42-43).

5> Ibidem, p. 266. Dissenting Opinion by Judge Badawi Pasha, on p. 43: “In the absence of further proof, it
is sufficient to recall what happened in connection with these same events of October 3. Independently of the
degree of responsibility (a question which is entirely irrelevant to the validity of the asylum), al the refugees
in the eight diplomatic missions, with the exception of Haya de la Torre, received safe-conducts, whereas
from the point of view of the nature of offence with which they were charged, and from the point of view of
urgency, they were all in the same situation.”

>¢ Ibidem, p. 266. Dissenting Opinion by Judge Read on p. 60: “On the positive side the application of this
test would strongly support and confirm an interpretation of the expression “urgent cases” as covering cases
in which asylum was granted during a period of disturbed conditions following a revolution, and as excluding
asylum during periods of political tranquility.”
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is reasonable and does not exclude urgency.”” He stresses that the ICJ’s
interpretation of urgent cases not only revises the Havana Convention but
also threatens the very institution of diplomatic asylum.

It is unthinkable that, in using an ambiguous expression
“urgent cases”, they were intending to bring to an end an
“American” institution, based on ninety years of tradition,
and to prevent the grant of asylum to political offenders
“in times of political disturbance.” To apply such a
construction would be to revise, and not to interpret
the Havana Convention; a course which I am precluded
from adopting by the rule laid down by this Court when
it stated: “It is the duty of the Court to interpret the
Treaties, not to revise them.” “Interpretation of Peace
Treatise (second phase), Advisory Opinion: ICJ]. Reports
1950, p. 229.%®

While discussing the concept of urgency and Judges Read’s and Badawi
Pasha’s opinion, the Report of the Secretary-General on the Question of
Diplomatic Asylum of 1975 states:

There could be no doubt that the institution of asylum,
which the Havana Conference had been seeking to
regulate in 1928, was one in which asylum was freely
granted to political offenders during periods of disturbed
conditions following revolutions.”

In his dissenting opinion, Judge Alvarez argues that, in the written reply,
Colombia has demonstrated the danger faced by Haya de La Torre and that
he was in a highly critical situation. As judge Badawi Pasha, Alvarez recalls
that other participants of the revolutionary movement received asylum.
“The fact that several foreign embassies and legations had granted asylum

7 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Asylum case (Colombia v. Peru). IC] Reports 1950, p. 266.
Dissenting Opinion by Judge Read, on p. 67: “Further, the suggestion that 48 days or even three
months was an unreasonably long time seems somewhat unrealistic to any person who possesses
any knowledge of the history of revolutions, whether in Latin-America or in other parts of the
world.”

58 Ibidem, p. 266 (p. 60).

¥ UNITED NATIONS GENERAL ASSEMBLY. Question of Diplomatic Asylum. Report of the Secretary-
General, 22 September 1975.
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in Peru to various persons who had participated in the same revolutionary
movement as Haya de la Torre, further confirms this urgency.”®

This paper disagrees with IC]J’s restrictive interpretation of the term “urgent
cases.” It understands, aligned with judges Read and Badawi Pasha’s
opinion, that urgency shall be construed to allow diplomatic asylum in
times of political instability and prevent it in times or democratic normality.
Furthermore, ICJ’s decision demonstrates a lack of consideration of
the conditions “on the ground.” It disregards the political context of a
dictatorship in Peru, that Haya de La Torre was a founder and leader of
the APRA party and politically prosecuted for a long time. The democratic
abnormality was such that state of siege was declared. As judge Badawi
Pasha emphasized, exceptional measures are usually adopted in times of
political disturbance, but the powers” apparent legality and general structure
remain complete. Considering that all other members of APRA that were
in a similar situation received a safe-conduct, it is ungrounded to conclude
that there was no urgency only concerning Haya de la Torre. Lastly, it is
unreasonable to argue that a period of three months excludes urgency since
political leaders must consider the party, its ideology, and which attitude
might better serve the interests that it conveys; this might require a time-

lapse.

FINAL CONSIDERATIONS

The main contributions to the international legal debate presented by the
Asylum case and analyzed throughout this paper were: the right of unilateral
qualification of an offense as a political one; the discussion over regional
customary international law; the duty or not to issue a safe-conduct; what
should be considered urgency for the purposes of diplomatic asylum.

S INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Asylum case (Colombia v. Peru). ICJ Reports, 1950, p. 266.
Dissenting opinion by Judge Alvarez, on p. 40. For a deeper understanding of Judge Alvare’s viewpoint, a
longer excerpt of the opinion was transcribed: “At the time at which Haya de la Torre requested asylum, he
was in a most critical situation, and he was by no means in safety. In the written Reply, the Government of
Colombia has explained the nature and magnitude of the danger which threatened Haya de la Torre. It is in
the light of that situation that the diplomatic agent of Colombia decided to grant asylum. I consider that he
was able to appreciate exactly, and better than anyone else, the urgency for such action. The fact that several
foreign embassies and legations had granted asylum in Peru to various persons who had participated in the
same revolutionary movement as Haya de la Torre, further confirms this urgency. Moreover, Peru has only
recently invoked the absence of urgency.”
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On the right of unilateral qualification of the offense, the IC] decided that
Colombia, as the State granting asylum, was not competent to qualify the
offense unilaterally. This paper argues against ICJ’s decision since it envisions
that the right of unilateral qualification is essential to the institution of
asylum. It is a fundamental measure to protect a refugee, who is politically
prosecuted and unable to find protection in the territorial State. In
times of political instabilities, the territorial State is not in a condition to
impartially qualify its political opponents. Arguments of the doctrine and
the dissenting opinions of Judges Azevedo and Castilla were presented to
support this standpoint. The Caracas Convention on Diplomatic Asylum,
was a reaction to the judgment and makes it possible that nowadays, for
its parties, including Peru, diplomatic asylum, is grounded on unilateral
qualification. We also fostered an initial reflection on the relation between
the right of unilateral qualification of the offense and recent discussions
on externalization® and asylum. While the existing externalization debate
questions the negative impacts on territorial asylum seekers of decisions
taken outside the receiving State, we highlighted that an unexplored part
of this discussion is that externalization inherent in the case of diplomatic
asylum, and in this situation, positively impacts asylum seekers.

Regarding customary regional international law, the Asylum judgment is a
leading case. Despite rejecting the presence of a customary Latin-American
norm on unilateral qualification of the offense, it is the first precedent
of an international court that recognizes the theoretical possibility of the
existence of a regional custom. The court made an expansive interpretation
of Article 38 of the Statute of the Court, which defines general international
custom to encompass special custom. Moreover, the Asylum case also set
standards for the recognition of a local custom. The court holds that the
party that alleges a regional custom has the burden of proving that it is
a duty binding on all parties involved, whereas, in general international
customary law, it suffices to prove that most states consented. A recent
Interamerican Court of Human Rights advisory opinion reiterated ICJ’s

¢ REFUGEE LAW INITIATIVE. Declaration on Externalisation and Asylum, 29 June 2022. “We
understand ‘externalisation’ as the process of shifting functions that are normally undertaken by a State
within its own territory so that they take place, in part or in whole, outside its territory. Such externalised
functions might be implemented by a State unilaterally, jointly with other States and/or entities — including
International Organisations (IOs) and private actors — or through partially or wholly delegating the functions
to other States and/or entities.”
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requirements for regional custom stated in the Asylum case and also kept
the conclusion of the inexistence of a regional norm on diplomatic asylum,
which is grounded on treaties.®

In the Asylum case, IC] decided that Peru was not bound to issue a safe-
conduct, arguing that according to article 2 of the Havana Convention,*
there is only such an obligation if the territorial State requests the refugee
to leave the country. If the State granting asylum makes the request, there is
no duty to issue a safe-conduct. Nowadays, if there is a treaty on diplomatic
asylum among the involved States, this paper claims that, in a Latin-
American context, the territorial State is obliged to issue a safe-conduct.
However, territorial States often refuse a safe-conduct.

The ICJ decided for the lack of the requisite of urgency, established by article
2, paragraph 2 of the Havana Convention, by ten votes to six. This was the
most controversial point of ICJ’s judgment. This paper presented a critique
of ICJ’s decision. It argued, aligned with judges Read and Badawi Pasha’s
dissenting opinions, that the term “urgency” shall be construed to allow
diplomatic asylum in times of political instability and prevent it in times
of democratic normality. The restrictive interpretation of urgency provided
by the Court creates a new condition that threatens the very existence of
diplomatic asylum. On the factual discussion, the paper argued that ICJ’s
reasoning demonstrated a lack of consideration of the situation “on the
ground.”
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RESUMO

O presente artigo objetiva analisar como o Estado pode promover o
enfrentamento estratégico ao trdfico de pessoas nas cadeias globais de
suprimentos das empresas transnacionais por meio das politicas de compras
e contratagoes publicas. Para tanto, propde refletir, inicialmente, sobre a
relagdo entre a atividade empresarial transnacional e o trifico de pessoas,
com destaque para o trabalho escravo contemporineo nas cadeias globais
de suprimentos. Em seguida, busca-se demonstrar a importincia da atuagio
do Estado brasileiro na regulagiao da economia e na promogao dos direitos
humanos, analisando-se a eficicia das estratégias antitrdfico inseridas nas
politicas de compras e contratagdes publicas. A metodologia de estudo se
baseia na abordagem qualitativa, pelo método dedutivo, através da pesquisa
bibliografica e documental com anélise de fontes normativas.

Palavras-chave: Empresas. Direitos humanos. Trifico de pessoas.
Contratagoes publicas.

ABSTRACT

This article aims to analyze how the state can promote the strategic fight
against human traficking in the global supply chains of transnational
companies through public procurement and contracting policies. To this
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end, it proposes to reflect, initially, on the relationship between transnational
business activity and human trafhicking, especially contemporary slave labor
in global supply chains. Next, we seek to demonstrate the importance of the
Brazilian State’s role in regulating the economy, analyzing the effectiveness of
the anti-trafficking strategies inserted in public procurementand contracting
policies. The methodology of the study is based on the qualitative approach,
by the deductive method, through bibliographic and documental research
with analysis of normative sources.

Keywords: Business. Human rights. Trafficking in persons. Public
Contracting.
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INTRODUCAO. 1. A PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS
CONTRA VIOLACOES PERPETRADAS PELAS EMPRESAS
TRANSNACIONAIS. 2. RELACOES ENTRE TRAFICO DE PESSOAS,
TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO E EMPRESAS.

2.1 A precarizagio do trabalho nas cadeias globais de suprimentos.
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TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO POR MEIO DAS
COMPRAS E CONTRATACOES PUBLICAS. CONSIDERACOES
FINAIS.

INTRODUCAO

A expansio da politica econdmica neoliberal na década de 1990,
impulsionada pelo processo de globalizagio da economia no mundo pés-
Guerra Fria, culminou na emergéncia das empresas transnacionais como
atores estratégicos das relagoes internacionais. O desenvolvimento de novas
tecnologias de informagao e a facilitagio do transporte de bens e servicos
possibilitaram que grandes corporagdes passassem a exercer atividades por
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meio de redes de produgao transnacionais, operando em diversos paises de
forma interdependente e conectada.!

A globalizacio corporativa tornou-se, assim, responsavel por conferir a esses
agentes privados poderio econémico, politico e social em todo o mundo.
Nos dias atuais, as entidades transnacionais representam em torno de
70% das maiores economias mundiais, sendo que algumas delas possuem
faturamento anual superior ao PIB de paises inteiros.

Nessanova conjunturaecondmica, afragmentagao dascadeiasde suprimentos
deslocaliza a atuacdo das empresas para os paises em desenvolvimento.’
Nessas localidades, as empresas transnacionais sao atraidas pela flexibilizagao
da legislacdo trabalhista e por um ambiente regulatério inexistente ou
deficiente, fatores que, por um lado, viabilizam a maximizagao dos lucros,
mas, por outro, favorecem abusos e violagdes aos direitos humanos. Dentre
as principais violagoes detectadas, destaca-se o trifico de pessoas para o
trabalho escravo contemporaneo.

O trafico de pessoas para a exploragio do trabalho em condi¢oes andlogas a
escravidao é considerado pela Organizagio Internacional do Trabalho (OIT)
uma forma de escraviddo contemporanea’, configurando grave violagao
aos direitos humanos. Na relagio com as empresas transnacionais, associa-
se fundamentalmente a precarizagio das relagoes trabalhistas nas cadeias
globais de suprimentos.’

Em que pese essa realidade, a responsabilizacio civil das empresas
transnacionais ainda envolve a superagio de desafios para a comunidade
internacional, tendo em vista a auséncia de um tratado vinculante sobre a
matéria e a prevaléncia do paradigma estatocéntrico no campo do acesso a
jurisdi¢io internacional.®

" RUGGIE, J. G. Quando negdcios siao apenas negécios: as corporacdes multinacionais e os direitos
humanos, 2014.

2 PAMPLONA, D. Empresas e direitos humanos: uma introdugio, 2021.
3 PASSOS, R. M. Trdfico de pessoas: o enfrentamento por Estados e empresas, 2020, p. 97.

4 INTERNATIONAL LABOR ORGANIZATION (ILO). Global estimates of modern slavery:
forced labour and forced marriage, 2017.

> SEVERO, E G. O trabalho escravo na acumulagao capitalista moderna, 2017, p. 254.
¢ PASSOS, op. cit., p. 96.
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Desse modo, refor¢a-se o papel estratégico do Estado como ator econdmico,
no sentido de promover, por meio de politicas publicas, uma cultura
corporativa de protegao dos direitos humanos contra violagdes perpetradas
por empresas, sobretudo no que tange a pratica de trifico de pessoas para o
trabalho escravo contemporineo em seus territdrios.

Assim, o presente artigo busca responder a seguinte indagagao: qual
¢ a eficicia da politica brasileira de compras e contratages publicas
enquanto estratégia de enfrentamento ao trafico de pessoas para o trabalho
escravo contemporianeo nas cadeias globais de suprimentos das empresas
transnacionais?

Para consecu¢io do objetivo de trabalho, propoe-se refletir, inicialmente,
sobre a relagdo entre a atividade empresarial transnacional e o trifico de
pessoas, com destaque para o trabalho escravo contemporineo nas cadeias
globais de suprimentos. Em seguida, busca-se demonstrar a importancia
da atuacio estatal na regulagio da economia para promogio dos direitos
humanos, analisando-se as estratégias antitrafico inseridas nas politicas de
compras e contratacoes publicas do Estado brasileiro. A metodologia de
estudo se baseia na abordagem qualitativa, pelo método dedutivo, através
da pesquisa bibliogréfica e documental com anilise de fontes normativas.

1. A PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS CONTRA
VIOLACOES PERPETRADAS PELAS EMPRESAS
TRANSNACIONAIS

Com o fim da Guerra Fria e o triunfo do capitalismo nosanos 1990, adoutrina
politica e econdmica neoliberal avan¢ou em todo o mundo, expandindo
seus ideais de livre mercado e nio intervencao estatal.” Nesse cendrio de
transformacoes poh’ticas, econdmicas e sociais, as inovagoes tecnolégicas e
a globaliza¢do econ6mica impulsionam a atuagdo estratégica das empresas
transnacionais nos paises em desenvolvimento, sob a promessa de concessao
de investimentos necessdrios em infraestrutura bdsica e desenvolvimento
econdmico e social. No entanto, essa promessa de desenvolvimento, em
muitos casos, concretiza-se a custa de exploracio de vidas humanas.

7 ANDERSON, P. Balango do neoliberalismo, 1995, p. 9-23.
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Naio sao raros os exemplos que demonstram que grandes empreendimentos
se instalam sob a promessa de gerar melhorias das condigoes de vida a
populagio, porém, acabam por se concretizar impingindo graves violagdes ao
meio ambiente, a satide, ao trabalho digno, & moradia, 4 seguranca alimentar
e a outros direitos humanos fundamentais.® Isso ocorre porque, nos Estados
periféricos, o condicionamento de investimentos aos interesses do capital
tem o condio de direcionar politicas sociais, impondo-se significativa
relativizagao a soberania estatal e o enfraquecimento dos direitos sociais.
Essa dindmica de atuacio empresarial demonstra o poder de influéncia das
empresas transnacionais nao sé na economia, mas também na vida politica
e social de determinada sociedade.

Dessa forma, exsurge a necessidade de responsabilizacio das empresas
transnacionais pelas violagdes aos direitos humanos que decorrem da
atividade econdmica, incluindo-se as préticas violadoras detectadas em suas
cadeias globais de suprimentos. Em vista dessa realidade, nas tltimas décadas,
iniciou-se um movimento destinado a elaborar mecanismos de regulacio do
impacto da atividade empresarial sobre os direitos humanos, tendo em vista
que o tradicional paradigma estatocéntrico de violagdes, no que se relaciona
a responsabiliza¢io internacional, apresentou-se ultrapassado ante as novas
relagdes promovidas pelo processo de globalizagao.

Nesse contexto, algumas iniciativas de soff law foram produzidas, merecendo
destaque as Diretrizes da Organizagao de Cooperacio e de Desenvolvimento
Econémico (OCDE) paraas Empresas Multinacionaisde 1976°; a Declaragao
Tripartite de Principios sobre Empresas Multinacionais e Politica Social da
Organizac¢io do Trabalho (OIT) de 1977'; e os Principios Orientadores
da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU) sobre Empresas e Direitos

$ Indmeros sao os exemplos de violagoes que podem ser invocados para retratar a realidade nessa
temdtica, tais como deslocamentos forcados de comunidade tradicionais para implementagio de
grandes obras de infraestrutura; extragio ilegal de minério em territérios pertencentes a populacio
indigena; contaminagio de dguas de rios afetando a economia de subsisténcia de comunidades
tradicionais; trabalho andlogo ao de escravo nas cadeias de producio da industria téxtil etc. A
respeito, vide: OLSEN, A.; PAMPLONA, D. Violag¢bes a direitos humanos por empresas
transnacionais na América Latina, 2019.

° Atual edicio disponivel em: https://www.gov.br/produtividade-e-comercio-exterior/pt-
br/assuntos/camex/pcn/diretrizes-da-ocde-para-empresas-multinacionais#: - :text=As%20
Diretrizes%20s%C3%A30%20recomenda%C3%A7%C3%B5es%20conjuntamente,e%20
n%C3%A30%20%C3%A9%20legalmente%20exigC3%ADvel.

10 Atual edigio disponivel em: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_
ent/---multi/documents/publication/wems_211136.pdf.
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Humanos, adotados pelo Conselho de Direitos Humanos das Nagoes
Unidas, por meio da Resolugao 17/4, em 2011. No presente trabalho, faz-
se breve referéncia aos Principios Orientadores da ONU sobre Empresas e
Direitos Humanos, por se tratar do principal instrumento global sobre o
assunto."’

Os Principios Orientadores sao considerados regras de soft law em Direito
internacional, o que implica reconhecer a inexisténcia de obrigatoriedade ou
devinculag¢do juridica as empresas. No entanto, em que pese avoluntariedade,
os principios tém servido de referéncia para orientar a implementa¢io de
politicas publicas, legislagoes regionais e nacionais, instituir padroes de
certificagoes, autorregulacio do mercado e inspirar agoes de responsabilidade
social empresarial em todo o mundo."

Em relacio ao seu contetdo, sao 31 principios estruturados em trés pilares.
O primeiro pilar diz respeito ao dever do Estado de proteger os direitos
humanos contra abusos perpetrados por terceiros, inclusive empresas;
o segundo dispoe sobre a responsabilidade das empresas de respeitar os
direitos humanos; e o terceiro pilar refere-se aos mecanismos para reparagao
das vitimas nos casos em que os direitos humanos sao violados.

Dentre as principais contribui¢coes para o tema da responsabilidade
empresarial, ressalta-se a ideia de devida diligéncia em direitos humanos, que
exige que Estados e empresas identifiquem, previnam, mitiguem e prestem
contas de como lidam com os impactos adversos da atividade empresarial
na sociedade.” Importa ressaltar que, de acordo com John Ruggie'®, a
devida diligéncia em direitos humanos nio deve se limitar a prever riscos
suportados pela prépria empresa, englobando também os riscos enfrentados
por terceiros em decorréncia da atividade econémica empresarial, de forma
a garantir a protegao e reparagao efetiva contra eventuais danos. Além disso,
para o referido autor, o dever de devida diligéncia nio se aplica apenas
a empresa principal, abrangendo as relagoes comerciais envolvidas nos
negdcios, como, por exemplo, a respectiva cadeia de fornecedores.

" RUGGIE, J. G. Quando negécios sio apenas negdcios: as corporacdes multinacionais e os direitos
humanos, 2014.

2 PAMPLONA, D. Empresas e direitos humanos: uma introdugio, 2021.
3 Idem. Empresas e direitos humanos. Parte 2: dever de respeitar, 2021.
4 RUGGIE, op. cit., 2014.
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Outrossim, passados 10 anos desde a adogao dos Principios Orientadores
da ONU, em uma tentativa de avaliagio de seu impacto na atividade
empresarial, pode-se afirmar que, na atualidade, nenhuma grande empresa
encontra-se alheia ao seu conteddo ético, consubstanciado no dever de
prote¢do dos direitos humanos.” Porém, a implementa¢io dos principios
orientadores no vem sendo efetivada de forma igual em todas as partes
do mundo e, sobretudo em paises em desenvolvimento, ainda se revela
incipiente.'®

Dessa forma, o Direito Internacional dos Direitos Humanos se depara com
o desafio de incluir esses atores econdmicos privados como sujeitos formais
de obrigagdes perante a ordem internacional. No entanto, alguns ébices
se impoem nesse caminho. O primeiro deles diz respeito a inexisténcia de
um tratado internacional que vincule diretamente as empresas aos direitos
humanos.”” Em segundo lugar, o acesso a jurisdi¢do internacional ainda
apresenta um viés predominantemente estatocéntrico, de modo que as
empresas nio se submetem a sangoes diretas pelas Cortes internacionais.'®

Poressarazio, diantedaausénciadeimperatividade noAmbito internacional, a
responsabilizacdo pela violagao aos direitos humanos decorrente da atividade
empresarial ainda depende da atuagao dos Estados em seus territérios, o que
se perfaz, entre outros meios, mediante interven¢io na ordem econdmica
e fomento de uma cultura corporativa de absoluto respeito aos direitos
humanos.

5 O Conselho de Direitos Humanos da ONU criou, em 2011, por meio da Resolugio 17/4, o Grupo de
Trabalho sobre Direitos Humanos, Empresas Transnacionais e Outras Empresas, com o objetivo de fomentar
a implementacdo dos principios orientadores pelos Estados. O referido grupo de trabalho visitou o Brasil
em 2015, apés a tragédia do rompimento das barragens de Brumadinho ¢ Mariana/MG, tendo elaborado
relatério com diversas recomendagdes ao Brasil. Para acesso ao relatdrio completo, vide: https://documents-

dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/096/43/PDF/G1609643.pdf?OpenElement.
' PAMPLONA, D. Empresas e direitos humanos: uma introdugao, 2021.

7 Um segundo Grupo de Trabalho foi criado no ambito do Conselho de Direitos Humanos da ONU,
por meio da Resolugao 26/9, de 2014, com o objetivo de elaborar um tratado internacional sobre o tema
Empresas e Direitos Humanos. No entanto, apesar da evolugio de anos de discussio, e até o momento, ainda
nio se chegou a um consenso sobre o contetido final de um instrumento juridico vinculante. A respeito,
vide: BENEDETTI, J. C. Empresas e direitos humanos nas Nagées Unidas: rumo a um tratado?, 2018,
p. 19-37.

'8 FACHIN, M. (et al.). Ponto cego do direito internacional dos direitos humanos: uma superagio do
paradigma estatocéntrico e a responsabilidade internacional de empresas violadoras de direitos humanos,
2016, p. 13.
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Nessa ordem de ideias, passa-se a analisar como o Estado pode promover o
enfrentamento ao tréfico de pessoas nas cadeias globais de suprimentos das
empresas transnacionais por meio das compras e contratagoes ptblicas. Antes,
porém, faz-se mister compreender como relagées de trabalho precarizadas se
inserem no contexto da fragmentacio das cadeias de produgao das empresas
e propiciam ambiente favordvel ao tréfico de pessoas para o trabalho escravo
contemporaneo.

2. RELACOES ENTRE TRAFICO DE PESSOAS, TRABALHO
ESCRAVO CONTEMPORANEO E EMPRESAS

O tréfico de pessoas constitui atividade ilicita em 4mbito nacional e global,
além de grave violagao aos direitos humanos. O fenémeno é complexo e
dinimico, possuindo raizes em fatores de ordem politica, socioecondmica
e cultural.

A defini¢io de trifico de pessoas é dada no 4mbito internacional pelo
Protocolo Adicional 2 Convengao das Nagoes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional Relativo a Prevengao, Repressao e Punigao do
Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas, conhecido como
Protocolo de Palermo. O referido instrumento define, em seu artigo 3°, o
trdfico transnacional de seres humanos como:

[...] o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o
alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a
ameaca ou uso da forca ou a outras formas de coacio, ao
rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou
a situagao de vulnerabilidade ou 4 entrega ou aceitagao
de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento
de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para
fins de exploragio. A explora¢io incluird, no minimo, a
exploragio da prostituicio de outrem ou outras formas
de exploragio sexual, o trabalho ou servicos forcados,
escravatura ou praticas similares 3 escravatura, a servidao
ou a remogao de 6rgaos.

No plano interno, a Lei 13.344, de 6 de outubro de 2016, introduziu o
artigo 149-A ao Cédigo Penal Brasileiro e tipificou a conduta de tréfico de
pessoas, definindo-o como a pratica de:
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[...] agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir,
comprar, alojar ou acolher pessoa, mediante grave
ameacga, violéncia, coagio, fraude ou abuso, com a
finalidade de remover-lhe 6rgaos, tecidos ou partes do
corpo; submeté-la a trabalho em condi¢oes andlogas a de
escravo; submeté-la a qualquer tipo de servidao; adogao

ilegal e exploracio sexual.

Como se percebe, tanto o Protocolo de Palermo como a lei penal brasileira
preveem o trabalho escravo contemporineo como uma das modalidades
do trafico de pessoas, evidenciando-se a relagio entre ambos sempre que a
submissao de alguém ao trabalho em condi¢des andlogas as de escravo ocorrer
mediante uma das a¢oes e meios previstos pelas normas referenciadas.

No que se refere a definigao de trabalho escravo contemporineo, no plano
internacional, merece destaque a Convengio 29 da OIT", promulgada
no Brasil pelo Decreto 41.721, de 25 de junho de 1957, e considerada
o marco normativo global sobre a matéria.?® A referida convencio define
a escraviddo contemporanea sob a terminologia de “trabalho for¢ado ou
obrigatério” (artigo 2°, 1), significando “todo trabalho ou servico exigido
de uma pessoa sob ameaga de sangio e para o qual nio se tenha oferecido
espontaneamente”, sendo admitido o trabalho forgado ou obrigatério para

fins publicos em situagdes especificas que elenca expressamente (artigo 2°,
2).

Em 2014, a OIT adotou o Protocolo de 2014 relativo a Convencao 29,
o qual, além de reconhecer a relagao entre trifico de pessoas e trabalho
escravo, expressamente enfatiza a necessidade de se promover assisténcia
e reparagio efetiva as pessoas vitimizadas, além de medidas de prevencio
no campo da educagio, como forma de reduzir vulnerabilidades & captura
pelos perpetradores.

No ambito regional americano, invocando expressamente a aplicagiao do
Protocolo de Palermo ao sistema regional, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) condenou o Brasil pela existéncia de trabalho escravo

1% A Convengio 29 foi complementada pela Convengio 105, que estatui a proibigio do trabalho forcado
como forma de sangao ou mecanismo de coer¢io. O Brasil promulgou a Convengao 105 por meio do Decreto

n. 58.822, de 14 de julho de 1966.

2 SEVERO, E G. Trabalho escravo urbano contemporaneo no Brasil: andlise dos mecanismos de repressao
e prevengio para a efetivagio de direitos humanos, 2017.
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contemporineo em seu territério, consoante o Caso dos Trabalhadores da
Fazenda Brasil Verde versus Brasil. Da andlise do julgamento em referéncia,
depreende-se que a condena¢io do Brasil pela Corte Interamericana nio
ocorreu por a¢io do Estado, tendo em vista que a submissao dos trabalhadores
a condi¢ao andloga a de escravo foi perpetrada por particulares. No entanto,
a CIDH reconheceu que a escravidio de trabalhadores no meio rural
no Brasil decorre de uma discriminagao estrutural histérica em razao da
posi¢do econdmica (pobreza, desigualdade social e exclusio) e que o Estado
brasileiro se omitiu em eliminar as causas sistémicas de opressao, o que deu
ensejo a responsabilizagao internacional.”!

No Direito interno, o conteido do trabalho escravo contemporianeo estd
estatuido noartigo 149 do Cédigo Penal Brasileiro, que prevé a conduta tipica
de submeter alguém a condi¢ao andloga a de escravo, assim consideradas as
préticas que envolvem o cerceamento de liberdade, ou a servidao por divida,
ou condicoes degradantes de trabalho e/ou jornadas exaustivas.?

Assim como a escravidao colonial ea do império, a escravidao contemporanea
se caracteriza pela coisificacio do ser humano, violando a dignidade da
pessoa humana, a democracia e os valores essenciais do constitucionalismo
moderno. No entanto, ao contrdrio do que ocorria durante a vigéncia do
sistema escravista brasileiro, a escravidio contemporanea nao tem como trago
fundamental a subjugacio de determinados grupos ou pessoas em razio da
origem, cor ou da etnia, mas sim em fun¢o da situacio de vulnerabilidade
humana.

De fato, o conceito de trabalho escravo contemporaneo nio se limita ao
trabalho forcado da perspectiva de restri¢ao da liberdade fisica de locomogio
dos trabalhadores. A interpretagao sistemdtica e evolutiva das normas sobre
escravidao contemporinea implica a compreensio da prdtica como aviltante
a dignidade da pessoa humana, indo além da ofensa 2 liberdade fisica de
locomogao.

2 A respeito, videe CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Caso
trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil. Sentenca de 20 de outubro de 2016, pardgrafos 336-338.

22 A despeito das divergéncias terminoldgicas entre a defini¢do internacional e nacional, e considerando
os limites impostos pelo objeto de estudo, o presente trabalho adota as expressoes “trabalho escravo
p ] P p
contemporineo”, “trabalho em condicoes andlogas a de escravo” e “trabalho forcado ou obrigatério” como
¢ g ¢ g
sindnimas.
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Assim, a defini¢do de trabalho escravo contemporineo engloba outras
situagoes que envolvem violagoes a dignidade da pessoa humana e que
comprometem a prépria autonomia da vontade da pessoa vitimizada,
considerada da perspectiva de exercicio da cidadania e, adotando-se a
concepgio de Amartya Sen, da efetividade de capacidades bésicas.”® E a
situagdo de vulnerabilidade socioecondmica das pessoas traficadas que
constitui o trago marcante desse tipo de violagdo, e é dessa perspectiva
que deve ser analisada a relagdo entre o trfico de pessoas para o trabalho
escravo contemporineo e as cadeias globais de suprimentos das empresas
transnacionais.

Com efeito, fatores como pobreza e desigualdade social contribuem para
o aumento da vulnerabilidade dos trabalhadores e trabalhadoras a diversas
formas de exploragio por meio da atividade econémica. Vale ainda pontuar
que, na América Latina, casos graves de violagoes aos direitos humanos
praticadas pelas empresas transnacionais apresentam-se associados a praticas
culturais de explora¢io econdémica de pessoas e grupos vulnerabilizados
pelos processos histéricos de opressao.*

Dessa forma, o trabalho escravo contemporineo “passou a ser compreendido
nao como resquicio de formas arcaicas de exploragao que resistiram ao avango
da modernidade, mas como instrumento adotado por empreendimentos
para garantir lucro ficil e competitividade em uma economia cada vez mais
globalizada®®, valendo-se principalmente da situagio de vulnerabilidade
socioecondmica de pessoas e grupos oprimidos para alcangar o seu objetivo.

Nesse contexto, faz-se mister compreender como o tréfico de pessoas para
o trabalho escravo contemporineo se relaciona com as cadeias globais de
suprimentos das empresas transnacionais.

2.1 A precarizagio do trabalho nas cadeias globais de suprimentos

Na era da globalizacio e das inovagoes tecnoldgicas, as corporacoes
multinacionais atuam mediante cadeias globais de suprimentos,

2 SEN, A. Desenvolvimento como liberdade, 2010.

% CARDIA, A. C. R;; FERREIRA, L. V. Direitos Humanos e Empresas: licoes para a implementacio do
tema pelo Estado brasileiro, 2018, p. 190.

» SAKAMOTO, L. Introdugao, 2020.
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interconectadas e compostas por entidades vinculadas, direta ou
indiretamente, & empresa tomadora principal. O modo de produgio
implementado por essas companhias reorganiza a economia global, alterando
padrdes de investimentos, produgao e impactando o meio ambiente e as
relacoes de trabalho.?

O modelo de produ¢io transnacional se estrutura na fragmentagao das cadeias
de suprimentos, transferindo para empresas intermedidrias, subsididrias e/
ou contratadas partes do processo produtivo e, muitas vezes, a execugdo da
atividade-fim. A respeito da atua¢io das empresas transnacionais no mundo
globalizado, afirma Danielle Pamplona:

Elas [as empresas transnacionais] se beneficiam por
meio do outsourcing em paises que nio apresentam
condigoes de garantir a seguranca fisica e psicoldgica de
seus cidadios, com legislagdes trabalhista e ambiental
bastante frégil. A forca destas corporagdes para geragio de
emprego e melhora das condigdes de vida dos cidadaos é
inegdvel e as possibilidades de as frageis estruturas estatais
implementarem legislagoes que garantam seguranca de
trabalho e remuneragio adequada sao pequenas. Assim,
desenvolve-se a ideia de que as grandes corporagoes
deveriam ser responsdveis pelo respeito aos direitos
humanos também em sua cadeia de produgao.”

Para melhor compreender a dinimica de atuagdo mencionada, importa
conhecer a definicao dada pela Organiza¢io Internacional do Trabalho
(OIT)* sobre as cadeias globais de suprimentos (CGS). De acordo com
a OIT, as CGS tratam de “relacoes de oferta e procura que resultam da
fragmentacio da producio além das fronteiras, onde as diferentes tarefas
de um processo de produgao sio realizadas em dois ou mais paises”.” Na
ordem contemporinea, estima-se que as cadeias globais de suprimentos das
empresas multinacionais integram aproximadamente 80% do comércio
mundial®, o que denota a capacidade de influéncia dessa realidade sobre as
relagoes trabalhistas e o meio ambiente social e do trabalho.

2 CASTELLS, M. A sociedade em rede, 1999, p. 162-163.
7 PAMPLONA, D. Empresas e direitos humanos: uma introducio, 2021.
2 INTERNATIONAL LABOR ORGANIZATION. ILO Research Paper n° 14, 2016.

» Em tradugio livre do original: “/...] demand-supply relationships that arise from the fragmentation of production
across borders, where different tasks of a production process are performed in two or more countries”.

3% INTERNATIONAL LABOR ORGANIZATION, op. cit., 2016.
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Nos paises em desenvolvimento, o modelo de produgio global fragmentado
se beneficia da mao de obra barata, flexivel e competitiva, interagindo com
um contexto regulatério no qual os direitos trabalhistas nao sao protegidos
adequadamente.’! A busca pela maximizagio dos lucros ao menor custo dita
alégica do sistema, isto é, maior serd o lucro se menor for a responsabilidade
pelos direitos trabalhistas das pessoas envolvidas no processo de produgio.
Dessaforma, pessoas e grupos em situagio de vulnerabilidade socioecondmica
estdo mais expostos a riscos, submetendo-se muitas vezes a diversas formas
de exploragao em busca do minimo existencial.

No intuito de aumentar os lucros e a competitividade no mercado, algumas
empresas praticam, inclusive, o que se convencionou chamar de dumping
social. O dumping social ocorre quando uma empresa utiliza de mao de obra
escrava, em prejuizo de direitos fundamentais dos trabalhadores, com o
objetivo de aumentar os lucros, suprimir tributos, submeter bens e servigos
no mercado abaixo do custo e promover concorréncia desleal. De acordo
com Enoque Ribeiro dos Santos, o dumping social caracteriza:

[...] uma prdtica de gestao empresarial antijuridica,
moldada pela concorréncia desleal e auséncia de boa-fé
objetiva, que busca primacialmente a conquista de fatias
de mercado para produtos e servigos, seja no mercado
nacional ou internacional, provocando prejuizos nao
apenas aos trabalhadores hipossuficientes contratados
em condigoes irregulares, com sonegacio a direitos
trabalhistas e previdencidrios, bem como as demais
empresas do setor.”

A partir do que foi exposto, conclui-se que o trifico de pessoas para o
trabalho escravo contemporineo nao revela um fendmeno isolado ou
dissociado da realidade, mas, ao contririo, representa uma manifestacio
das relagoes trabalhistas que decorre do modelo de producio das empresas
transnacionais, estruturado na pulverizacio das cadeias globais de
suprimentos, na desregulamentagio do mercado e na flexibilizacio das
legislacoes trabalhistas nos Estados periféricos.

3 MCGRATH, S.; MIERES, E Trabalho escravo contemporineo: um negécio lucrativo global, 2020, p.
137.

32 SANTOS, E. R. dos. O dumping social nas relagdes de trabalho: formas de combate, 2015.
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Desse modo, sugere-se a interven¢do do Estado na ordem econémica
como estratégia de enfrentamento ao trifico de pessoas para o trabalho
escravo relacionado a atuagio das empresas transnacionais. Nessa linha de
pensamento, surge a ideia de fortalecimento das medidas de prevencio e
reparacio contra o trifico de pessoas por meio de compras e contratagoes
publicas, acolhida como mecanismo de regulagao das relagdes de trabalho
nas cadeias de suprimentos das empresas em prol da efetivacio dos direitos
humanos.

3. O ENFRENTAMENTO AO TRAFICO DE PESSOAS PARA O
TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO POR MEIO DAS
COMPRAS E CONTRATACOES PUBLICAS

A obrigagao estatal de protegio dos direitos humanos contra violagoes
perpetradas pelas empresas transnacionais impée a superagio da visao
ultraliberal de mercado livre para se reforgar a necessidade de regulacio
em prol da justica social.”> Nesse sentido, invoca-se a Agenda 2030 dos
Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel para um desenvolvimento
sustentdvel também do ponto de vista ético, social e inclusivo. Destaque
para o Objetivo de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS) 8% sobre Trabalho
Decente e Crescimento Econdmico, cuja meta 8.7 estabelece como obrigacao
dos Estados “tomar medidas imediatas e eficazes para erradicar o trabalho
forgado, acabar com a escravidao moderna e o tréfico de pessoas, e assegurar
a proibigdo e eliminagdo das piores formas de trabalho infantil até 2025”.
Ademais, tratando especificamente da matéria, o Principio Orientador da
ONU n. 6 determina que “Os Estados devem promover o respeito aos
direitos humanos por parte das empresas com as quais realizam transagoes
comerciais’.

No Direito brasileiro, a obrigacio estatal de promogao do desenvolvimento
econdmico ético e sustentdvel encontra respaldo no artigo 170 da
Constitui¢ao da Republica de 1988, que enfatiza que a ordem econémica
brasileira se funda na valorizagao do trabalho, da liberdade e da vida digna
para todos, devendo o exercicio da atividade econdmica observar os ditames

3 PAMPLONA, D. Empresas e direitos humanos: uma introducio, 2021.

% Objetivo 8. Promover o crescimento econdmico sustentado, inclusivo e sustentdvel, emprego pleno e
produtivo e trabalho decente para todas e todos.
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da justica social.” O Estado passa, assim, a ter uma fun¢ao de macroagente
. . , N

bl
do desenvolvimento econdémico sustentdvel, com obrigacio de promover
préticas empresariais que contribuam nio sé para a higidez da economia

b

local através da criagao de empregos e do pagamento de tributos, mas que
garantam também a preservagio do meio ambiente sauddvel e dos direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais.*

Nessa ordem de ideais, depreende-se que, por meio de politicas publicas de
compras e contratagdes, o Estado detém a oportunidade de fomentar uma
cultura corporativa de respeito absoluto aos direitos humanos, bem como
de impor a adogio de devida diligéncia em toda a cadeia de suprimentos, o
que significa que a empresa tomadora tem o dever de identificar, prevenir e
monitorar violagdes de direitos humanos ao longo do processo de producio
transnacional de bens e servicos.”’

Apenas para citar alguns exemplos, por meio de contratos publicos,
pode-se implementar relatérios obrigatérios e peridédicos de medidas de
prevengdo ao trafico de pessoas para o trabalho escravo contemporineo
e ao trabalho infantil; exigir a ado¢ao de mecanismos de monitoramento
contra a exploragao de trabalhadores em toda a cadeia produtiva; incentivar
a realizacdo de auditorias periédicas sobre as cadeias de suprimentos, no
intuito de fiscalizar o meio ambiente do trabalho e a observancia dos direitos
trabalhistas; promover politicas de recrutamento responsivel e agoes de
inclusdo social das perspectivas de raga e género. Além disso, a concessio
de crédito ou investimentos publicos, tao importantes para alguns setores,
pode ficar condicionada a observincia de padrées minimos de preservagio
dos direitos humanos em toda a cadeia de producio, nao se limitando aos
fornecedores diretos.

Pois bem. Feitas essas consideracoes, é importante refletir sobre como o
Estado brasileiro vem atuando nessa temdtica e se os mecanismos atualmente
disponiveis sio eficazes no que tange ao enfrentamento ao trifico de
pessoas relacionado a atividade econémica. No Ambito normativo, o Brasil
aderiu aos Principios Orientadores da ONU sobre empresas e direitos

% MARSHALL, C. I. E C. Perfil da empresa no século XXI: interface entre atuagio estatal e os agentes
econdmicos, 2020.

% Tbidem.
37 U.S. DEPARTMENT OF STATE. Strengthening Protections Against Trafficking in Persons in Public

Procurement, s/d.
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humanos e editou o Decreto 9.571, de 21 de novembro de 2018, que
estabelece Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos. O
decreto descreve as condutas que se espera sejam adotadas pelas empresas,
além de inserir no ordenamento juridico nacional o que o Estado pode
fazer como agente regulador e econémico, dando o exemplo a partir das
empresas estatais. Como o Decreto reflete os principios orientadores,
estd estruturado sobre os mesmos trés pilares fundamentais: obrigacio do
Estado de proteger, responsabilidade das empresas de respeitar e dever de
ambos de criar mecanismos efetivos de reparagao. No entanto, o decreto
prevé diretrizes de implementagao apenas voluntdria pelas grandes e médias
empresas, incluindo as multinacionais com atuagao no pais.

O Decreto 9.571/2018 nio dispoe expressamente sobre o tréfico de pessoas,
mas aborda o tema de forma transversal, através da mencio a necessidade de
aperfeicoamento e observancia das politicas publicas de combate ao trabalho
andlogo ao de escravo e a exploragao do trabalho infantil relacionadas a
atuagio das empresas. Como se depreende, no que tange a incorporagao
dos principios orientadores, o Brasil deixou de elaborar um Plano Nacional
de A¢ido sobre Empresas e Direitos Humanos®, subtraindo a participacio
social da constru¢io do contetido de diretrizes para atuagio empresarial no
pais. Nesse sentido, o Decreto 9.571/2018 apresenta duvidosa eficicia em
relagdo 2 efetiva protegao dos interesses das pessoas em situagio de maior
vulnerabilidade ante a atuagao do poder politico e econdmico hegemonico,
em especial as comunidades afetadas pelas atividades econdmicas nocivas ao
meio ambiente e aos direitos humanos no Brasil.

No que se refere especificamente as contratagdes publicas, o Brasil promulgou
a Lei 14.133, de 1° de abril de 2021, denominada Lei Geral de Licitagoes
e Contratos. A referida lei contém um dispositivo expresso que proibe a
participagao em licitagdes publicas, ou na execugdo direta ou indireta dos
contratos publicos, de pessoas fisicas ou juridicas condenadas judicialmente
com transito em julgado, nos tltimos cinco anos, pela prética de exploragio
de trabalho infantil, por submissao de trabalhadores a condi¢oes andlogas
as de escravo ou por contratagao de adolescentes nos casos vedados pela

3 A necessidade de elaboragio de um Plano Nacional sobre Empresas e Direitos Humanos, com participagio
social, constou entre as recomendagoes dirigidas ao Brasil pelo Grupo de Trabalho sobre Empresas e Direitos
Humanos da ONU, conforme relatério produzido apés visita ao pais no ano de 2015.
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legislacao trabalhista. Também aqui a legislacio faz referéncia apenas
transversal ao trafico de pessoas.

Embora a Lei 14.133/2021 comporte certo avango no campo juridico-
normativo ao incluir a regra proibitiva em seu texto, cabe lhe direcionar
um olhar critico. Isso porque, tal como posta, a regra legal afigura-se menos
protetiva aos direitos humanos do que a prépria politica publica de combate
ao trabalho escravo em vigor, colocando em risco progressos ji alcangados
no campo do enfrentamento.

Nesse sentido, cumpre invocar a denominada “Lista Suja do Trabalho
Escravo™, que constitui um cadastro publico nacional, gerido pelo governo
federal, com o nome de pessoas fisicas e juridicas autuadas pelas acoes de
fiscalizagao do Estado®’, em decisao administrativa irrecorrivel, pelo uso de
mao de obra escrava. Enquanto permanecem na lista suja, pelo prazo de até
dois anos, as empresas envolvidas podem sofrer consequéncias severas, tais
como restri¢oes a concessoes de créditos pelos bancos de desenvolvimento
estatais e a nio realizagao de transagdes comerciais com o setor publico e/
ou privado.

O Supremo Tribunal Federal julgou a ADPF 509, ajuizada pela Associagio
Brasileira de Incorporadoras Imobilidrias (Abrainc), com o objetivo de
ver declarada a incompatibilidade da portaria ministerial de criagio da
lista suja com o principio da reserva legal, o que, por maioria de votos, foi
rechagado pela Corte Suprema. Portanto, a validade da lista suja, e a sua
consequente divulgagio por motivo de interesse publico, foi confirmada,
nao sendo exigido o trinsito em julgado de condena¢io criminal para a
inclusdo no cadastro, mas processo administrativo no qual sejam observados
os principios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério.”!

%9 Criada pela Portaria Interministerial MTPS/MMIRDH ne 4 de 11/05/2016. Disponivel em: https://www.
gov.br/trabalho-e-previdencia/pt-br/composicao/orgaos-especificos/secretaria-de-trabalho/inspecao/areas-de-
atuacao/cadastro_de_empregadores.pdf.

% Desde 1995, o combate ao trabalho escravo contemporineo no Brasil desenvolve-se com éxito por meio
da atuagio do Grupo Especial de Fiscalizagio Mével do Trabalho (GEFM), vinculado a Subsecretaria de
Inspecio do Trabalho (SIT). O referido grupo conta atualmente com composi¢io interinstitucional, sendo
integrado por Auditores Fiscais do Trabalho, membros do Ministério Publico do Trabalho, Ministério Piblico
Federal, Policia Federal, Policia Rodovidria Federal e Defensoria Pablica da Uniso.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 509. Tribunal Pleno. Relator Ministro Marco Aurélio.
Julgamento: 16/09/2020. Publicagio: 05/10/2020.
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Como se depreende, ao exigir o trinsito em julgado de condenagao criminal
para a proibi¢do de contratagdo com o poder publico, a Lei 14.133/2021
institui critério mais rigido do que aquele previsto para inclusao de empresas
autuadas administrativamente pela prdtica de trabalho escravo na lista
suja, promovendo-se, por via transversa, o enfraquecimento da politica
vigente. Ademais, a responsabilizagao pelo Direito Penal recai apenas sobre
pessoas fisicas, de modo que, na falta de responsabilidade criminal das
pessoas juridicas pela prética de trifico de pessoas para o trabalho escravo
contemporineo, essas terdo permissio legal para continuar a contratar com
o setor publico, a despeito da utilizagio de mao de obra escrava.

Cumpre ainda ressaltar a ineficicia da aludida norma diante do descompasso
entre o nimero de trabalhadores resgatados pela fiscalizagao do Estado no
combate ao trabalho escravo e as condenagoes criminais pelo crime do artigo
149 do Cédigo Penal. De acordo com pesquisa recente realizada pela Clinica
de Trabalho Escravo e Trifico de Pessoas (CTETP) da Universidade Federal
de Minas Gerais (UFMG), no periodo de 2008 a 2019, 3.450 operagdes
de fiscalizacdo foram realizadas, com o resgate de 20.174 trabalhadores
e condenacio criminal definitiva de apenas 112 pessoas.” O ntimero
de condenagées ¢ irrisério diante do nimero de acoes de fiscalizacio no
periodo e do niimero de trabalhadores resgatados, o que denota, além da
baixa eficicia social da lei, a prevaléncia de um cendrio de impunidade.

Além disso, a Lei 14.133/2021 nao esclarece se e como a regra proibitiva
em andlise deve ser aplicada a toda a cadeia de fornecedores das empresas
contratantes, tampouco institui mecanismos de devida diligéncia para o
monitoramento das cadeias de suprimentos das empresas, de sorte que a sua
implementagao carece de regulamentagao, ainda nio realizada.

Outro importante O6bice legislativo referente a responsabilizagio das
empresas transnacionais pelo trifico de pessoas para o trabalho escravo
em cadeias de produ¢io é a Lei 13.429/2017, conhecida como a nova
Lei de Terceirizagao. A referida lei permite a terceirizagio ampla de todas
as atividades da empresa, inclusive a atividade-fim. Prevé expressamente
ainda que a empresa tomadora de servicos detém responsabilidade apenas
subsididria em relagio aos direitos trabalhistas das pessoas contratadas pelas

“ Em 11 anos, Justica condenou 4,2% dos réus por trabalho escravo, diz pesquisa. CONSULTOR
JURIDICO. Em 11 anos, Justi¢a condenou 4,2% dos réus por trabalho escravo, diz pesquisa, 2021.
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empresas terceirizadas ou fornecedoras de mao de obra®, o que, para alguns
autores, implica uma maior precarizagio das relagdes de trabalho, em prejuizo
de conquistas histéricas dos trabalhadores, além de uma menor regulacio
por parte do Estado em relagao as cadeias de suprimentos, do aumento do
trabalho informal, da invisibilidade do trabalhador e da impunidade. Nesse
sentido, assevera Enoque Ribeiro dos Santos:

Na verdade a Lei n° 13.429/2018 nio leva em
consideragio as ameagas a mercantilizacio da pessoa
humana, sua coisificacio, que poderia suscitar uma total
indiferen¢a em relagao aos mais pobres e desamparados,
ou seja, verdadeira afronta a dignidade da pessoa humana
e outorga de um cheque em branco ao empresariado,
uma verdadeira porteira aberta a todo tipo de ilicitude
na seara da terceirizacio desenfreada, ilimitada, irrestrita,
produto de quem considera inutil a Justica do Trabalho,
que nio deveria nem mesmo existir no Brasil.*

De fato, em consonéncia com a posi¢io do autor referenciado, entende-
se que a Lei 13.429/2018 representa grave retrocesso no combate as
diversas formas de escravidio contemporinea no Brasil, na medida em
que permite a precarizagdo do trabalho e a menor fiscalizagao das violagoes
por parte do Estado. Nesse aspecto, a referida legislagio pode contribuir
para a perpetuacio de opressoes estruturais histéricas, em detrimento de
trabalhadores vulnerabilizados, e facilitar préticas de trafico de pessoas e de
trabalho escravo contemporineo na sociedade brasileira.

Assim, em que pese certo progresso no combate ao trifico de pessoas para
o trabalho escravo contemporineo nas Gltimas duas décadas, no que se
refere ao enfretamento estratégico do fendmeno por meio das politicas
de compras e contratagdes publicas do Estado brasileiro, constata-se
uma atuagdo ainda incipiente e carente de eficdcia social. Nesse sentido,
revela-se crucial a cooperagdo entre Estado e atores nio estatais, incluindo
empresas, sociedade civil e entidades no governamentais, para a constru¢io
de um novo paradigma de enfrentamento, representado por uma cultura
corporativa de respeito absoluto aos direitos humanos, bem como para a
adocio de mecanismos eficazes de prevencio ao trifico de pessoas para o

# SANTOS, E. R. dos. A nova Lei da Terceirizagao — Lei n° 13.429/2017 — Um cheque em branco ao
empresariado, 2017.

4 Ibidem.
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trabalho escravo nas cadeias de suprimentos das empresas transnacionais, o
que inclui maior conscientiza¢io social e efetivagao de direitos econdmicos,
sociais, culturais e ambientais, de forma a se combater a fome, a pobreza e

a desigualdade.

CONSIDERACOES FINAIS

O avango da globaliza¢ao e do modelo de politica econdmica neoliberal faz
emergir um novo ator no cendrio internacional: as empresas transnacionais.
Ao mesmo tempo que essas entidades sido capazes de promover
desenvolvimento econdémico para determinada localidade, muitas vezes o
fazem desrespeitando conquistas sociais histéricas relacionadas aos direitos
humanos.

O modo de produgio introduzido pelas empresas transnacionais na economia
mundial, baseado na fragmentagio das cadeias globais de suprimentos
com o objetivo de maximiza¢io dos lucros, facilita prdticas violadoras aos
direitos humanos, entre as quais o trafico de pessoas para o trabalho escravo
contemporineo. No entanto, a responsabiliza¢ao internacional das empresas
transnacionais por tais violagoes ainda representa um desafio para o Direito
Internacional dos Direitos Humanos no século XXI, encontrando resisténcia
sobretudo diante da auséncia de um tratado internacional vinculante da
atividade empresarial ante o impacto da atividade econdmica nos direitos
humanos.

Assim, reforga-se a obrigacio estatal no campo doméstico, principalmente
mediante a atua¢o estratégica do Estado no mercado como ator econémico.
Dessa perspectiva, o enfrentamento ao trafico de pessoas para o trabalho
escravo contemporaneo por meio de compras e contratagoes ptblicas revela-
se medida com elevado potencial de protecio dos direitos humanos contra
violacoes perpetradas em fun¢io da pulverizagio das cadeias produtivas.
Isso porque o Estado é um poderoso ator econémico e pode, por meio
de politicas institucionais, direcionar grandes investimentos no sentido
de promover o respeito aos direitos humanos, incentivando empresas a
adotarem medidas eficazes de devida diligéncia em direitos humanos nas
respectivas cadeias globais de produgao, além de condicionar a concessao de
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investimentos publicos a observancia de standards minimos de protegao dos
direitos dos trabalhadores.

E ainda enfatiza-se que a obrigagao de atuagdo estatal emerge como uma
agao estratégica em prol do desenvolvimento humano sustentdvel, o que se
concretiza nao apenas do ponto de vista econdmico da geracao de empregos
e investimentos, mas engloba também respeito ao bem-estar social e
ambiental de todas as pessoas. Isso significa que a globalizagao econémica,
para garantir o desenvolvimento sustentdvel, também precisa ser ética, de
modo que a atividade empresarial deve se desenvolver calcada em uma
cultura de respeito absoluto aos direitos humanos.

Nesse espeque, ¢ possivel constatar que o Estado brasileiro vem apresentando
importantes avan¢os no combate ao trafico de pessoas para o trabalho escravo
em seu territério, em especial por meio da implementagao de boas priticas
administrativas no campo da fiscalizacio do trabalho escravo, como, por
exemplo, a “Lista Suja” e o Grupo Especial de Fiscalizacao Mével (GEFM).
Além disso, inovagoes legislativas vém sendo empreendidas para adequagio
do direito interno aos parimetros internacionais de prote¢ao dos direitos
humanos, entre as quais a promulgagio da Lei 14.133/2021, a Nova Lei
de Licitagdes, que prevé a proibi¢io de contratagao pelo poder publico
de empresas condenadas definitivamente pela pritica do trabalho escravo
contemporaneo.

No entanto, a norma em referéncia apresenta baixa eficicia social, na
medida em que se contrapoe a um consolidado ambiente de impunidade
no que se refere as condenagdes criminais por tal prdtica. Nesse contexto
de impunidade, conclui-se que ainda é mais vantajoso para as empresas
reproduzir as estruturas excludentes do que promover agdes de prevencao,
minimiza¢io de impactos negativos da atividade econémica e reparagao dos
danos as pessoas vitimizadas.

E ainda, ao exigir condenagao transitada em julgado para a proibicio de
contratagdo pelo poder publico, a Lei 14.133/2021 enfraquece a politica
publica de combate ao trabalho escravo vigente, que se concretiza por meio
de mecanismos administrativos exitosos jd consolidados.

R. Defensoria PUbl. Unido | Brasflia, DF | n19 | p.1-285 | Jan./Jun. 2023 161



Dessa forma, reafirmando-se que “os lirios nao nascem das leis”,*> muitos
desafios ainda se apresentam ao Estado brasileiro diante das violagoes
de direitos humanos pelas empresas transnacionais. Nesse sentido,
faz-se imprescindivel conferir efetividade aos direitos humanos das
pessoas vulnerabilizadas & exploracio laboral nas cadeias de suprimentos
fragmentadas, o que se perfaz, entre outras medidas, mediante politicas
sociais de elimina¢io das causas estruturais de desigualdades e combate a
pobreza. Mas nao é s6. Considerando que o trdfico de pessoas para o trabalho
escravo contemporaneo configura um fendmeno complexo e multifatorial,
torna-se imprescindivel, para se conferir eficicia as politicas publicas de
regulacio da atividade econdmica, a cooperagao entre Estado, empresas
e sociedade com a finalidade de promover maior conscientizagio social e
empresarial a respeito da necessidade de respeito e protegao dos direitos
humanos; o aumento da participagao social na construgio das politicas
publicas, com a oitiva das comunidades diretamente interessadas; a adogio
da devida diligéncia obrigatéria em direitos humanos pelas empresas, com
abrangéncia sobre as cadeias de suprimentos; e, por fim, porém nao menos
importante, o efetivo combate & impunidade que ainda permeia a realidade
brasileira.

REFERENCIAS
ANDERSON, P. Balanco do neoliberalismo. In: SADER, Emir; GENTILI, Pablo

(Orgs.). Pés-neoliberalismo: as politicas sociais e o Estado democrdtico. Rio de Janeiro:

Paz e Terra, 1995, p. 9-23.

ANDRADE, Carlos Drummond de. Nosso tempo. In: Idem. A Rosa do Povo. Sio
Paulo: José Olympio, 1945.

BENEDETTTI, Juliana Cardoso. Empresas e direitos humanos nas Na¢oes Unidas: rumo
a um tratado? In: PIOVESAN, Fldvia (et al.) (Orgs.). Empresas e direitos humanos.
Salvador: JusPodivm, 2018.

BRASIL. Ministério do Trabalho e Previdéncia. Radar do trabalho escravo. Secretaria
de Inspe¢ao do Trabalho, 2020. Disponivel em: https://sit.trabalho.gov.br/radar/. Acesso
em: 6 mar. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 509. Tribunal Pleno. Relator Ministro
Marco Aurélio. Julgamento: 16/09/2020. Publicagao: 05/10/2020. Disponivel em:

% ANDRADE, C. D. de. Nosso tempo, 1945.

162 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente="ADPF%20
509" &base=acordaos  &sinonimo=true&plural=true&page=18&pageSize=108&sort=_
score&sortBy=desc&isAdvanced=true. Acesso em: 22 ago. 2022.

CARDIA, Ana Cldudia Ruy; FERREIRA, Luciano Vaz. Direitos Humanos ¢ Empresas:

ligoes para a implementagio do tema pelo Estado brasileiro. In: PIOVESAN, Fldvia (et
al.) (Coords.). Empresas e Direitos Humanos. Salvador: JusPodivm, 2018.

CARVALHO NETO, Frederico Costa. A fun¢io social da empresa. Prisma
Juridico, v. 15, n. 2, p. 175-199, 2016. Disponivel em: https://www.redalyc.org/
journal/934/93449824007/html/. Acesso em: 2 mar. 2022.

CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informacio: economia, sociedade e
cultura. Vol.1. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999.

CONSULTOR JURIDICO. Em 11 anos, Justica condenou 4,2% dos réus por trabalho
escravo, diz pesquisa. Consultor Juridico, 28 jan. 2021. Disponivel em: https://www.
conjur.com.br/2021-jan-28/11-anos-justica-condenou-42-reus-trabalho-escravo. Acesso
em: 22 ago. 2022.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Caso
trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil. Sentenca de 20 de outubro de 2016,
pardgrafos 336-338. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_318_por.pdf. Acesso em: 27 ago. 2019.

FACHIN, Melina (et al.). Ponto cego do direito internacional dos direitos humanos: uma
superacdo do paradigma estatocéntrico e a responsabilidade internacional de empresas
violadoras de direitos humanos. Homa Publica - Revista Internacional de Derechos
Humanos y Empresas, v. 1, n. 1, 2016. Disponivel em: https://periodicos.ufjf.br/index.
php/HOMA /article/view/30423. Acesso em: 3 mar. 2022.

INTERNATIONAL LABOR ORGANIZATION. ILO Research Paper n° 14. Global
supply chain dynamics and labour governance: Implications for social upgrading.
2016. Disponivel em: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---inst/
documents/publication/wems_480957.pdf. Acesso em: 3 mar. 2022.

INTERNATIONAL LABOR ORGANIZATION. Global estimates of modern slavery:
forced labour and forced marriage. 2017. Disponivel em: http://www.ilo.org/wemsp5/
groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/publication/wems_575479>.pdf.
Acesso em: 27 abr. 2020.

MARSHALL, Carla Izolda Fiuza Costa. Perfil da empresa no século XXI: interface entre
atuagio estatal e os agentes econdmicos. Uma andlise econémica do Direito. Revista
da EMER], v. 22, n. 3, set./dez. 2020. Disponivel em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/
revistaemerj_online/edicoes/revista_v22_n3/revista_v22_n3_184.pdf. Acesso em: 9 mar.
2022.

MCGRATH, Siobhdn; MIERES, Fabiola. Trabalho escravo contemporaneo: um negécio
lucrativo global. In: SAKAMOTO, Leonardo (Org.). Escravidao contemporinea. Sio
Paulo: Contexto, 2020.

R. Defensoria PUbl. Unido | Brasflia, DF | n19 | p.1-285 | Jan./Jun. 2023 163



OLSEN, Ana; PAMPLONA, Danielle. Violagoes a direitos humanos por empresas
transnacionais na América Latina. Revista Direitos Humanos e Democracia, v. 7, n. 13,
2019. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.21527/2317-5389.2019.13.129-151. Acesso
em: 7 fev. 2022.

PAMPLONA, Danielle. Empresas e direitos humanos: uma introdugao. Material escrito
desenvolvido para o evento denominado Empresas e Direitos Humanos, promovido
pela Escola de Magistrados da Justica Federal da 32 Regido (EMAG), no periodo de
30/09/2021 a 22/10/2021.

PAMPLONA, Danielle. Empresas e direitos humanos. Parte 2: dever de respeitar.
Material escrito desenvolvido para o evento denominado Empresas e Direitos Humanos,
promovido pela Escola de Magistrados da Justica Federal da 32 Regido (EMAG), no
periodo de 30/09/2021 a 22/10/2021.

PASSOS, Rafacella Mikos. Tréfico de pessoas: o enfrentamento por Estados e empresas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.

PIOVESAN, Fldvia; CONZAGA, Victoriana Leonora Corte. Empresas e direitos
humanos: desafios e perspectivas a luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos.
In: PIOVESAN, Fldvia (et al.) (Coords.). Empresas e direitos humanos. Salvador:
JusPodivum, 2018.

RUGGIE, John Gerard. Quando negécios sio apenas negdcios: as corporagoes
multinacionais e os direitos humanos. Traduc¢io de Isabel Murray. Sao Paulo, 2014.

E-book.
SAKAMOTO, Leonardo. Introdugio. In: SAKAMOTO, Leonardo (Org.). Escravidao

contemporanea. Sio Paulo: Contexto, 2020.

SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dumping social nas relagoes de trabalho: formas
de combate. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3. Regiao, v. 60, n. 91,
p. 209-221, jan./jun. 2015. Disponivel em: https://asl.trt3.jus.br/bdtrt3/bitstream/
handle/11103/27269/0%20dumping%20social%20enoque.pdf?’sequence=2.  Acesso
em: 3 mar. 2022.

SANTOS, Enoque Ribeiro dos. A nova Lei da Terceiriza¢do — Lei n° 13.429/2017 — Um
cheque em branco ao empresariado. Revista Eletronica do TRT 42 Regiao, Ano XIII, n.
204,jun.2017. Disponivelem: https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/108554.
Acesso em: 09 mar. 2022.

SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugao de Laura Teixeira Mortta.
Sao Paulo: Companhia de Bolso, 2010. E-Book.

SEVERO, Fabiana Galera. Trabalho escravo urbano contemporineo no Brasil: andlise
dos mecanismos de repressao e prevengao paraaefetivacio de direitos humanos. Dissertagao
(Mestrado em Direito) - Programa de Pés-Graduagio em Direito da Universidade de Sao
Paulo - USP, Sao Paulo, 2017.

164 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



SEVERO, Fabiana Galera. O trabalho escravo na acumula¢io capitalista moderna.
In: FIGUEIRA, Ricardo Rezende (et al.) (Orgs.). Discussées contemporineas sobre
trabalho escravo: teoria e pesquisa. Rio de Janeiro: Mauad X, 2017.

U.S. DEPARTMENT OF STATE. Office to Monitor and Combat Trafficking in
Persons. Fact Sheet. Strengthening Protections Against Trafficking in Persons in Public
Procurement. s/d. Disponivel em: https://www.state.gov/strengthening-protections-
against-trafficking-in-persons-in-public-procurement/. Acesso em: 22 ago. 2022.

R. Defensoria PUbl. Unido | Brasflia, DF | n19 | p.1-285 | Jan./Jun. 2023 165






DOI: hteps://doi.org/10.46901/revistadadpu.il9.p167-196

COMBATE AO TRAFICO DE ANIMAIS SILVESTRES DO BRASIL:
ANALISE DA GESTAO AMBIENTAL BRASILEIRA

FIGHTING WILDLIFE TRAFFICKING IN BRAZIL:
BRAZILIAN ENVIRONMENTAL MANAGEMENT ANALYSIS

Aline Andrighetto
(Doutora em Direito Piblico pela Unisinos; Professora do curso de Direito
do Centro Universitdrio Cenecista de Osério UNICNEC)

alineandrighetto @gmail.com

Thais Alessandra Kraemer

(Especialista em Direito Administrativo e bacharela em Direito
pelo Centro Universitdrio Cenecista de Osério UNICNEC)
thais.ak. 1996 @gmail.com

RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar as medidas legislativas do
Governo Federal e sua devida eficdcia para preservar a fauna brasileira diante
do trifico de animais silvestres do Brasil. Em suma, a pesquisa pretende
identificar quais os principais fatores que levam ao comércio ilegal de fauna
silvestre, analisando as diretrizes da legislacio ambiental federal para coibir
ou minimizar o trdfico de animais silvestres no Brasil, bem como avaliar
a eficiéncia da legislagao brasileira para a protegao da fauna silvestre. Para
isso, o estudo baseou-se em pesquisa bibliogrifica documental e pesquisa
pelo método qualitativo de andlise jurisprudencial no Superior Tribunal de
Justica, com intervalo entre os anos de 2015 e 2020.

Palavras-chave: Trifico de animais. Fauna silvestre. Gestao ambiental.
Meio ambiente.

ABSTRACT

The present study aims to analyze the Federal Government’s legislative
measures and its effective duty to preserve the Brazilian fauna from wild
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animal trafficking in Brazil. In short, the research intends to identify the
main factors that lead to the illegal wildlife trade, analyzing the guidelines
of federal environmental legislation to restrain or minimize the trafficking
of wild animals in Brazil, as well as evaluating the efficiency of Brazilian
legislation for the protection of wild fauna. Thereunto, the study was based
on documentary bibliographic research and research using the qualitative
method of jurisprudential analysis in the Superior Court of Justice, with an
interval between the years 2015 to 2020.

Keywords: Animal trafficking. Wild fauna. Environmental management.
Environment.
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INTRODUCAO

O trifico de animais silvestres é o terceiro maior do mundo, atrids dos
trificos de drogas e de armas, no que diz respeito ao volume de dinheiro
que movimenta.! Trata-se da retirada desses animais de seus hdbitats
naturais para destind-los a comercializagdo.? Estima-se que esses traficantes
movimentem entre 10 e 20 bilhoes de délares por ano no mundo, sendo
retirados aproximadamente 38 milhdes de animais das florestas e matas
brasileiras®. Por esses motivos, a pesquisa se faz necessdria para verificarmos

! BRASIL. MMA e Renctas lancam campanha de combate ao trafico de animais, 2002.
2 SIRVINSKAS, L. P. Manual de direito ambiental, 2018, p. 508.

> MENUZZI, N. Trifico de espécies silvestres ameaga a biodiversidade da fauna brasileira: comércio
ilegal ¢ responsdvel pela retirada de 38 milhoes de animais do Brasil a cada ano, 27 ago. 2020.
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a eficdcia da legislagdo brasileira na protegio da fauna e as medidas que o
governo promove na sua gestao ambiental.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, marco para o
direito ambiental, apresenta em seu texto a previsao de preservacio ao meio
ambiente como um dever de todos, sendo a Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro
de 1998, responsivel pelos crimes contra o meio ambiente. No entanto,
consiste em legislagao branda quando se fala em prote¢ao a fauna. Além disso,
outro obstdculo ao combate, que fomenta a pratica desse tréfico, ¢ a cultura
do brasileiro de capturar e manter animais silvestres como domésticos.

O presente estudo visa analisar quais as medidas que o Poder Pdblico utiliza
para conter e/ou minimizar a dizimagao da fauna silvestre brasileira e se
estdo sendo efetivas, bem como a participagio da populacio, de ONGs
(Organizagdes Nao Governamentais) etc. nesse processo. Como problema
para esta pesquisa, faz-se a seguinte pergunta: as medidas adotadas pelo
Governo Federal sao eficazes para combater o trifico de animais silvestres
do Brasil, considerando as praticas culturalmente aceitas?

Com isso, a pesquisa tem como tema uma andlise das medidas adotadas
pelo Governo Federal para combater o trédfico de animais silvestres do Brasil,
tendo em vista os obstdculos que emergem de praticas culturais brasileiras
como a criacio de espécies da fauna, e ainda verificar a previsao nos textos
constitucional e infraconstitucional para prote¢io do meio ambiente.

Inicialmente, serd abordada a prote¢io ao meio ambiente, considerando
a grande riqueza em recursos naturais do Brasil. Em seguida, apontada a
importancia da fauna silvestre no meio ambiente e os problemas causados
pelo trifico de animais silvestres do Brasil. Diante disso, analisaremos a
legislacdo aplicdvel ao comércio ilegal de animais silvestres, bem como os
6rgaos de atuagdo no controle ambiental. Por derradeiro, verificar-se-d o
posicionamento da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre o
tema.

Para tanto, busca-se desenvolver a hipétese de que as medidas tomadas pelo
Poder Publico em suagestao ambiental nao estao sendo eficazes parao combate
ao crime de trdfico de animais e banalizou-se essa cultura. Considera-se que
a legislacao brasileira nio dd a devida importincia ao tréfico de animais
silvestres, com a finalidade de punir mesmo que de forma secunddria frente

R. Defensoria PUbl. Unido | Brasflia, DF | n19 | p.1-285 | Jan./Jun. 2023 169



a outros delitos, tampouco a comercializacio ilegal da fauna silvestre. Outra
hipétese é a de que a legislacio ambiental seria suficiente e as medidas
tomadas pelo Poder Publico seriam efetivas, mas ainda haveria uma cultura
imutdvel ligada a prética ilegal de comercializacio de animais silvestres.
O estudo se baseia em pesquisa bibliogrifica documental e pesquisa pelo
método qualitativo de andlise jurisprudencial no STJ, com intervalo entre
os anos de 2015 e 2020.

1. PROTECAO AO MEIO AMBIENTE

A preocupagio em preservar o meio ambiente ocorre desde o tempo em
que a humanidade compreendia a natureza como obra divina, periodo
em que o homem primitivo extrafa apenas o que era necessirio para a sua
sobrevivéncia. Com a evolugio das civilizagdes, os recursos naturais passaram
a ser compreendidos como produtos e possibilidades de comercializagao,
ocasionando diversas agressdes ao planeta.*

Quando se fala em meio ambiente é impossivel nio pensar no Brasil,
tendo em vista que nele estd localizada a Amazdnia, a qual possui matas
tropicais, bem como uma das maiores bacias hidrograficas do mundo. Por
consequéncia disso, o Brasil possui grande biodiversidade, com riquezas na
fauna e na flora, sendo alvo de exploracio e devastagiao ambiental.’

Desse modo, a Constituigao brasileira nao deixou de garantir a protegio
ao meio ambiente, j4 que em seu artigo 225° coloca o Poder Publico e a
coletividade como responsdveis pela preservagao ambiental nao apenas para
si, mas como direito de futuras geragdes.” Nota-se que, além de a Carta
Magna inovar ao deixar um capitulo dedicado ao meio ambiente, também
traz 4 baila o principio da solidariedade intergeracional por garantir o bem
ambiental as geracoes presentes e futuras.®

4 SIRVINSKAS, L. P. Manual de direito ambiental, 2018, p. 70.

5 ARAUJO, L. E. B. de; ROCHA, M. C. A. da. Biodiversidade brasileira: biopirataria e a protegio dos
conhecimentos tradicionais, jan./jun. 2018, p. 60.

¢ BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, 1988.
7 CALGARO, C. (Org.). Direito socioambiental, 2018, p. 137.

8 PAZ, R. J. da; LACERDA, C. de S.; FARIAS, T.; LUCENA, R. E P. de; MADRUGA FILHO, V. J. P. M.
(Orgs.). O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, 2018, p. 69.
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Verifica-se dificuldade no cumprimento dessa ordem constitucional por se
tratar principalmente de garantia para o futuro, sendo necessdrio controle
e gestao de um bem amplo e complexo, sem haver uma proje¢ao temporal
ou uma normativa de como fazer.” Contudo, o Governo brasileiro apresenta
alguns projetos que visam a protegao do meio ambiente, como o Plano
Estratégico Operacional de Atuagao Integrada no Combate a Incéndios
Florestais, sendo a primeira iniciativa integrada no pais entre Seguranga
Piblica e Meio Ambiente, com o objetivo de estabelecer a Operagio
Guardioes do Bioma, que contard com efetivo composto por bombeiros,
policiais militares da For¢a Nacional de Seguranga Publica, policiais militares
ambientais dos Estados, agentes do Ibama e brigadistas do ICMBio para
atuarem principalmente no Acre, Amazonas, Amapd, Maranhio, Mato
Grosso do Sul, Mato Grosso, Pard, Rondonia, Roraima, Tocantins e Goids,
a fim de planejar e antecipar agoes efetivas nos locais onde hd grandes focos
de incéndio no periodo de agosto a novembro."

Outro projeto a ser citado é o Programa Nacional de Pagamentos por
Servicos Ambientais Floresta+, que visa incentivar pessoas fisicas ou
juridicas, de direito ptblico ou privado, por grupo familiar ou comunitdrio,
de forma direta ou terceirizada, a realizar atividades de servicos ambientais
como Vigilﬁncia, protecao e monitoramento territorial, combate e prevencgao
de incéndios, conservacio de solo, dgua e biodiversidade, inventdrios
ambientais, uso de sistema agroflorestal, reflorestamento com drvores
nativas, regeneragio natural e restauracio ecoldgica etc., em todos os
biomas brasileiros: Amazonia, Cerrado, Caatinga, Mata Atlantica, Pantanal
e Pampa.'

Além desses, outro importante projeto do Governo Federal para a prote¢io
do meio ambiente é o Programa Nacional para a Conservacio de Espécies
Ameagadas de Extin¢do - Pré-Espécies, o qual foi instituido pelo Ministério
do Meio Ambiente através da Portaria n. 43, de 31 de janeiro de 2014,
com o objetivo de cumprir a Meta 12 da Convengao sobre Diversidade

? SILVA, M. V. e. A construgio normativo-principiolégica da solidariedade intergeracional no Direito
brasileiro, 2014. p. 12.

' BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Governo Federal integra agées em plano de combate a incéndios
florestais: aciao que envolve ministérios da Justica e Seguranca Publica, Meio Ambiente e Desenvolvimento
Regional prevé 6 mil homens em campo, 2021.

' BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Programa floresta+: valor a quem preserva, 2020, p. 06-07.
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Bioldgica (CDB)." A iniciativa abrange 13 estados brasileiros — Maranhao
(MA), Bahia (BA), Pard (PA), Amazonas (AM), Tocantins (TO), Goids
(GO), Santa Catarina (SC), Parand (PR), Rio Grande do Sul (RS), Minas
Gerais (MG), Sao Paulo (SP), Rio de Janeiro (R]) e Espirito Santo (ES) —,
a fim de cumprir trés objetivos especificos: integragao de conservagio de
espécies ameagadas em Politicas Setoriais; combate a caca, pesca e extracio
ilegal de espécies silvestres; e alerta e deteccdo precoce de espécies exdticas
invasoras.!?

Diante disso, analisa-se com destaque a exploragao da fauna silvestre
brasileira, haja vista a tendéncia do ser humano em reduzi-la a mercadoria,
ainda que integre o meio ambiente sob protegao do texto constitucional.
A fauna brasileira é um bem ambiental importante para o Brasil e para
o mundo, sendo essencial a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
mas vem sofrendo dizimac¢io pelas atividades humanas. Assim, relevante
entendermos sua importincia.

2. AIMPORTANCIA DA FAUNA SILVESTRE BRASILEIRA

As virias espécies silvestres existentes no meio ambiente possuem fungées e
estruturas em seus pabitats, promovendo a interagao entre todos os elementos
do ecossistema, sendo essenciais para o equilibrio na cadeia alimentar e
ecoldgico. A fauna contempla também uma diversidade genética da qual,
através da biotecnologia, ¢ possivel coletar informagdes para a reproducio

12O Projeto Pré-Espécies prioriza a integracio da Unido e Estados na implementagio de politicas publicas,
assim como procura alavancar iniciativas para reduzir as ameagas e melhorar o estado de conservagio de pelo
menos 290 espécies categorizadas como Criticamente em Perigo (CR) ¢ que nio contam com nenhum
instrumento de conservagio. Para o alcance desse objetivo, o projeto foi estruturado em quatro componentes,
desenhados de forma a combater as principais causas de extingao das espécies: perda de habitat, extrago ilegal e
espécies exdticas invasoras. A estratégia é financiada pelo Fundo Mundial para 0 Meio Ambiente (GEE dassigla
em inglés para Global Environment Facility Trust Fund), sob a coordenacao do Departamento de Conservacio
e Manejo de Espécies do MMA. E implementado pelo Fundo Brasileiro para a Biodiversidade (Funbio) e tem
o WWE-Brasil como agéncia executora. Entre os parceiros estio o Instituto Chico Mendes de Conservacio da
Biodiversidade (ICMBio), Jardim Botanico do Rio de Janeiro (JBR]), Instituto Brasileiro do Meio Ambiente
e dos Recursos Naturais Renovéveis (Ibama) ¢ Orgaos Estaduais de Meio Ambiente. BRASIL. Pré-Espécies.
Projeto Pré-Espécies: todos contra a extingao, 2019.

¥ FUNDO BRASILEIRO PARA A BIODIVERSIDADE (FUNBIO). Pré-Espécies: o que ¢, [2021?].
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de principios ativos em laboratérios para a fabricagao de medicamentos e
potencial cura ou prevencio de doengas.'

Como exemplo, vale mencionar uma pesquisa realizada pelo Instituto de
Quimica, da Universidade Estadual Paulista “Jdlio de Mesquita Filho”
(UNESP), acerca da vibora venenosa Jararacugu (Bothrops jararacussu), que
¢ temida pela quantidade de veneno que consegue injetar na vitima, sendo
encontrada na Mata Atlintica do Sudeste e do Sul do Brasil (também ¢
localizada na Bolivia, no Paraguai e na Argentina). Com o estudo foi possivel
observar que uma molécula extraida do veneno da cobra inibiu em 75% a
capacidade do virus da Covid-19" de se multiplicar em células de macaco,
apresentando resultado promissor na busca por medicamento eficiente
para tratar pacientes contaminados pelo novo coronavirus.'® Nota-se a
importancia das pesquisas cientificas com o objetivo de promover avangos
na produgao de novos medicamentos eficientes e seguros, considerando que
a maioria dos remédios deriva da natureza."”

Nessa linha, Sirvinskas explica que a “fauna silvestre é o conjunto de
animais que vivem em determinada regido. Sao os que tém seu hdbitat
natural nas matas, nas florestas, nos rios e mares, animais estes que ficam,
em regra, afastados do convivio do meio ambiente humano”'®. Dessa forma,
a interven¢do humana em retirar esses animais de seu ambiente natural gera
inegdvel desequilibrio ecoldgico.

A respeito da biodiversidade brasileira, o Ministério do Meio Ambiente
enfatiza que:

"“ALHO, C.]. R. Importancia da biodiversidade para a saiide humana: uma perspectiva ecoldgica,
2012.

5 A Covid-19 é uma infeccio respiratéria aguda causada pelo coronavirus SARS-CoV-2, potencialmente
grave, de elevada transmissibilidade e de distribuigio global. O SARS-CoV-2 ¢ um betacoronavirus descoberto
em amostras de lavado broncoalveolar obtidas de pacientes com pneumonia de causa desconhecida na cidade
de Wuhan, provincia de Hubei, China, em dezembro de 2019. Pertence ao subgénero Sarbecovirus da familia
Coronaviridae e ¢ o sétimo coronavirus conhecido a infectar seres humanos. Os coronavirus sio uma grande
familia de virus comuns em muitas espécies diferentes de animais, incluindo o homem, camelos, gado,
gatos ¢ morcegos. Raramente os coronavirus de animais podem infectar pessoas e depois se espalhar entre
seres humanos, como jé ocorreu com 0 MERS-CoV e 0o SARS-CoV-2. Até o momento, nio foi definido o
reservatorio silvestre do SARS-CoV-2. BRASIL. Ministério da Satde. O que é a Covid-192, 2021.

! FONTES, H. Veneno de cobra brasileira tem molécula que inibe o coronavirus: composto produzido
pela Jararacugu bloqueou a reproducio do SARS-CoV-2 em células, 19 ago. 2021.

7 ANTUNES, P. de B. Direito ambiental, 2019, p. 484.
18 SIRVINSKAS, L. P Manual de direito ambiental, 2018, p. 484.
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Essa abundante variedade de vida abriga mais de 20% do
total de espécies do mundo, encontradas em terra e dgua.
A rica biodiversidade brasileira é fonte de recursos para
o Pais, nao apenas pelos servicos ecossistémicos providos,
mas também pelas oportunidades que representam
sua conservacio, uso sustentdvel ¢ patriménio genético.
Em 1992, o Brasil sediou a ECO 92 — Conferéncia das
Nacoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
(CNUMAD), realizada no Rio de Janeiro. Ld foi
estabelecida a Convengio de Diversidade Bioldgica —
CDB, da qual o Brasil ¢ signatdrio. Desde entao uma
série de compromissos tem sido assumidos pelo Brasil
como forma de trabalhar, principalmente, os trés pilares
da CDB: a conservacio da diversidade bioldgica, o uso
sustentdvel da biodiversidade ¢ a reparticao justa e
equitativa dos beneficios provenientes da utilizacao
dos recursos genéticos." (grifo nosso)

Consoante os compromissos assumidos pelo Brasil na Convengao de Di-
versidade Bioldgica, importante mencionar o Anexo do Decreto n° 4.339,
de 22 de agosto de 2002, que instituiu principios e diretrizes para a imple-
mentagao da Politica Nacional da Biodiversidade, sendo necessdrio destacar
o objetivo geral, bem como as pontuagoes acerca da fauna:

A Politica Nacional da Biodiversidade tem como
objetivo geral a promocao, de forma integrada, da
conservagao da biodiversidade e da utilizagao sustentédvel
de seus componentes, com a reparti¢ao justa ¢ equitativa
dos beneficios derivados da utilizacido dos recursos
genéticos, de componentes do patriménio genético e dos
conhecimentos tradicionais associados a esses recursos.
Do Componente 2 da Politica Nacional da
Biodiversidade -Conservagao da Biodiversidade

[...]

11.2.10. Conservar amostras representativas e suficientes
da totalidade da biodiversidade, do patriménio genético
nacional (inclusive de espécies domesticadas), da
diversidade de ecossistemas e da flora e fauna brasileira
(inclusive de espécies ameagadas), como reserva estratégica
para usufruto futuro.

[...]

11.4.8. Criar e fortalecer centros de triagem de animais e
plantas silvestres, integrando-os ao sistema de zooldgicos

19 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Biodiversidade, [2021?].
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e jardins botanicos, para serem transformados em centros
de conservacio de fauna e de flora.

[...]

Do Componente 3 da Politica Nacional da
Biodiversidade - Utilizacao  Sustentivel dos
Componentes da Biodiversidade

12.3.10. Apoiar, de forma integrada, a domesticagao e
a utilizacao sustentdvel de espécies nativas da flora, da
fauna e dos microrganismos com potencial econémico.
[...]

Do Componente 7 da Politica Nacional da
Biodiversidade -Fortalecimento  Juridico e
Institucional para a Gestao da Biodiversidade.

[

16.1.16. Estimular o desenvolvimento de programa de
apoio a publicacoes cientificas sobre a biodiversidade
brasileira, particularmente guias de campo, chaves
taxondmicas, catalogacdo eletronica de floras e
faunas, revisdes sistemadticas, monograﬁas e estudos
etnobioldgicos.”

Trata-se de uma politica publica brasileira implementada pelo referido
decreto, o qual visa a conservagao da diversidade bioldgica para que o pais
garanta soberania sobre o manejo e a utilizagdo desses recursos para sua
justa reparti¢do com comunidades que possuam conhecimento sobre sua
utilizagao.” Isso porque a riqueza da biodiversidade brasileira estd ameagada
pela biopirataria, degradacio e polui¢io ambiental.?

Mesmo com a evolugio das ciéncias bioldgicas, nao foi possivel catalogar a
totalidade de espécies existentes, sendo que muitas vezes ocorre a dizimagio
das espécies antes do conhecimento de sua existéncia.” Além da caga e da
pesca, o trafico de animais silvestres é também uma das causas de extingio
da fauna.?*

20 BRASIL. Decreto n° 4.339, de 22 de agosto de 2002, 2002.
2! ANTUNES, P. de B. Direito ambiental, 2019, p. 503.

> SARLET, I. W.; FENSTERSEIFER, T. Direito ambiental: introdugio, fundamentos e teoria geral, 2014,
p. 57.

B TEIXEIRA, G. A. de O. A prevengio e repressao ao trifico internacional de animais silvestres, 2005,
p. 53.

24 SIRVINSKAS, L. P Manual de direito ambiental, 2018, p. 507.
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3. O TRAFICO DE ANIMAIS SILVESTRES DO BRASIL

O trafico de animais silvestres faz parte da histéria do Brasil, sua ocorréncia
¢ perceptivel desde o “descobrimento”, quando no Brasil Colonia havia
exploragio pelos portugueses, pelos franceses e pelos holandeses. Atualmente,
¢ o terceiro maior comércio ilegal do mundo, atrds dos tréficos de drogas
e de armas.” Sio retirados ilegalmente cerca de 38 milhées de bichos das
florestas e matas brasileiras, sendo que, de cada dez animais capturados,
somente um consegue sobreviver e os outros nove morrem no transporte ou
até mesmo durante a captura.”

O alto indice de mortes durante o transporte ocorre por diversas crueldades
cometidas contra os animais, que, além de passar fome e sede e de permanecer
presos em espagos diminutos, sao sedados, cegados, tingidos ou descoloridos
para passar por uma espécie mais rara.”” Nao obstante todas essas perdas, a
atividade ilegal movimenta cerca de 10 a 20 bilhoes de délares no mundo,
e o Brasil contribui em 15% desse valor.?®

A Organizac¢io Nao Governamental (ONG) Rede Nacional de Combate
ao Trifico de Animais Silvestres (RENCTAS) afirma, em seu 1° Relatério
Nacional sobre Tréfico de Animais Silvestres®, que se trata de um sistema
organizado e complexo em que a fauna possui variados destinos. Em
consequéncia disso, existem diferentes tipos de trdfico de vida selvagem,
como aquele destinado a colecionadores particulares e zooldgicos, tendo
como caracteristica principal a busca por espécies raras, ameagadas de
extingao’’; e aquele que busca animais para fins cientificos — a biopirataria.
Nas palavras de Luiz Aradjo e Maria Rocha,

» SIRVINSKAS, L. P. Manual de direito ambiental, 2018, p. 507-508.

26 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Brasil lidera campanha internacional contra trifico de animais
silvestres, 2006.

# GIOVANINI, D. J. (Org.). Animais silvestres: vida 4 venda, 2002, p. 206-207.

2 NOBRE, N. N. Da necessidade de um novo tipo penal: crime de trifico de animais, 2007, p. 03.

» Em que pese o 1° Relatério Nacional sobre o Trdfico de Animais Silvestres, realizado pela ONG RENCTAS
- Rede Nacional contra o Trdfico de Animais Silvestres, ter sido publicado em 2001 com o compromisso de
atualizagio anual, nao foi concretizado. Contudo, o referido relatério ainda é muito utilizado como pardmetro
quando se fala em trdfico de animais silvestres.

30 RENCTAS. Rede Nacional contra o Trafico de Animais Silvestres. 1° Relatério Nacional sobre o Trafico
de Animais Silvestres, 2001, p. 17.
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A Dbiopirataria se dd especialmente através do
apoderamento indevido realizado por empresas,
individuos ou instituicbes de recursos genéticos
biolégicos e dos conhecimentos a eles associados com
o objetivo de se obter monopélio e lucro sobre tais
recursos ou conhecimentos.’® (grifo nosso)

Nessa modalidade de comércio ilegal, busca-se a fauna capaz de oferecer
material genético para pesquisa e producio de medicamentos.’> Outra
modalidade de tréfico é aquela que fornece animais para per shops, que
contempla uma variedade de espécies da fauna silvestre brasileira, em
razio da grande procura, incentivando a prdtica delituosa.”® Quanto a
comercializagio de produtos advindos da fauna para uso em artesanatos,
souvenirs e vestimentas que tém como matéria-prima couros e peles, entre
outros, a demanda varia de acordo com o tempo, a tendéncia do mercado
da moda e do turismo.*

Além disso, no Brasil, a fauna silvestre é comercializada ilegalmente em
feiras livres, sendo importante mencionar que sé no Rio de Janeiro ha
aproximadamente 100 feiras®®, bem como criadouros de animais sem
registros e, inclusive, comercializagdo via internet em leildes eletronicos,
antncios etc.

Outro problema para combater essa pratica delituosa é a prépria cultura do
brasileiro, que tem o hdbito de manter animais silvestres em cativeiro como
se fossem domésticos para satisfagio pessoal ou como fonte de renda.”” A
populagio mais humilde e em situa¢do econdémica precdria é responsdvel
pela captura tanto para suprir sua alimenta¢io como também para trocar por
quantia infima de dinheiro para complementar a renda familiar.’® Vejamos:

31 ARAU]O, L. E. B. de; ROCHA, M. C. A. da. Biodiversidade brasileira: biopirataria ¢ a protecio dos

conhecimentos tradicionais, jan./jun. 2018, p. 67-68.

32 RENCTAS. Rede Nacional contra o Trifico de Animais Silvestres. 1° Relatério Nacional sobre o Trifico
de Animais Silvestres, 2001, p. 18.

3 Ibidem, p. 19.
34 Ibidem, p. 20.
3 Ibidem, p. 20.
3¢ SIRVINSKAS, L. . Manual de direito ambiental, 2018, p. 508.

% TEIXEIRA, G. A. de O. A prevengio e repressao ao trafico internacional de animais silvestres, 2005,
p. 12.

3 RENCTAS, op. cit., p. 28.
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O apanhador, um humilde matuto, ganha pouco ou quase
nada pelo seu servico, assim como o caboclo amazonense
fazia no plantio de epadu.

No final desta cadeia, os tucanos, as araras, oncas e
jaguatiricas sao vendidas por milhares de délares nos
mercados consumidores do primeiro mundo.

Da selva amazonica até uma gaiola dourada em Nova
York; do Pantanal Mato-Grossense até o casaco de uma
gra-fina em Paris [...]%

Uma vez aprisionado o animal, esse é transportado por intermedidrios nas
zonas rurais e centros urbanos, seguindo ao encontro de pequenos e médios
traficantes responsdveis por repassar o “produto” aos grandes traficantes,
que comercializam dentro do pais e/ou internacionalmente.®” Trata-se de
um sistema organizado e corrupto que, inclusive, realiza a “lavagem de
animais”, sendo necessdrio conceituarmos:

Tal expediente é operado pelos traficantes quando existe,
na conexdo internacional, um pais fronteirico com
legislagao ambiental mais “frouxa” que os demais. [...]
Ultimamente temos observado casos de animais silvestres
que, sabidamente apanhados na natureza, acabam
sendo submetidos a uma ‘lavagemy’, dentro de nosso
proprio pais, através de ‘criadouros credenciados’ que
atestam falsamente a procriagao em cativeiro daqueles
individuos capturados criminosamente na natureza.”!
(grifo nosso)

Ademais, vale dizer que os indigenas brasileiros consomem a fauna silvestre
em sua alimentagdo, utilizam partes desses animais como ferramentas,
penas como enfeites, incluem elementos da fauna em histérias, mitos,
lendas e domesticam alguns espécimes.*> Contudo, hd critérios responsdveis
para usufruir da natureza, por exemplo: nio matam fémeas gravidas
e animais em idade de reprodugio; e os animais domesticados vivem
livremente nas aldeias, dentro de seu habitat natural, sendo a alimentacio
mantida corretamente.” Nota-se a diferenca de tratamento da natureza,

3 GIOVANINI, D. J. (Org.). Animais silvestres: vida 2 venda, 2002, p. 218.

4 RENCTAS. Rede Nacional contra o Trifico de Animais Silvestres. 1° Relatério Nacional sobre o Trafico
de Animais Silvestres, 2001, p. 29.

# GIOVANINI, op. cit., p. 219-220.
2 RENCTAS. op. cit., p. 11.
# Ibidem, p. 14.
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as tribos indigenas aproveitam os recursos naturais de forma sustentdvel,
diferentemente da civilizacio moderna.

3.1 Legislagao aplicdvel e cuidado para com a fauna

A Declaragio Universal dos Direitos dos Animais* foi proclamada em uma
Assembleia da UNESCO (Organizagao das Nagoes Unidas para a Educacio,
a Ciéncia e a Cultura), no dia 27 de janeiro de 1978, na cidade de Bruxelas,
na Bélgica, com o objetivo de criar pardmetros juridicos para nortear os
paises-membros da ONU (Organizagao das Nagoes Unidas) acerca dos
direitos dos animais.” A referida declaracio conta com 14 artigos, que
consideram o respeito aos animais, o direito de existir, de reprodugio, de
liberdade, menciona também o nio sofrimento por maus-tratos ou atos
cruéis provocados pelos seres humanos.*

Ainda que a Declaragio nao possua forca de lei, deve servir de fonte para
que a legislagio interna de cada pais reconheca os valores e as necessidades
coletivas.”” O Direito Internacional na seara ambiental possui diversos
tratados, convengoes etc. voltados A prote¢io do meio ambiente, havendo
consensos internacionais sobre a prote¢io da fauna silvestre, como os
consignados na Convengio para a Protegio da Flora, da Fauna e das Belezas
Cénicas Naturais dos Paises da América (Decreto n°® 58.054, promulgado
em 23 de marco de 1966) e na Convencio sobre o Comércio Internacional
das Espécies da Flora e Fauna Selvagens em Perigo de Extin¢io (Decreto
n° 76.623, promulgado em 17 de novembro de 1975), sendo tais atos
internacionais praticados pelo Brasil na disciplina ambiental.*®

Salienta-se que a Convengao sobre Diversidade Biol6gica (Decreto ne
2.519, de 16 de margo 1998) ¢ uma das mais importantes por definir
medidas legislativas, técnicas e politicas a serem adotadas pelos Estados
signatdrios, sendo que, ap6s a CDB, verifica-se que a legislagio ambiental

“ NACOES UNIDAS. Assembléia Geral. Declaragio Universal dos Direitos dos Animais, [2021?].

“TINOCO, L. A. P; CORREIA, M. L. A. Anilise critica sobre a declaragio universal dos direitos dos
animais, jul./dez. 2010, p. 14.

“ Ibidem, p. 16.
47 Ibidem, p. 14.
4 ANTUNES, P. de B. Direito ambiental, 2019, p. 474-476.
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brasileira evoluiu ao buscar cumprir as normas internacionais mesmo com
as dificuldades que o pais possui.”’

Além disso, o direito ambiental brasileiro é tratado como direito fundamental,
ainda que nio esteja elencado entre os artigos 5° ¢ 17 da Constitui¢io
Federal de 1988, sendo destinado um capitulo especifico a0 meio ambiente,
consolidada a preservagao no artigo 225 da Carta Magna.”

Observa-se que o meio ambiente de qualidade, equilibrado e sadio é tanto
direito como dever de todos, a fim de garantir que futuras geragoes também
possam gozar de tal direito.”! O artigo 225 da Carta Magna é um marco
normativo significativo, pois a consagragio da prote¢io ambiental na
estrutura constitucional influencia todos os ramos do Direito, implicando,

inclusive, limites a outros direitos, sendo fundamentais ou nao.>?

Posto isso, para concretizar o seu dever de prote¢ao ambiental, o Estado tem
a obrigagao de normatizar condutas e atividades lesivas ao meio ambiente,
consolidando, assim, um instrumento juridico importante que é a Lei n°
9.605, de 12 de fevereiro de 1998, conhecida como Lei de Crimes Ambientais
(LCA), que dispoe sobre as sangdes penais e administrativas as a¢oes lesivas
contra o meio ambiente.”® Destaca-se que a LCA destina o capitulo V, se¢io
I, artigos 29 ao 37, para disciplinar os crimes contra a fauna.*

Constata-se que a legislagao, ao atribuir a pena de “detencio e multa”, torna
a sangao irrelevante diante dos lucros e impactos ambientais gerados pelo
trafico da fauna. Verifica-se ainda a falta de um tipo penal especifico para o
crime de trédfico de animais silvestres e a distin¢ao entre o traficante ocasional
e o organizado.” Ricardo Bechara Elabras, Delegado da Policia Federal, em

“ ANTUNES, P. de B. Direito ambiental, 2019, p. 476-477.

0 “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum

do povo e essencial 4 sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piiblico e 4 coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.” (grifo nosso) RECH, A. U.; MARIN, J.;
AUGUSTIN, S. (Orgs.). Direito ambiental e sociedade, 2015, p. 67.

>! Ibidem, p. 68.

52 SARLET, I. W.; FENSTERSEIFER, T. Direito ambiental: introdugio, fundamentos e teoria geral, 2014,
p. 240-241.

%3 Ibidem, p. 256.
>4 BRASIL. Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, 1998.
> NOBRE, N. N. Da necessidade de um novo tipo penal: crime de trifico de animais, 2007, p. 10.
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seu depoimento na CPI do Tréfico de Animais e Plantas Silvestres, afirmou

que:
O art. 29 da Lei de Crimes Ambientais (LCA), que
traz um tipo penal multiplo, nio prevé tratamento
diferenciado, com penas mais severas, para o trifico
interestadual ou internacional, razao pela qual grandes
traficantes de animais, de forma inaceitdvel, tém hoje os
beneficios aplicdveis as condutas consideradas de menor
potencial ofensivo, como a transacio penal e a suspensao
condicional do processo; o valor da fianga para libertagao
dos infratores presos é muito baixo; e nao hd tipo penal
especifico para a biopirataria.’

Importante mencionar que tramita na Cimara dos Deputados o Projeto de
Lei n° 347, apresentado em 17 de margo de 2003, sob a justificativa: “Os
trabalhos da CPITRAFI indicaram a necessidade de ajustes importantes nos
tipos penais da Lei 9.605/98 que tém a fauna silvestre como bem juridico
tutelado, de forma a garantir san¢des apropriadas para o trifico de animais
silvestres.” Contudo, a ultima A¢io Legislativa ocorreu em 08 de agosto
de 2017, constando “matéria ndo apreciada em face do encerramento da

Sessao”™’.

Além do mais, encontram-se apensados aquele outros 26 Projetos de Lei
para alteragio da Lei n° 9.605/98, sendo relevante demonstrar alguns
dos assuntos tratados: o PL 3.240/2004 propde aumentar as penas
cominadas aos crimes contra a fauna e acrescentar a figura delituosa do
trafico internacional de animais silvestres®®; o PL 4.184/2004 visa incluir o
crime de trfico de organismo vivo™; o PL 4.214/2020 busca tornar mais
rigidas as penas previstas para os crimes contra o meio ambiente, bem como
criminalizar o comércio ilegal de animais por meio da rede internacional
de computadores®; e o PL 4.400/2020 pretende majorar a pena dos crimes

56 BRASIL. Congresso Nacional. Cimara dos Deputados. Comissao Parlamentar de Inquérito destinada
a investigar o tréfico ilegal de animais e plantas silvestres da fauna e da flora brasileiras — CPITRAF,
2002/2003, p. 11.

7 BRASIL. Congresso Nacional. Cimara dos Deputados. Projeto de Lei n° 347, de 2003, 2003.

8 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 3.240, de 2004, 2004.
» BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.184, de 2004, 2004.
% BRASIL. Congresso Nacional. Cimara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.214, de 2020, 2020.
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previstos nos arts. 29 e 30, a fim de criar os tipos penais de trifico de
animais silvestres e de associacao criminosa contra a fauna®'.

De acordo com os autores Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer,
acerca da efetividade da Lei n® 9.605/98, observa-se que a legislagao nao
atinge os grandes agressores do meio ambiente, ainda que haja previsao
legal para sangao de pessoa juridica. Na prética, os integrantes de grupos
sociais em condicoes de vulnerabilidade socioeconémica sao os tnicos
responsabilizados, na maioria das vezes.**

Frisa-se também que a possibilidade de perdio judicial, disposta no
§2° do artigo 29 da LCA, no caso de “guarda doméstica” de espécie nao
ameagada de extingdo refere-se ao animal silvestre que foi criado como
doméstico ilegalmente, mas nio hd consenso quanto a sua reinsergio
na natureza, havendo duas vertentes: primeira, trata-se da reinser¢ao na
natureza independentemente do tempo que permaneceu em cativeiro;
segunda, essa reinserc¢do causaria estresse ao animal que passou muito
tempo no convivio humano, podendo caracterizar uma forma de maus-
tratos. Assim, realiza-se um parecer técnico de acordo com o caso
concreto.®

Por derradeiro, sabe-se da importincia da Lei n° 9.605/98, sendo
considerada simbdlica e normativa dos direitos ecoldgicos no Brasil
na época de sua edigao.® Todavia, considerar o crime ambiental como
de menor potencial ofensivo, na atualidade, nao repreende o infrator
tampouco minimiza ou cessa a dizimagao da fauna silvestre. Além disso,
o Congresso Nacional reconhece a necessidade de alteragao na legislagao
vigente para garantir sangdes apropriadas ao trafico de animais silvestres,
mas, mesmo com diversos Projetos de Lei em tramitagdo, ainda nao hd
devida modificacao na norma brasileira.

1 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.400, de 2020, 2020.

¢ SARLET, I. W.; FENSTERSEIFER, T. Direito ambiental: introducao, fundamentos e teoria geral, 2014,
p. 256.

6 GOIAS (Estado). Ministério Pablico Estadual. Manual de atuacio funcional: fauna, 2020, p. 63.
¢ SARLET, FENSTERSEIFER, op. cit., p. 256.
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Outrossim, necessdria a fiscalizagao e a atuagao dos 6rgaos responsdveis para
coibir tal pritica e impedir que esses animais deixem coercitivamente seus
habitats para sofrer nas rotas do trafico.®

3.2 Orgios de atuagio no controle ambiental

A Constituigao Federal, em seu artigo 23, trata da competéncia comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, sendo firmado o
dever quanto a preservacio das florestas, da fauna e da flora em seu inciso
VII. Contudo, o pardgrafo tinico do referido artigo aduz a necessidade de lei
complementar para disciplinar sobre as normas de coopera¢io.®

Com isso, a Lei Complementar n° 140, de 08 de dezembro de 2011, tem
como objetivo fixar normas para essa cooperagio, trazendo, por exemplo,
atribui¢ées de licenciamento ambiental por cada ente federativo, bem como
compartilhando responsabilidades em vdrias acdes administrativas para
cobrir diversos aspectos da gestao ambiental.’

Vale mencionar que até 2011 era atribuicio exclusiva do Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (Ibama) a andlise
de solicitagdes e emissio de autorizagoes de empreendimentos de fauna
silvestre, posteriormente, com a publicagao da Lei Complementar 140/2011,
essa atribui¢do foi repassada aos Estados, havendo maior participagao dos
Estados na gestdao da fauna silvestre. Assim, o 6rgao ambiental (Secretaria
do Meio Ambiente) do Governo Estadual serd responsdvel pela anilise
das solicitacoes para novos empreendimentos.®® Ressalta-se que devem se
submeter ao controle e cadastro no Sisfauna os empreendimentos previstos
no artigo 3° da Instrugao Normativa Ibama 07/2015:

Art. 3° Ficam estabelecidas exclusivamente as seguintes

categorias uso e manejo da fauna silvestre em cativeiro
para fins desta Instrugao Normativa:

% TEIXEIRA, G. A. de O. A prevengao e repressio ao trifico internacional de animais silvestres, 2005,
p. 70-71.

% BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988.
¢ BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Lei complementar 140, [2021?].

% BRASIL. Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA). Sistema
Nacional de Gestiao da Fauna Silvestre (Sisfauna), 2016.
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I- Centro detriagem defaunasilvestre: empreendimento
de pessoa juridica de direito publico ou privado, com
finalidade de receber, identificar, marcar, triar, avaliar,
recuperar, reabilitar e destinar faunassilvestres provenientes
da a¢do da fiscalizagio, resgates ou entrega voluntdria de
particulares, sendo vedada a comercializagao;

IT - Centro de reabilitacio da fauna silvestre nativa:
empreendimento de pessoa juridica de direito pablico ou
privado, com finalidade de receber, identificar, marcar,
triar, avaliar, recuperar, reabilitar e destinar espécimes
da fauna silvestre nativa para fins de reintrodugao no
ambiente natural, sendo vedada a comercializacio;

III - Comerciante de animais vivos da fauna silvestre:
estabelecimento comercial, de pessoa juridica, com
finalidade de alienar animais da fauna silvestre vivos,
sendo vedada a reproducio;

IV - Comerciante de partes produtos e subprodutos
da fauna silvestre: estabelecimento comercial varejista,
de pessoa juridica, com finalidade de alienar partes,
produtos e subprodutos da fauna silvestre;

V - Criadouro cientifico para fins de conservagao:
empreendimento de pessoa juridica, ou pessoa fisica, sem
fins lucrativos, vinculado a plano de agao ou de manejo
reconhecido, coordenado ou autorizado pelo érgao
ambiental competente, com finalidade de criar, recriar,
reproduzir e manter espécimes da fauna silvestre nativa
em cativeiro para fins de realizar e subsidiar programas
de conservacio e educagio ambiental, sendo vedada a
comercializa¢io e exposi¢io;

VI - Criadouro cientifico para fins de pesquisa:
empreendimento de pessoa juridica, vinculada ou
pertencente a instituicao de ensino ou pesquisa, com
finalidade de criar, recriar, reproduzir e manter espécimes
da fauna silvestre em cativeiro para fins de realizar ou
subsidiar pesquisas cientificas, ensino e extensao, sendo
vedada a exposicao e comercializagio a qualquer titulo;
VII - Criadouro comercial: empreendimento de pessoa
juridica ou produtor rural, com finalidade de criar,
recriar, terminar, reproduzir e manter espécimes da fauna
silvestre em cativeiro para fins de alienagao de espécimes,
partes, produtos e subprodutos;
VIII-Mantenedourodefaunasilvestre:empreendimento
de pessoa fisica ou juridica, sem fins lucrativos, com a
finalidade de criar e manter espécimes da fauna silvestre
em cativeiro, sendo proibida a reprodugao, exposigio e
alienacao;

ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



IX - Matadouro, abatedouro e frigorifico:
empreendimento de pessoa juridica, com a finalidade de
abater, beneficiar e alienar partes, produtos e subprodutos
de espécimes de espécies da fauna silvestre;

X -Jardimzoolégico: empreendimento de pessoa juridica,
constituido de colecio de animais silvestres mantidos
vivos em cativeiro ou em semiliberdade e expostos a
visitagdo publica, para atender a finalidades cientificas,
conservacionistas, educativas e socioculturais.”” (grifo
Nnosso)

Os entes federativos sao dotados de amplas competéncias ambientais, mas
se critica o fato de os trés niveis de administracao publica nao agirem de
forma coordenada, jd que sao adotadas medidas contraditérias.”’ Almeja-se
com essa legislaco a sua aplicagao e efetividade para prote¢ao ambiental,
através das acoes administrativas de cooperacio entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios.”

O Poder Executivo constituiu o Sistema Nacional do Meio Ambiente
(Sisnama) para estruturar a atuagao dos érgaos e entidades da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, tendo em vista que todos s3o
responsaveis pela protecao, melhoria e controle ambiental.”? Assim, a Lei
n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, que versa sobre a Politica Nacional do
Meio Ambiente, traz em seu artigo 6° a estrutura do Sisnama.

O Sisnama ¢ a estrutura de gestao ambiental adotada pelo Brasil, devendo
todas as esferas do governo colaborarem para minimizar os danos ambientais,
bem como disponibilizarem acesso as informagoes das lesdes causadas a
natureza.”’

Destaca-se um dos principais 6rgaos de controle ambiental no Brasil: o
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovdveis
(Ibama), sendo uma autarquia federal de regime especial, dotada de
personalidade juridica de direito publico com autonomia administrativa e

8 BRASIL. Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis IBAMA). Instrugao
Normativa Ibama n° 07, de 30 de abril de 2015, 2015.

7 ANTUNES, P. de B. Direito ambiental, 2019, p. 81.

7' SARLET, I. W.; FENSTERSEIFER, T. Direito ambiental: introducio, fundamentos e teoria geral, 2014,
p. 294.

2 BARBARULO, A. Direito ambiental: do global ao local, 2013, cap. 3.
73 Ibidem, cap. 3.
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financeira, vinculada ao Ministério do Meio Ambiente, com competéncias de
planejamento, gestao, fiscalizagio e execugao para preservacio, conservagao
e uso racional dos recursos naturais.”*

Além disso, a Policia Militar Ambiental também é um drgao fiscalizador
constituido para combater crimes ambientais através do atendimento a
dentncias e policiamento ostensivo e preventivo, bem como para resgatar e
receber animais silvestres e encaminhd-los ao CETAS, além de realizar acoes
de educagao ambiental”.

Por outro lado, fundamental apontarmos também a atuagao das Organizagoes
Nio Governamentais (ONGs) voltadas a protegao ambiental, pois realizam
reivindicacbes e atuam ativamente em féruns nacionais e internacionais,
contando com a participagao de especialistas em estudos e a elaboragao de
relatérios e documentos dedicados a temdtica ambiental.”®

Outrossim, relevante verificarmos a protecio judicial ambiental mediante
andlise de jurisprudéncia, isso porque possibilitard conferir a interpretacio
da legislagao ambiental na atualidade, considerando que algumas normas
sao datadas de décadas passadas.””

4. ANALISE DE JURISPRUDENCIA DO STJ SOBRE O TRAFICO
DE ANIMAIS

O presente estudo busca identificar quais os principais fatores que levam
ao comércio ilegal de fauna silvestre, analisando as diretrizes da legislacao
ambiental federal para coibir ou minimizar esse tipo de trifico no Brasil,
bem como avaliar a eficiéncia da legislacio brasileira para a protegao da
fauna silvestre. Além da pesquisa bibliogrifica documental, optou-se pela
andlise jurisprudencial para compreendermos como o Poder Judicidrio estd
se posicionando quando aplicada a legislagio ambiental brasileira para a
prote¢do da fauna, considerando as prdticas culturalmente aceitas, bem

7 ANTUNES, P. de B. Direito ambiental, 2019, p. 114.
75 GOIAS (Estado). Ministério Pablico Estadual. Manual de atuacio funcional: fauna, 2020, p. 19.

76 SARLET, 1. W.; FENSTERSEIFER, T. Direito ambiental: introducio, fundamentos e teoria geral, 2014,
p. 368-369.

77 Ibidem, p. 357.
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como o fato de o trafico de animais silvestres ser uma das causas de dizimagao
de espécies, acarretando impactos ambientais negativos.

Para tanto, a pesquisa foi realizada pelo método qualitativo de anilise
jurisprudencial no Superior Tribunal de Justiga, com intervalo entre os anos
de 2015 e 2020, utilizando-se como chave de busca “tridfico de animais
silvestres”, tendo como resultado cinco acérdios sobre o assunto. Salienta-
se que para o referido estudo sao relevantes dois julgados, tendo em vista
que os demais julgados (trés de cinco) versam sobre tréfico ilicito de drogas,
posse ilegal de arma de fogo e municio de uso restrito, respectivamente,
tratando os crimes ambientais contra a fauna de forma secunddria, razao
pela qual nao restaram analisados.

Primeiramente, analisa-se o Habeas Corpus n° 524.517/SP (Rel. Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, da Quinta Turma), julgado em 17/10/2019. O
caso concreto versa sobre suposta pratica dos crimes ambientais dos artigos
29 €32 daLei9.605/1998, associagio criminosa (art. 288 do Cédigo Penal),
receptagao qualificada (art. 180, §1°, do CP), crime de perigo para vida
ou satde de outrem (art. 132 do CP), falsificagio de documento publico
(art. 297 do CP), falsificagdo de selo ou sinal puablico (art. 296 do CP),
falsidade ideoldgica (art. 299 do CP) e corrupgao de menor (art. 244-B da
Lei 8.069/1990 - ECA).

Quanto ao voto do Excelentissimo Senhor Ministro Relator Reynaldo
Soares da Fonseca, foi por nao conhecer o remédio constitucional por
entender que a prisio preventiva estd devidamente justificada para
resguardar a ordem publica e a instru¢io criminal. Isso porque hd dados
suficientes de materialidade e autoria acerca da participagio do paciente no
esquema criminoso de comércio ilegal de animais, bem como na venda de
documentagio e anilhas falsas para “esquentar” os animais de origem ilicita.

Além disso, menciona que resguardar a ordem publica consiste no risco
de reiteragio criminosa, jd que o paciente se dedica a prdtica continua de
delitos relacionados a atividade de trafico de animais silvestres, de maneira
ininterrupta, nio havendo registro de vinculo empregaticio formal no
Cadastro Nacional de Informagées Sociais (CNIS), o que corrobora a tese
investigatéria de que utiliza o comércio ilegal de animais como um meio
de vida, causando danos irrepardveis ao meio ambiente, considerando o
elevado nimero de animais capturados, maltratados e mortos.
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Em tempo, a fundamenta¢io também destaca a gravidade dos crimes,
que causaram um inegdvel desequilibrio ecolégico, além da presungao
de impunidade que foi manifestada por alguns dos investigados do caso
concreto, os quais nio se intimidaram com anteriores san¢des penais ou
outros atos de persecugdo penal.

Por derradeiro, o caso em tela foi apreciado pela Quinta Turma, por nao
conhecer o pedido de Habeas Corpus, sendo a tese do Ministro Relator
considerada, por unanimidade, como a melhor solugio para o feito.

Por outro lado, o Agravo Interno no Recurso Especial n° 1.260.373 (Rel.
Ministro Benedito Gongalves, da Primeira Turma), julgado em 20/02/2018,
figurando como agravante o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovéveis (IBAMA), sustenta que hd valorizagio da prova
(pericia) na discussio trazida nos autos “e que essaconstitui o contexto fdtico-
probatério e dae infra¢io ambiental cometida, o que afasta a aplicac¢io da
Stimula 7/STJ”. No caso em anilise, a pericia concluiu que duas aves, sendo
um papagaio-verdadeiro e um papagaio-de-peito-roxo, vivem em ambiente
rural (Flores da Cunha/RS), sem problemas de polui¢io atmosférica,
considerando como ambiente familiar aos papagaios por se tratar de regido
arborizada. As aves permanecem em um viveiro construido no pdtio ao lado
da casa que, embora tenha dimensées maiores que gaiolas, nao é capaz de
proporcionar o voo das aves. Além disso, apontou que a dieta fornecida,
apesar de variada, tem chances de carecer de alguns nutrientes, sugerindo
melhorias. Nao apresentaram enfermidades aparentes, mas notou-se que o
papagaio-verdadeiro estd acima do peso adequado e o papagaio-de-peito-
roxo apresenta fratura na asa esquerda. Outro ponto importante referido
¢ que o papagaio-de-peito-roxo estd enquadrado como espécie vulnerdvel
na lista do IBAMA de animais ameagados, sendo considerada espécie em
perigo pela Fundagao Zoobotéinica do Rio Grande do Sul, pertencendo ao

apéndice I da CITES.

O voto do Excelentissimo Senhor Ministro Relator Benedito Gongalves
foi por negar provimento ao agravo interno, entendendo que o acérdio a
guo acolheu integralmente os fundamentos da sentenca que, em atengao
a particularidade do caso concreto, entendeu pelo preenchimento dos
requisitos legais para a guarda doméstica, em decorréncia do longo periodo
de convivéncia dos papagaios naquela familia, sendo passados de geracio
para geracio, interagindo com seres humanos, estando bem cuidados, apesar
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da fratura da asa e do sobrepeso, sendo que nio haveria indicios de se tratar
de objeto de tréfico.

Por fim, a decisdo proferida pela Primeira Turma na sessao de julgamento
foi, por unanimidade, acolher a fundamentagao do voto do Ministro Relator
para negar provimento ao agravo interno, mantendo a concessao definitiva
da guarda doméstica dos dois papagaios.

Verifica-se que o primeiro julgado reconhece a gravidade dos crimes
e atenta para o desequilibrio ecolégico e os danos causados ao meio
ambiente, aplicando-se rigor maior do que na apreciagido do segundo
julgado, justamente por temer a presuncio de impunidade e reincidéncia
da conduta. J4 no segundo, nota-se uma andlise mais branda por se tratar
de pratica cultural, sendo reconhecida a guarda doméstica dos papagaios
mesmo com viveiro incapaz de proporcionar voos, estando uma das aves
com a asa fraturada e verificando-se alimenta¢io inadequada, haja vista o
sobrepeso. Além disso, concede a guarda doméstica mesmo se tratando de
espécie silvestre considerada ameagada de extingao, contrariando o disposto

do §2° do artigo 29 da Lei 9.605/1998.

CONSIDERACOES FINAIS

A fauna silvestre brasileira ¢ um bem ambiental importante para o Brasil
e para o mundo, pois hd uma diversidade de espécies essenciais para o
equilibrio ecolégico e da cadeia alimentar, bem como riqueza genética que
pode ser extraida através da biotecnologia para produgao de medicamentos,
prevengdo de doengas ou até mesmo sua cura.

Nota-se que o Poder Piblico possui medidas de gestao ambiental interessantes
para a protegio ambiental, como o Plano Estratégico Operacional de
Atuacio Integrada no Combate a Incéndios Florestais, mediante a atuacio
da Operagao Guardioes do Bioma, o Programa Nacional de Pagamento por
Servicos Ambientais Floresta+ e o Programa Nacional para a Conservagao
de Espécies Ameagadas de Extin¢ao - Pré-Espécies. Todavia, essas medidas
nao estio sendo eficientes para o combate ao crime de trifico de animais,
o qual faz parte da histéria do nosso pais e ainda ¢ culturalmente aceito.
Trata-se do terceiro maior trifico do mundo, movimentando de 10 a 20
bilhoes de délares anualmente, sendo que o Brasil responde por 15% desse
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valor. A atividade ilegal é fomentada pela biopirataria, pela oferta de animais
em pet shops, pela industria da moda, pelo mercado de turismo e também
pela cultura brasileira de manter a guarda doméstica de animais silvestres.
Entre outras modalidades, a comercializa¢do ocorre em feiras, exportagoes
e, inclusive, pela internet.

Além da dizimagao de espécies, até mesmo de exemplares que nem sequer
foram reconhecidos e catalogados pela ciéncia, o trfico de fauna silvestre
submete os animais a extrema crueldade, sobrevivendo apenas um em cada
dez, sendo que os outros nove morrem ou no transporte ou na prépria
captura. Diante disso, considera-se que a legislagio brasileira nao d4 a
devida importancia ao trifico de animais silvestres, com a finalidade de
punir mesmo que de forma secunddria frente a outros delitos, tampouco a
comercializa¢io ilegal da fauna silvestre. A legislagao atribui a esse delito um
cardter de conduta de menor potencial ofensivo.

Desse modo, observa-se a necessidade de uma legislagao mais rigorosa para
a protegdo da fauna silvestre, bem como um tipo penal especifico para
o tréfico desses animais, havendo diversos projetos de lei tramitando no
Congresso Nacional desde a CPI do Trdfico de Animais Silvestres, criada em
2002, mas sem apreciagao da matéria até o momento e, por conseqiiéncia,
sem atualizacio da legislagao brasileira.

Além disso, verifica-se a necessidade da desconstrugao da cultura brasileira
diante da guarda doméstica de animais silvestres, bem como uma andlise
judicial mais severa sobre o tema, uma vez que, mesmo em desconformidade
com a lei positivada, a jurisprudéncia embasa suas decisdes confirmando
a banalizagdo dessa cultura. Por outro lado, importante o Poder Publico
promover politicas ptblicas de protecio da fauna silvestre brasileira, a fim
de informar e contar com a colaboragio da sociedade para também atuar no
seu dever constitucional de preservagao do meio ambiente.

Por derradeiro, o Brasil, sendo detentor de grandes riquezas naturais,
tem o dever de proteger o meio ambiente, podendo usufruir dos recursos
ambientais de maneira sustentdvel, visando o equilibrio na gestao ambiental.
Para tanto, é preciso investir em pesquisas cientificas, politicas publicas
e atualizacdo da norma brasileira, bem como aprimorar as estruturas dos
Centros de Triagem de Animais Silvestres (CETAS), os quais sao responsdveis
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pelo manejo dos animais silvestres resgatados em agoes fiscalizatérias ou
entregues voluntariamente por particulares.
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RESUMO

Neste artigo propde-se demonstrar a jusfundamentalidade e real
justiciabilidade dos direitos fundamentais da seguridade social, no hodierno
panorama neoconstitucional cujas constitui¢des tém o conddo de dirigir
efetivamente os rumos da vida nacional. Enfrenta-se neste estudo a discussao
atual do uso indiscriminado e desvirtuado da reserva do possivel, tendo
em vista a salvaguarda da dignidade humana, ao menos, em seu patamar
civilizatério minimo consubstanciado na garantia do minimo existencial.
O estudo caracteriza-se por uma abordagem qualitativa, valendo-se dos
métodos descritivo e exploratdrio, assim como da técnica de levantamento
de dados bibliogrificos. Langa-se vista a meios de efetivagio, em que se
sobreleva a importincia de uma jurisdigao constitucional concretizadora dos
direitos fundamentais da seguridade social como expressao e instrumento
da justiga social, promovendo-se possibilidades de luta a efetivagao, tendo
como parimetro os objetivos da Republica Federativa do Brasil expressos no
Pacto Politico de 1988.

Palavras-chave: Efetivagio. Direitos fundamentais da seguridade social.
Reserva do possivel. Neoconstitucionalismo. Acesso a Justica.
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ABSTRACT

In this article it is proposed to demonstrate the jusfundamentality and
real justiciability of rights fundamentals of social security, in today’s
neoconstitutional panorama whose constitutions have the power to
effectively direct the course of national life. It is faced in this study the
current discussion of the indiscriminate and distorted use of the principle
of reserve for contingencies, with a view to safeguarding human dignity, at
least, in its minimum civilizational level embodied in the guarantee of the
existential minimum. The study is characterized by a qualitative approach,
using descriptive and exploratory methods, as well as the bibliographic
data collection technique. It launches a view to means of effectiveness,
in which the importance of a constitutional jurisdiction that implements
the fundamental rights of social security as expression and instrument of
social justice, promoting possibilities of struggle for effectiveness, having as
a parameter the objectives of the Federative Republic of Brazil expressed in

the 1988 Political Pact.

Keywords: Effectiveness. Fundamental rights of social security. Reserve for
contingencies. Neoconstitucionalism. Access to justice.
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INTRODUCAO

Neste estudo, depara-se com o enfrentamento de um conjunto de ideias no
qual se encontra imbuido o emprego da reserva do possivel no Brasil, levando-
se em considera¢do uma transposi¢ao reducionista equivocada do referido
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constructo, que ainda desconsiderou e majoritariamente desconsidera a
realidade do pais de modernidade tardia com sérios problemas e conflitos
sociais que lhe s3o préprios e que clamam por urgentes resolucoes. Esse
reducionismo tem significativos reflexos, incidindo na questdo da reserva
do possivel por vieses ideoldgicos neoliberais de interesses questiondveis
quando se leva em consideragio o paradigma da Constituigao Federal de
1988, mais precisamente em relagio 2 tentativa nossa de constru¢io de
consenso democratico.

Dai exsurge a necessidade da busca da efetivagio dos direitos fundamentais
da seguridade social, caminhando-se na dire¢ao da demonstragao que se fez
requisitar e ratificar a defesa da sua jusfundamentalidade e justiciabilidade
decorrente, no cendrio em que se encontra o Constitucionalismo
contemporineo, dotado de for¢a dirigente dos direitos fundamentais sociais
em geral. Direitos esses mais precisamente percebidos na relagao entre o
combate A questio do desvirtuamento em si e a elementar preservagio
da dignidade humana manifesta na construgio conceitual de minimo
existencial, entendido, assim, como o patamar civilizatério minimo a ser
resguardado.

Neste estudo, caracterizado por uma abordagem qualitativa, valendo-se dos
métodos descritivo e exploratério, assim como da técnica de levantamento
de dados bibliograficos, reflete-se sobre a reserva do possivel, apontando-se,
entre outras diregdes e possibilidades, principalmente para a relevancia de
uma jurisdi¢o realisticamente compromissada com os fins da Magna Carta
e as atribuicoes conferidas em cada mister constitucional, tendo em vista o
efetivo acesso  justiga, sob pena de minar a Carta Politica, frustrando-a em
si mesma.

1. JUSFUNDAMENTALIDADE DA SEGURIDADE SOCIAL E
FORCA DIRIGENTE CONSTITUCIONAL

O superprincipio fundante e maior da ordem juridica brasileira da
dignidade da pessoa humana de pronto permite reconhecer nos direitos
fundamentais sociais, quadrante em que se encontra a seguridade social,
a jusfundamentalidade que lhe é inerente, com todos os consectdrios
resultantes da natureza de direitos humanos fundamentais. Ressalta-se que
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a dignidade da pessoa humana se configura como a unidade valorativa do
sistema constitucional, fundamento axiolégico da Constituigao e, por via
de consequéncia, de todo o ordenamento juridico, propiciando-lhe especial
racionalidade, unidade e sentido.

As experiéncias totalitdrias pelas quais passou a humanidade na subjugacio
do homem pelo préprio homem, principalmente apds a Segunda Grande
Guerra, levaram a um movimento antropoldgico a fazer surgir um novo
paradigma, marchando justamente no sentido da transposi¢io de valores-
fins, convicgoes sociais, politicas e filoséficas para o 4mbito constitucional.
Esse movimento remete a ideia de configuragio de uma nova atmosfera
juridica que consiste no Neoconstitucionalismo: a valorizagio dos
principios, que passam a ser normas juridicas; a Constitui¢ao ocupando o
seu lugar de centralidade na sociedade; o desprestigio do positivismo puro
e rigido; a convivéncia de diversos valores, por vezes contraditérios entre si,
por meio da ponderagdo de principios e interesses e de caminho dial6gico;
o estabelecimento da for¢a normativa da Constitui¢io; a migracio de temas
legislativos para a Constitui¢do na constitucionaliza¢ao de temas sensiveis;
0 surgimento de uma nova hermenéutica constitucional, a interpretar os
institutos e todo o direito a luz dos principios constitucionais; assim como
a necessidade de uma jurisdi¢do constitucional realizadora no que diz
respeito a consecugdo dos seus fins, conforme designada na Carta Politica,
descortinando-se um novo modelo de Estado de Direito.

Como nos ensinam grandes e modernos constitucionalistas brasileiros, a
exemplo de Lenza':

Visa-se, dentro dessa nova realidade, nio mais apenas
atrelar o constitucionalismo 2 ideia de limitagao do
poder politico, mas, acima de tudo, busca-se eficdcia
da Constituicdo, deixando o texto de ter um cardter
meramente retérico e passando a ser mais efetivo,
sobretudo diante da expectativa de concretizagio de
direitos fundamentais.

Nesse contexto de ressignificagio constitucional tem-se, com especial
destaque, a pretensio de eficicia no plano fenoménico dos preceitos
trazidos no seu bojo, tanto de direitos fundamentais de cunho objetivo,

' LENZA, P. Direito Constitucional, 2022, p. 54.
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enquanto forga axioldgica, como de cunho subjetivo, exigiveis de imediata
justiciabilidade, conforme se pode depreender do trecho a seguir:

Art. 5°. Todos sio iguais perante a lei, sem distin¢ao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagao imediata.”

Inaugurou-se, assim, uma nova hermenéutica e releitura interpretativa dos
direitos fundamentais sociais, com base na forca normativa da Constitui¢ao
propugnada, de cardter dirigente, a indicar as vias a serem percorridas pelo
Poder Publico, inclusive nas relagoes entre os particulares; logo, de eficicia
vertical e horizontal.

Trata-se de um convite as pessoas, em seus aspectos coletivos e individuais,
a uma vivéncia e sentimento constitucional por todos os participes da
vida em sociedade na cidadania participativa, com vontade de realizagao
constitucional, na era em que a Constituigio se tornou o centro do sistema, a
se espraiar por todo o ordenamento juridico, com a dignidade humana como
norteador maximo. A esse respeito, as palavras de Hesse® sdo ratificadoras:

Um 6timo desenvolvimento da forca normativa da
Constituigao depende nio apenas do seu contetdo,
mas também de sua préxis. De todos os participes da
vida constitucional, exige-se partilhar aquela concepg¢io
anteriormente por mim denominada de vontade de
Constitui¢ao (Wille zur Verfassung). Ela é fundamental,
considerada global ou singularmente.

Desse modo, nao se concebe mais a ideia ji superada de normas
programiticas, tendo em vista que o cardter principiolégico de certas
normas fundamentais pode ser devidamente equacionado em um processo
de ponderagio mediante argumentacao jusracional capaz de densificar o seu
contetdo diante do caso concreto e aprimorar a sua densidade normativa a
ponto de torni-la imediatamente aplicdvel.

2 BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, 5 out. 1988.
3 HESSE, K. A for¢a normativa da constituigio, 1991, p. 21.
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Taxd-las como normas meramente programdticas, incapazes de outorgar
aos seus titulares o direito de buscar realizar os seus direitos subjetivos
consubstanciados em prestagoes estatais, bem como incapazes de gerar
responsabilidade do Estado diante do nao cumprimento do seu teor,
significa o total esvaziamento e retirada da for¢a normativa da Constituigao,
reduzindo-a a uma mera e apenas retérica Carta de boas intengdes, incapaz
de transformar a sociedade.

Essa certamente nio foi a vontade popular soberana expressa reflexamente
pelo Poder Constituinte na Carta Magna de 1988, nem deve se coadunar
com a realidade juridico-constitucional da contemporaneidade, tampouco
vai ao encontro da hodierna afirmacio da for¢a dirigente dos direitos
fundamentais sociais, determinando a atuagio dos poderes publicos
na dire¢io nao apenas de respeito aqueles direitos, mas também da sua
promog¢io mediante criagio de estruturas institucionais e procedimentos
necessdrios a concretizacao deles.

A essa nogao efetivadora da dignidade humana vincula-se a Seguridade
Social, compreendida como a estrutura puablica ou fungio estatal de
garantir e atender as necessidades bdsicas e vitais da populagio quando da
ocorréncia de riscos ou contingéncias sociais, necessidades essas proprias
da condi¢io de pessoa humana, de todo o género humano, nio apenas do
trabalhador, mas de todos aqueles que requerem cuidados elementares de
saide, previdéncia e assisténcia social. Na condigio de amparo e expressio
relevante do capitalismo humanista, configura-se como grande instrumento
concretizador de justiga social e mitigagio de mazelas sociais, assim como
de combate a pobreza e redugio das desigualdades sociais e atengio a
pessoa humana em seu nucleo unificador calcado na dignidade humana,
implicando necessariamente a construgio de uma rede de protecao social
efetiva e plena.

A sua eficdcia reflete as escolhas ja realizadas pelo Poder Constituinte como
expressio da vontade popular no tocante a afirmagio prética e a devida
respeitabilidade do Estado Constitucional Social Humanista Democrético
de Direito, claramente desenhado no plano juridico-politico nacional,
como se pode perceber e rememorar dos préprios objetivos da Republica,
nestes termos:

202 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica
Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

IT - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas
de discriminacio.?

Convém ressaltar que o alcance desses objetivos requer medidas concretas,
sendo a Seguridade uma dessas vias possiveis. Mais especificamente,
reportando-se a jusfundamentalidade da Seguridade Social, também se pode
defender que ela pode ser alcancada materialmente a partir da consideragao
a dignidade da pessoa humana, uma vez que esta foi alcada ao posto de valor
juridico primordial e fundamento da Republica.

Devem-se levar em consideragio também os préprios direitos sociais
topologicamente colocados dentro do titulo II da Carta Magna, intitulado
“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, com as suas respectivas fontes
orcamentdrias de custeio e a necessidade de desdobramentos em servicos
e politicas publicas, o que, indubitavelmente, leva a justiciabilidade dos
direitos fundamentais relacionados a Seguridade Social, como reflexo do
axioma maior, pautado na dignidade humana, a0 mesmo tempo que na
Carta Magna se assegura o acesso ao poder judicidrio (Constituiglo, art. 5°,
inciso XXXV).

A Dignidade Humana é refletida em trés subsistemas que integram a
Seguridade Social, quais sejam: Assisténcia Social, Previdéncia Social
e Saude. Primeiramente, a Assisténcia Social, retirada pela Magna Carta
de 1988 do campo da benevoléncia para alcangar a condigao de direito
subjetivo pudblico com a finalidade de garantir o bem-estar humano em
caso de necessidade (Constituigao, art. 203, caput), “prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribuigao a seguridade social”, alcanga
vulnerdveis sociais e minorias.

Em seguida, o altamente relevante subsistema da Previdéncia Social,
enquanto amparo da rede de prote¢do social ante as contingéncias e os riscos
inerentes & vida — um verdadeiro grande seguro coletivo, contributivo e

# BRASIL. Constitui¢ao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, 5 out. 1988.
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obrigatério, mas que precisa ser compreendido também como uma politica
publica social a demandar investimentos, e nao a ser carimbada como mero
gasto publico. Salienta-se isso, sobretudo, em face dos avangos perpetrados
na legislagao previdencidria, com destaque para a Reforma Previdencidria,
tragada pela Emenda n° 103/2019°, por meio da qual se promoveu uma
série de mudangas no sistema previdencidrio brasileiro, como a criagio de
nova sistemdtica das aposentadorias por tempo de contribui¢io e por idade,
em que se somaram os requisitos para se criar a modalidade da chamada
aposentadoria programada, além da instituiao de regras de transi¢io, sob
a alegacio de uma narrativa de déficit previdencidrio que nio se sustenta
nos fatos e que, em verdade, disfarca inten¢oes ideolégicas de mercado, em
detrimento da funcio social.

Explicitam-se o segurado e a prote¢ao social, os quais, de modo geral, sao
concebidos numa perspectiva puramente matemdtica, uma vez que sio
equiparados somente a custo a ser suportado pela Administragiao Publica,
em detrimento da sistemdtica inerente de direitos fundamentais prépria
da situagdo e do Estado Social tragado pela Magna Carta. Nesse caso, nao
da exclusao ou divisdo, e sim da ponderagao e harmonizagao prética de
direitos, assim como de seguidas reformas que corroem a confianga no
sistema de seguridade social, e desvios e priorizagoes indevidas dos recursos
previdencidrios, como historicamente se tem registrado no uso de tais meios
financeiros na constru¢io de Brasilia, da Itaipu e da Transamazdnica etc., na
esteira do que ¢ preconizado por Serau Junior®.

E, portanto, tem-se o subsistema da satide, enquanto expressao dos direitos
humanos, resguardando-se, elementarmente, o direito a vida. A esse respeito,
rememora-se o seguinte contetido:

Art. 196 - A satide ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdémicas que
visem a redugio do risco de doenca e de outros agravos,
bem como ao acesso universal e igualitdrio as agdes e
servigos para sua promogao, protegao e recuperagao.’

> BRASIL. Emenda Constitucional n° 103, de 12 de novembro de 2019, 13 nov. 2019.

®SERAU JUNIOR, M. A. Economia e seguridade social: andlise econémica do direito - seguridade social,
2012.

"BRASIL. Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988, 5 out. 1988.
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Direito social fundamental que ¢é, ele igualmente faz surgir a sua
justiciabilidade reivindicatéria em face do Estado, pois nao mais se concebe
como normas programdticas, e sim como politica ptblica que pode ser objeto
de controle judicial com os parimetros adequados, em caso de omissoes
indevidas que minem a eficdcia desse direito social constitucional que nao
admite discricionariedade. Sobre isso, cabem as luzes jurisprudenciais da
Ministra Ellen Gracie, no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
734.487 no Parand (Al 734.487-AgR / PR): “O direito a satide ¢ prerrogativa
constitucional indisponivel, garantido mediante a implementagao de
politicas publicas, impondo ao Estado a obrigacio de criar condicoes
objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servigo.”

Acerca desses pardmetros adequados em matéria de direito a saude, o
Supremo Tribunal Federal estabeleceu alguns delineamentos no julgamento
do Agravo Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada 175 no Ceard
(STA 175-AgR / CE’), cujo relator foi o Ministro Gilmar Mendes, de que
se podem tirar algumas conclusoes: a) de modo geral, deverd ser acolhida
a op¢ao disponibilizada pelo Sistema Unico de Satide em detrimento da
opgao preferida pelo paciente, desde que nio seja comprovada a ineficicia
ou a impropriedade da politica de sadde existente, sem afastar de todo a
possibilidade de o Poder Judicidrio decidir pela ado¢ao de medida diversa, por
razdes do caso concreto que comprovem a real necessidade; b) os tratamentos
experimentais sao realizados por laboratérios ou centros médicos de
vanguarda e de pesquisa, cuja participa¢ao ¢ ditada pelas normas que tratam
da pesquisa médica, e, dessa forma, nio serdo arcados pelo Estado mediante
decisdo judicial; e ¢) no que se refere aos novos tratamentos ainda nio
incorporados ao SUS, assenta-se que, considerando-se os avangos continuos
da ciéncia médica que nio podem ser acompanhados em igual velocidade
pela estrutura administrativa do Estado, nao pode restar o cidadao por isso
com direito humano tao primordial 4 sua dignidade perecido, podendo ser
objeto de reivindicagao judicial tanto individual como coletiva. Dito isso,
considera-se que o minimo existencial hd de ser preservado, sob pena de
combalir a dignidade humana, ou mesmo a prépria existéncia, sendo, em
matéria de sadde, o minimo existencial um impedimento ao uso da teoria
da reserva do possivel.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). AI 734.487-AgR / PR, 20 ago. 2010, p. 1220.
? BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. STA 175-AgR / CE, 30 abr. 2010.
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Portanto, é dentro dessa nova configura¢io paradigmdtica do dirigismo
constitucional e da jusfundamentalidade da Seguridade Social que deve
ser apreendida a eficicia dos direitos fundamentais relacionados a essa
Seguridade ante o uso distorcido e a seletividade ideoldgica da reserva do
possivel como restri¢cao a sua efetividade.

2. RESERVA DO POSSIVEL ENQUANTO RESTRICAO
DESVIRTUADA E MINIMO EXISTENCIAL

Originariamente construida pelo Tribunal Constitucional Alemio no
paradigmdtico caso numerus clausus, versando sobre o direito de acesso ao
ensino superior, firmou-se jurisprudéncia no sentido de que a prestagio
demandada deve corresponder ao que se pode razoavelmente exigir da
sociedade, de modo que, mesmo tendo o Estado os meios e recursos a
disposi¢ao, nio se pode falar em uma obrigagao de prestar algo além dos
limites do razodvel.

Frisa-se que o constructo da reserva do possivel foi inicialmente concebido
como uma exigéncia de racionalidade e proporcionalidade nas demandas
individuais em face do Estado Constitucional Social, ao qual nio se
opde, no presente trabalho; muito pelo contrério, uma vez que se sabe da
importancia, para uma sauddvel vida em sociedade, do equilibrio financeiro
e atuarial das contas publicas, coadunando-se com a célebre frase de que
levar direitos a sério é levar a sério o problema da escassez, e dos custos dos
direitos em geral, nao sendo em oposi¢io a isso que, de fato, entrincheira-se
neste estudo.

A problemdtica reside na transposicio da construgio jurisprudencial
supramencionada para as 7Zerras Brasilis, desconsiderando-se o contexto
social de pais de modernidade tardia como o Brasil e suas peculiaridades,
como a de uma realidade em que o Estado do Bem-Estar Social nunca
conseguiu cumprir os seus designios.

E o pior: a verdadeira transmuta¢io da esséncia do referido constructo
passou da necessidade de andlise de racionalidade e proporcionalidade para
se tornar principalmente um estandarte cujo principal objetivo é alardear
tao somente a escassez de recursos fazenddrios, sem um maior detimento e
fundamentagio devida se é o que de fato ocorre, a papaguear, automdtica e
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sistematicamente, a ideia de reserva do possivel nas demandas em que, ao
menos em tese, encontram-se consubstanciados os direitos fundamentais
relacionados a Seguridade Social.

Nesse sentido, também levanta voz Sarlet', ao assim explicar:

Nesse contexto, dada a intima conexio desta problemdtica
com a discussao em torno da assim designada “reserva do
possivel” na condi¢ao de limite fitico e juridico a efetivagao
judicial (e até mesmo politica) de direitos fundamentais
— € nao apenas sociais prestacionais, consoante ja frisado
— vale destacar que também resta abrangida na obrigagao
de todos os 6rgaos estatais e agentes politicos a tarefa de
maximizar os recursos e minimizar o impacto da reserva
do possivel. Isso significa, em primeira linha, que se a
reserva do possivel hd de ser encarada com reservas,
também ¢ certo que as limitagoes da reserva do possivel
nao sao, em si mesmas, uma faldcia, como jd se disse mais
de uma vez entre nds. O que tem sido, de fato, falaciosa,
¢ a forma pela qual muitas vezes a reserva do possivel tem
sido utilizada entre nés como argumento impeditivo da
intervengio judicial e desculpa genérica para a omissao
estatal no campo da efetivagio de direitos fundamentais,
especialmente de cunho social.

Assim, passou a ser utilizada como “tdbua de salvagdo” ante a atuagio
jurisdicional concretizadora, sem que houvesse nem mesmo um
esclarecimento acerca do conteddo, compreendido em um conceito tdo
vago, e de como fazer a sua aplicagio de modo consentineo com a ordem
constitucional brasileira, no Ambito social que lhe é peculiar, ora bradando
escassez fdtica de recursos financeiros, ora usando como subterfugio as vestes
de escassez juridico-or¢amentdria.

Essa situa¢do evidencia o cardter de comprometimento ideoldgico da atual
compreensao majoritdria brasileira da reserva do possivel, assim como de
provavel infiltragdo de correntes neoliberais no campo dos direitos e garantias
fundamentais, refletindo um alinhamento de discurso que tende a reduzir
direitos fundamentais meramente a légicas econd6mico-matemiticas.

1© SARLET, W. 1. A efic4cia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais, 2021,
p. 372-373.
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Nesse contexto, vislumbra-se uma conexio existente no discurso neoliberal
de enxugamento de custos e do Estado Minimo em geral, em detrimento
de todas as estruturas destinadas a prestagio de servigos e desenvolvimento
de politicas publicas, assim como, de modo mais especifico, pode-se dizer
que a “prépria atuagio administrativa e judicial do INSS parece estar se
convertendo para uma politica publica des-previdencidria, ou seja, voltada a
redugio dagama de beneficios implementados, e meramente arrecadatéria™'.

Frisa-se que neste trabalho se entende a importincia real da andlise e
equacionamento de repercussdes e aspectos financeiros, afinal, tem-se
ciéncia acerca dos custos dos direitos. O que nio se pode deixar acontecer é o
empobrecimento do debate e da problemdtica somente por essa perspectiva
financeira, a assinalar toda uma pauta neoliberal.

Por vezes, como mostrado, hd uma tendéncia a se desconsiderarem questoes
reais de alocagdo prioritdria de recursos, desvios de finalidade, natureza
juridica da demanda e mesmo seletividade ideoldgica, s6 se considerando
dispendioso direito social as classes menos favorecidas, uma vez que é a classe
trabalhadora que mais o demanda, quando, em verdade, todos os direitos
tém os seus custos, mesmos os chamados direitos de defesa/negativos,
ligados ao valor liberdade, abrigando, assim, reais interesses econdmicos e
puramente ideoldgicos, entre outros aspectos.

Na linha de pensamento exposta por Sgarbosa, no classico “Critica a teoria
dos custos dos direitos”, assente-se que resta assim evidenciado:

[...] a questao da efetivacio ou prote¢ao de direitos, sejam
eles quais forem, encontra-se muito mais vinculada a
escolhas politicas alocativas de recursos do que a escassez
essencial de recursos, uma vez que todos os direitos custam
dinheiro piiblico — e, nao raro, muito dinheiro."

Em prol da real substanciagio da reserva do possivel, cabe apresentar a
contextualizacio feita por Olsen'®, cuja cdtedra aponta para o fato de que a
justiciabilidade dos direitos fundamentais relacionados a Seguridade Social
também pode ser afetada pela reserva do possivel desvirtuada, que, tratando-

" SERAU JUNIOR, M. A. Seguridade social e direitos fundamentais, 2020, p. 223.
12SGARBOSSA, L. E. Critica a teoria dos custos dos direitos, 2010, p. 255.

3 OLSEN, 2012 apud PIMENTA, J. M. B. Reserva do possivel e a forca dirigente dos direitos
fundamentais sociais, 2016, p. 212.
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se de condigao da realidade que impde a observancia da disponibilidade de
recursos pelo julgador, acabou sendo manipulada ideologicamente a ponto
de se legitimar a negligéncia dos poderes pablicos constituidos no que tange
a destinagao de recursos econdmicos:

A proépria escassez de recursos tem sido apresentada como
um dogma insuperdvel, de modo que a questao referente
a disponibilidade muitas vezes nao é apreciada em sua
concepgao original: aquilo que razoavelmente se pode
exigir do Estado para a satisfagao do direito.

Logo, de modo geral, o segurado e a protegao social a ele devida nao
podem ser reduzidos estritamente a0 mundo econdmico-financeiro e suas
légicas matemdticas, sob pena de se desconsiderar totalmente a natureza
jusfundamental dos direitos da Seguridade Social, como se apenas esses
tivessem custos, quando na verdade tanto direitos positivos como negativos
tém custos.

Faz-se necessirio, portanto, considerar os objetivos constitucionais e
suas prioridades, atingidos muitas vezes através de direcionamento de
recursos em politicas pablicas e servigos da Seguridade Social, com vistas
ao enfrentamento de contingéncias sociais com o condio de ofender
sobremaneira a plena dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, devem-se envidar esforcos, em conformidade com o direito
constitucional e com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, para
a progressiva e efetiva concretizagio dos direitos fundamentais, nesse caso,
os da Seguridade Social, levando-se em consideragao o seu estreito elo com
a dignidade humana, sob pena de pér em risco todo o sistema garantista
jusfundamental.

Pode-se langar mao da construgao da literatura especializada frutificada em
ideias como essas expostas que eivam de natureza prépria quanto a esse tipo
de demanda de direito fundamental social, que, entre outras contribuicoes,
oferece a teoria das restrigoes a restrigao para o seu trato, situagio relacional
essa em que o enfrentamento do uso indiscriminado da reserva do possivel
ocorre mediante a proibigdo de excesso, a proibigao de protecio deficiente,
a protegdo do nucleo essencial e, destacadamente, 0 minimo existencial, de
nexo estreito e direto com a dignidade humana.
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Sem que a abordagem desses aspectos de modo mais direto e especificado
da teoria das restrigoes 2 restri¢ao transborde os limites do presente estudo,
cita-se a seguinte conclusiva:

[...] em que pese forte retdrica econdmica da reserva do
possivel, ela pode ser superada com base em tais restrigoes
as restricoes, dependendo, sempre, das circunstincias
trazidas pelo caso concreto. Dai entender-se que nessa
seara nio hd lugar para afirmagées abstratas, gerais, haja
vista a solu¢do envolver, necessariamente, a ponderagio de
todos os argumentos sustentados na situagio especifica,
buscando-se, mais uma vez, sempre, aquela solugao que
melhor salvaguarde a dignidade da pessoa humana.'

Detém-se, assim, no que toca, a0 menos, a garantiado minimo existencial, ndo
se podendo deixar de explicitar que, sendo esse o conjunto de circunstincias
materiais a que todo homem tem direito, é também, e essencialmente, o
nucleo irredutivel da dignidade humana. Assim, o desvirtuamento da
reserva do possivel pelas Fazendas Pdblicas e, em geral, por meio de um
dogma irretorquivel e absoluto, de modo desproporcional e desarrazoado,
evidencia situagiao em que o minimo existencial tem altissimo potencial de
ser violado.

Nesse ponto, convém registrar a dupla dimensio do minimo existencial.
Sabe-se que hd uma significativa zona de intersec¢io em que se constrdi
substancial consenso, inclusive no campo da jurisprudéncia constitucional,
no sentido de que o minimo existencial tem sua faceta negativa, consistente
na tutela do minimo, do ntcleo essencial, contra intervencoes do Estado
e dos particulares, e sua faceta positiva, como direito a prestagdes exigiveis
judicialmente.

Assim, deve a reserva do possivel ser uma mdxima que imponha cuidado,
prudéncia e responsabilidade, e nao consistir numa forga obstaculizadora
intransponivel de interesses questiondveis, pondo em risco todo o sistema
constitucional, e mesmo a prépria legitimidade do Estado Constitucional
Social Humanista Democrdtico de Direito.

Na senda do 4nimo constitucional, e das aspiragoes éticas enquanto nagio,
concebe-se 0 minimo existencial como o patamar civilizatério minimo,

1 PIMENTA, J. M. B. Reserva do possivel e a for¢a dirigente dos direitos fundamentais sociais, 2016,
p- 250.
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o que coloca o Estado na posi¢io de dar concretude as prestagdes que se
facam devidas no Ambito social, assegurando os recursos orcamentdrios,
mentalidades e comportamentos concretizadores suficientes e adequados
a relevincia das demandas, a serem progressivamente atendidas na maior
extensio possivel.

Tal postura por parte do Estado nao tem outra razio que nao a de cumprir a
sua missao constitucional de salvaguarda e promocio da dignidade humana,
ao menos, com relacio ao seu nucleo essencial do minimo existencial,
combatendo a pobreza e reduzindo as desigualdades sociais. Ademais, isso
deve ser realizado com vistas 2 real efetivagio e construgio prética de um
mundo mais empdtico, menos desigual e que caminhe rumo ao avango da
civilidade, como um sentimento vivo, uma forca de espirito que cresce,
refletindo-se coletivamente, contribuindo e redirecionando as a¢oes para
uma vida melhor para todos.

Se em um pais em desenvolvimento e com muitos problemas sociais a regra
é a escassez de recursos, como muitos vociferam indiscriminadamente,
acentuam-se ainda mais os cuidados a requererem a prioriza¢io devida: real
vontade politica voltada para o combate a pobreza, redugio da desigualdade
social e realizagao no plano fenoménico da dignidade humana, aspectos esses
que envolvem de modo inconteste a efetivacao dos direitos fundamentais da
seguridade social.

Assim, faz-se necessrio que o Estado adote de forma prdtica a nogao de
alta relevancia refletidora da dignidade da pessoa humana consubstanciada
nos direitos fundamentais da Seguridade Social. E preciso que o Estado
proteja o seu povo contra as contingéncias sociais, as quais costumam se
impor as vulnerabilidades humanas e sociais, capazes de ocasionar miséria
e intranquilidade social, alocando os recursos or¢amentdrios aptos, ao
menos, a resguardar o seu minimo existencial e, consequentemente, os
direitos humanos, de modo a estabelecer uma efetiva politica de Estado
da Seguridade Social — e nio de governo, que tende a oscilar conforme
interesses politicos —, com um eficaz sistema de protegio social.
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3. MEIOS A EFETIVACAO E JURISDICAO CONSTITUCIONAL

No tocante aos meios a efetivagio dos direitos fundamentais da Seguridade
Social, especificamente falando, assenta-se de antemio que é premente
uma visao politica que considere a Seguridade Social como um grande
instrumento realizador de justiga social e toda a importincia que disso
resulta, sobretudo, em um pais de enormes desigualdades sociais e sérios
problemas a serem superados no campo social.

Sanchez" foi preciso ao transmitir a seguinte perspectiva: “Fazer justica é
identificar os anseios dos cidadaos para uma sociedade justa e liberta.” O
caminho passa, necessariamente, por transpor a concepgao reducionista
de que sejam meramente custos publicos, ou despesa, restrita a légicas
matemadticas e de mercado, tendo em vista a priorizagao de participagio
e a alocagdo orcamentdria, as quais realmente faz jus, como opgao politica
a efetuar investimentos na realizacio de tais direitos fundamentais da
seguridade social.

Busca-se assegurar, assim, a dimensio humanista holistica dos fins
constitucionais, proporcionada em uma vida digna, naturalmente e
antropologicamente integrada ao valor social do trabalho, mediante a
no¢io de trabalho decente propugnada pela Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT), que se caracteriza em um contexto de capitalismo e
trabalho humanizado, considerando-se que a “geracio quantitativa de postos
de trabalho sem a qualificacio de labor decente ofende a principios bésicos
de ordem econdémica e social, o valor social do trabalho, abrindo caminho
para a desigualdade social e pobreza”'®, somando-se a isso a protegao em face
das contingéncias sociais.

Ademais, esse caminho deve ser trilhado com os olhos voltados a protegio
e a realizagdo integral das pessoas, tendo por base os pilares existenciais que
resguardam e promovem a dignidade do homem. Nesse sentido, tem-se
na previdéncia profunda relagio com o mundo do trabalho, os direitos e
as garantias trabalhistas, a serem considerados ao menos no tocante aos
beneficios, que visam assegurar meios de subsisténcia aos afastados da vida
laboral.

' SANCHEZ, 2014 apud MEIRINHO, A. Trabalho decente e seguridade social: o efeito cliquet e a

construgdo do minimo existencial beveridgiano, 2021, p. 181.
' MEIRINHO, op. cit., p. 21.
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A propésito, convém langar luzes ainda ao levantamento de uma retérica
com base em narrativas distorcidas, e mesmo equivocadas, por meio
das quais se afirma a existéncia de um propalado déficit previdencidrio,
separando-se Previdéncia da Sadde e da Assisténcia Social, disseminando-se
desestimulo, temor e desservico a coletividade com tais informacées, como
se nao formassem um conjunto sistémico. Imbuindo-se de tal perspectiva,
a tendéncia é fazer vista grossa a questdes histéricas da vida nacional
relacionadas a continuos desvios dos recursos da Seguridade Social para fins
indevidos. Desse modo, compreende-se que, a depender da necessidade,
convém que se fagam os aportes ou mesmo remanejamentos or¢amentarios
de outras dreas a Seguridade Social, em face da sua enorme importincia para
objetivos e valores da Republica.

Essa agao nio deve ser realizada de outro modo que nio bem equacionando
as dimensoes do Estado para que esse possa cumprir com suas promessas
politico-constitucionais, mediante as prestacoes que se fagam necessdrias, para
assim assegurar justica e bem-estar sociais em uma nagao que fez clara op¢ao
por um Estado Social. Estado esse possuidor de uma Constitui¢ao dirigente
com pretensao de eficdcia & concretiza¢io do seu transformador projeto de
pais, necessitando para tal de um Direito emancipatério e compromissado
com os respectivos desideratos da Constitui¢ao da Republica de 1988.

Cita-seainda que mesmo a destinagio de recursos orcamentdrios insuficientes
para fazer frente as obrigacdes constitucionais estabelecidas pode ser
colocada em xeque em face da exigibilidade judicial e da for¢a normativa
da Constitui¢ao. Além disso, hd o controle em especifico das omissoes do
Poder Publico, diretamente falando, verificando-se, por ocasiio da anilise
da proporcionalidade em sentido estrito, elementos como os indicadores
sociais e a carga tributdria para se inferir a proporcionalidade do agir do
Estado, configuradora ou nao de real omissao inconstitucional, passivel,
portanto, de controle de constitucionalidade.

Outrossim, nao sao suficientes alardes em forma de clichés argumentativos,
¢ preciso uma verdadeira e fundamentada comprovagio da impossibilidade
fatica consubstanciada em reserva do possivel real e virtuosa, sob o risco de
se ver perecer todo o sistema juridico. Aliando-se a efetivagio, é preciso que
se investiguem afetacoes constitucionais de receita no sistema orgamentério,
analisando o or¢amento e comparando as arrecadagoes das contribuigoes
sociais com gastos da Seguridade Social, para sé entao, apés detida andlise
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das possibilidades or¢amentdrias, levantar legitima bandeira da reserva do
possivel. Sem se deixar iludir pela forte retérica de apelo econémico da
reserva do possivel, que pode ser enfrentada e contrabalanceada ainda com
base na teoria das restri¢coes da restri¢ao jd mencionada, dependendo sempre
do caso concreto a sua especifica ponderagio, no que se podem agregar
outros critérios objetivos que porventura surjam.

A sistemdtica constitucional descortinada pela Magna Carta de 1988, jd
exaustivamente explicitada, de for¢a normativa e poder vinculante a todos
os Poderes da Republica, sedimentou o seu funcionamento harménico
e configurou o principio da separacio de poderes apenas para fins de
distribui¢do de competéncias numa correlagio de sistema de freios e
contrapesos. Jamais, frisa-se, muito pelo contrario, visando engessar uma
atuagao jurisdicional concretizadora tio necessdria e consentdnea com a
realidade do constitucionalismo contemporineo.

Desse modo, nio ha de se falar em separagao absoluta e intransponivel,
com os poderes funcionando harmonicamente em um sistema de freios e
contrapesos, bem como complementarmente, ocorrendo 0 movimento em
que a figura do juiz constitucional sairia de decisdes meramente formais
para decisoes eivadas de autoridade material, pois teria decidido conforme
a Constituicao materialmente considerada, que o legitima por seu mister
tragado no desenho politico-juridico pdtrio.

Sendo a Seguridade Social um complexo interligado de vertentes, politicas
publicas e servicos que a concretizam no plano dos fatos, podem esses
aspectos e atividades em geral serem controlados pelo Poder Judicidrio,
processo esse natural no Neoconstitucionalismo em curso, sem esquecer o
cultivo do necessario autocontrole de qualidade.

Destarte, a plena justiciabilidade dos direitos fundamentais relacionados a
Seguridade Social s6 tem sentido a partir de uma perspectiva jurisdicional
constitucional concretizadora dos anseios da Carta Politica de 1988, que se
legitima pelo seu mister tragado justamente na configuragao constitucional
da Federagio, apta a implementar direitos fundamentais nos casos
concretos, sobretudo, em um pais de precdrias condigoes sociais e enormes
desigualdades sociais como o Brasil, em que os direitos s3o uma grande
forca do processo de inclusdo e resguardo da dignidade humana, para se
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efetivarem valores constitucionais como desejado pelo Poder Constituinte
Originrio.

Para efeito reflexivo, nessa atmosfera de ideias, tem-se a seguinte ideia
apresentada por Nogueira'’:

No Brasil, cuja eticidade é profundamente marcada pela
injustica, vivemos frente a uma inafastdvel exigéncia de
que, para tornamos um verdadeiro Estado de direito
democrdtico, precisamos antes de qualquer coisa,
integrarmos (com base no principio da solidariedade
or¢amentdria), no processo de desenvolvimento uma
imensa massa de excluidos. Essa ¢ a exigéncia central em
nossa epocalidade, ¢ a forma especifica de efetivagao, em
nossa contemporaneidade, da exigéncia ética fundamental
de respeito e protegao a dignidade humana.

O Estado Brasileiro precisa assumir a sua missao de concretizar os anseios da
Constitui¢ao Federal de 1988 no que tange a promogao da Ordem Social,
considerando-se, decerto, que neutralidade nio existe, seja ele o Estado
Administrador, o Estado Juiz, o Estado Legislador, e nao somente o que ao
menos em tese ocorre, o Estado Defensor, com vistas a um organismo vivo
governamental e que se vale de didlogos institucionais, com 4nimo unitdrio
de assentar um sistema bem estruturado que tenha perante si a tarefa de
concretizar o bem-estar e a justica social através do instrumento vidvel para
tal, que é a Seguridade Social.

Assim, estar-se-ia apto a conduzir a vida brasileira progressivamente ao
ambiente de uma satisfatoria Ordem social, bem como se promoveria o
aproveitamento méximo das capacidades institucionais de cada ator do
desenho de misteres constitucionalmente estabelecidos, tendo em vista,
sobretudo, que as escolhas e as opg¢des politicas ji foram feitas pelo Pacto
Politico de 1988, cabendo o compromisso de todos a efetivagao. Nessa
direcdo, acenou Sarlet!:

Importa, portanto, que se tenha sempre em mente, que

quem “governa’ - pelo menos num Estado Democritico
(e sempre constitucional) de Direito - é a Constitui¢ao,

7 NOGUEIRA, 2005 apud OLSEN, A. C. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do
possivel, 2018, p. 303.

'8 SARLET, W. 1. A efic4cia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais, 2021,
p- 376.
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de tal sorte que aos poderes constituidos impoem-se o
dever de fidelidade as op¢des do Constituinte, pelo menos
no que diz com seus elementos essenciais, que sempre
serdo limites (entre excesso e insuficiéncia!) da liberdade
de conformacio do legislador e da discricionariedade
(sempre vinculada) do administrador e dos 6rgaos
jurisdicionais. Nesta seara, embora jd tenham verificado
expressivos avangos, seja em termos doutrindrios, seja
no plano jurisprudencial, hd que seguir investindo
significativamente.

Nesse pulsar, torna-se clarividente que a Seguridade é o caminho para o
desenvolvimento social pleno, uma vez que ninguém ¢ uma ilha. Vivendo-
se em sociedade, reflete-se sobre os pontos de melhoria ou positivos de bem-
estar social na vida de cada um dos individuos do tecido social, sobretudo
em tempos de globalizagao, em que os atos da vida local tém o condao de se
espraiarem além das fronteiras.

Consequentemente, a Seguridade promove a dignidade humana, que se
espelha por suas trés facetas. Sadde, que implica a seguinte ideia: sem sadade
nada se pode fazer, elementar componente dos direitos humanos, por vezes
do préprio direito a vida em especifico; Assisténcia Social: 0 amparo dos
mais vulnerdveis, a alimenta¢io, a moradia etc., salvaguardando a todos a
sua condi¢ao de humano e a dignidade disso decorrente intrinsicamente;
e a Previdéncia na cobertura dos riscos sociais. A esse respeito, convém
ainda langar méo da brilhante e insigne reflexdo daquelas que tém forca de
aquecer coragoes e fazer esperancar, no sentido paulofreiriano da expressao,
desenvolvida por Silva'?, nos seguintes termos:

O homem deve buscar elevar o respeito a dignidade
humana ao mais alto grau, assim como desmistificar
o egoismo e o orgulho exacerbado. Deve buscar
efetivamente uma reforma intima e lutar por uma causa
justa - o bem comum de todos e da humanidade -, todos
juntos o pilar da justica social.

Por conseguinte, uma atua¢do jurisdicional proativa dos direitos
fundamentais da seguridade social, com o condao de realizar as prestacoes
demandadas nos casos concretos e impondo as condutas necessdrias aos

19SILVA, 2009 apud MEIRINHO, A. Trabalho decente e seguridade social: o efeito cliquet e a construgao
do minimo existencial beveridgiano, 2021, p. 390-391.
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poderes publicos, perpassa necessariamente pelo efetivo acesso a justica
pelo cidadio a efetivagio, e mesmo a um processo efetivo. Quanto a essa
questdo, assim defende Machado®: “O direito do acesso a justiga nio ¢é
apenas uma garantia constitucional, é prerrogativa associada aos Direitos
Humanos, dotada de grande importincia quando se considera o desafio de
transformagcao das estruturas sociais e politicas construidas na modernidade.”

Nessa esteira, outro importante fator consiste na criagao e no fortalecimento
de estruturas institucionais e procedimentos necessdrios aptos a concretizagao
de direitos fundamentais sociais, a exemplo do mister constitucional
desempenhado pela Defensoria Publica, que se coaduna com essa ambiéncia
de ideias e fins constitucionais. Assim, o acesso ao Judicidrio para tutela dos
direitos fundamentais sociais precisa ser ampliado, e nao recriminado, sem
faldcias sensacionalistas e tendenciosas que explicitam gastos fazenddrios
com demandas judiciais, para que se busque corrigir distor¢oes e suprir
omissdes inconstitucionais, a sinalizar ao Poder Publico situa¢oes que
carecam de atencio.

Quanto mais cidadaos tiverem acesso ao Judicidrio, e ele for capaz de atender
as suas demandas mediante decisdes fundamentadas e racionais, maior serd
a efetivacio dos direitos fundamentais da Seguridade Social, e mais ampla
serd a sua salvaguarda, impulsionando também o Estado a dotar politicas
publicas gerais que atendam a todos coletivamente. Conforme o que
Cappelletti (2015[1988], p. 8)* afirma categoricamente: “Uma premissa
basica serd a de que a justica social, tal como desejada por nossas sociedades
modernas, pressupoe o acesso efetivo.”

Assim, estar-se-iam prestigiando aqueles que buscaram a efetivacio dos
seus direitos constitucionais pelos caminhos da justi¢a no plano individual
em cotejo 2 desempenhada e real luta pelo direito, no sentido expresso por
Thering, de busca e luta pela realiza¢io de direitos, em sua cldssica obra “A Luta
pelo Direito”, bem como levando em consideragao o brocardo cldssico de
que “O direito nao socorre a quem dorme”, acenando-se, assim, a cidadania

2 MACHADO, J. A. O. de D. Acesso a justica e a defensoria publica na América: democratizagio de
direitos como desenvolvimento, 2021, p. 270.

2 CAPPELLETTI, M. Acesso a justica. Traducio de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 2015
[1988], p. 8.
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participativa e buscando-se, sempre, a solugio que melhor salvaguarde e
efetive a dignidade da pessoa humana. Nos termos de Thering®*:

Todo direito no mundo foi adquirido pela luta;
esses principios de direito que estao hoje em vigor
foi indispensdvel impd-los pela luta aqueles que nao
aceitavam, assim, todo direito, tanto o de um povo, como
o de um individuo, pressupoe que estao o individuo e
povo dispostos a defendé-lo.

Destarte, a efetivagio dos direitos fundamentais da Seguridade Social
garantidora da dignidade humana, devem todos seguir de maos dadas, a fim
de realizar a justiga social, tendo-se em vista os fins socialmente objetivados
pela Constituigao da Republica de 1988.

CONSIDERACOES FINAIS

Neste estudo objetivou-se refletir acerca da Seguridade Social e sua intrinseca
relagao com os direitos fundamentais consubstanciados na Carta Magna de
1988. Por todo o descortinado, levanta-se voz no sentido da afirmacio da
jurisdi¢ao constitucional e acesso a justica como grandes realizadores do
intento da concretude da missao constitucional no ambito da Seguridade.
Revelou-se, a partir da pesquisa realizada na literatura especializada, a
importancia de aspectos como a transposi¢io da concepgao meramente
financista, de mercado e enviesada dos custos dos direitos, pois, como se
sabe, todos os direitos tém custos, de modo que nao se pode perder de vista
a prote¢ao humana holistica progressivamente efetivada na maior extensao
possivel atrelada ao respeito a dignidade humana.

No 4mbito da Seguridade, chama-se a atengao para o assentamento da
nogio de trabalho decente como pilar de uma existéncia humana digna, em
vista da centralidade do trabalho na vida das pessoas. Ademais, inclina-se a
defender a necessidade da assun¢ao de compromisso constitucional real dos
agentes politicos, tomando-se posi¢do a favor da dignidade do homem e da
justica social como instrumento de concretizagdo desta, tal como determina
o texto constitucional de 1988, estabelecendo-se a devida consonincia com
objetivos e misteres prescritos naquele.

ZTHERING, R. V. A luta pelo direito, 2014, p. 12.
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Foram focalizadas também narrativas como a do déficit previdencidrio;
aspectos orcamentdrios e prioridades na aloca¢do de recursos publicos;
consolidagao da necessidade de comprovagio no caso concreto de verdadeira
situacio ensejadora da reserva do possivel; prestigio devido da ponderacio,
razoabilidade e proporcionalidade de bens e valores juridicos conforme a
natureza desse tipo de demanda, com todo o arcabou¢o doutrindrio da
teoria das restrigoes 2 restri¢ao, a servico da empreitada de efetivar direitos
fundamentais relativos a seguridade social em face da reserva do possivel; e
mesmo vontade politica em prol dos mais vulnerdveis, promovendo bem-
estar social a toda a sociedade.

Nesse contexto, convém que se cultive um sentimento compartilhado na
teia social a efetivacdo, nos diversos 4mbitos estatais e sistema de justica
como um todo, mesmo na sociedade civil, entendendo-se, na prética (ou
mesmo na prépria pele, segundo a percep¢io de que “justica é coisa de pele”
— como se pode inferir de certas observagoes sociais —, natural elemento
gerador de empatia), a nogao dos direitos fundamentais da seguridade social
como direitos de primeira grandeza, expressao da justica social e do axioma
maior do ordenamento juridico brasileiro, a dignidade humana, e por vezes
até mesmo do elementar direito A vida enquanto expressio dos direitos
humanos, como ocorre em algumas demandas de saide e direito a vida.

by

Nessa esteira, neste estudo, alia-se a ideia de incentivo a atuacio cidada,
prestigiando-se a concep¢io de povo sujeito realizador dos préprios direitos
e que, por eles, também pode — e deve — lutar numa cidadania participativa,
fazendo por merecer o devido reconhecimento de direitos conquistados
ou resguardados. Além disso, defende-se o estimulo e a instrumentalizacio
desse protagonismo emancipatério de individuos e grupos, sobretudo dos
mais vulnerdveis, ante o sistema de justica, colocando-se a pensar melhor
acerca da visao de possivel “furada de vila” quando da concessao da prestagio
de direitos da Seguridade Social por via judicial. Isso quando se pensa, por
exemplo, numa situagdo em que alguém, estando na fila do SUS, entra
com uma aglo judicial, sendo entdo atendido pelo Estado porque lutou
pelo seu direito, e nao ficou inerte, esperando tao somente que as coisas
acontecessem, enquanto outro nio ¢ atendido porque nio lutou pelo seu
direito.

Ademais, é o fomento das instituicoes em geral um canal e catalizador
desse processo. Em especial, a Defensoria Puablica, enquanto escolha clara
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e deliberada da Constitui¢do da Repiblica na execugao do propédsito da
salvaguarda e integral assisténcia juridica dos mais vulnerdveis, a qual detém
condigao de guardia da dignidade humana, tendo em vista o seu dever
constitucionalmente designado de promover a defesa e a concretizagao
dos direitos humanos no pais, e de sentinela da democracia, do combate a
desigualdade e da justica social.

Caminhar-se-ia, assim, na direcio do desenvolvimento e da atuagio da
Seguridade Social como Direito Humano e relevante cabedal instrumental
da concretizagio dos direitos fundamentais relacionados a Seguridade
Social, tudo sintonizado com o valor maior da dignidade humana. Por fim,
enfatiza-se, ainda mais nos novos tempos neoconstitucionais, para que assim
a efetivacio dos direitos fundamentais da Seguridade Social de fato ocorra, a
urgéncia de se transpor a mera retdrica e de se firmar na realidade a vontade
soberana do povo exercida por meio do Poder Constituinte Origindrio.
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RESUMO

O presente trabalho investiga em que medida o didlogo pode constituir um
efetivo instrumento de acesso a direitos da populagio em situagio de rua.
Para tanto, analisam-se, em especial, as prdticas desenvolvidas no projeto
Ruas do Amazonas, implementado pela Defensoria Piblica do Estado do
Amazonas, em conjunto com representantes do Movimento Nacional da
Populagio em Situagio de Rua, institui¢des publicas e organizagdes da
sociedade civil com atua¢io na temdtica, de modo a promover integragio
dialégica com o grupo vulnerivel em questio. O estudo toma por
referencial tedrico o agir comunicativo de Jiirgen Habermas e os preceitos
da pedagogia popular de Paulo Freire. Realizam-se conexées ainda com as
ondas renovatérias de acesso a justiga, a partir da andlise do didlogo como
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instrumento de transposi¢do de barreiras do acesso a justi¢a em prol da
populagao em situacio de rua. Por fim, é possivel constatar que o didlogo,
observados os preceitos do agir comunicativo de Jiirgen Habermas e das
agoes pedagogico-dialdgicas de Paulo Freire, é instrumento efetivo de acesso
a direitos a servigo da populag¢io em situagao de rua, tendo sido utilizado de
modo efetivo no projeto Ruas do Amazonas.

Palavras-chave: Didlogo. Agir comunicativo. Ruas do Amazonas. Defensoria
Pablica.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to examine the extent to which dialogue can be
an effective tool to provide homeless people with access to their rights. To
this end, we have analyzed the practices developed in the Ruas do Amazonas
project. This project was carried out by the Public Defender’s Office of the
State of Amazonas, with representatives of the National Movement of the
Homeless, public institutions and civil society organizations working in the
field, in order to promote dialogic integration with the vulnerable group in
question. The communicative action of Jiirgen Habermas and the principles
of popular pedagogy of Paulo Freire served as a theoretical basis for the
study. We have also tried to establish links with the renewal waves of access
to justice based on the analysis of dialogue as a tool to overcome obstacles to
access to justice in favor of homeless people. Finally, it was possible to show
that dialogue, taking into account the principles of communicative action
of Jiirgen Habermas and the pedagogical-dialogical action of Paulo Freire, is
an effective tool to provide access to rights for homeless people, which was
effectively used in the Ruas do Amazonas project.

Keywords: Dialogue. Communicative action. Project Streets of Amazonas.

Public Defender’s Office.
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INTRODUCAO

Segundo Norberto Bobbio, os direitos humanos possuiriam um cardter
“histérico”. Isso quer dizer que tais direitos nasceriam a partir de
circunstancias especificas e “de modo gradual, nao todos de uma vez nem
de uma vez por todas”.!

Reconhece o autor que a discussao filos6fica acerca das origens e da natureza
dos direitos humanos mostra-se insuficiente para a sua concretizagio e
efetivagao: “O problema fundamental em rela¢io aos direitos do homem,
hoje, nao ¢ tanto o de justificd-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um
problema nio filoséfico, mas politico.”

Paulo Freire, no mesmo sentido, constata que a histdria se forma a partir
de possibilidades, e nao de determinismos. Por isso, deve o ser humano ter
ciéncia de seu papel ativo e engajado para criar e recriar a histéria. Mesmo
quando supostamente neutro, o individuo assume comportamentos
politicos e ideoldgicos.?

Tomando por base tais premissas, ¢ indispensdvel repensar e propor novas
agoes que almejem a concretizagio e efetivacio de direitos humanos. Nesse
cendrio, busca-se analisar em que medida o didlogo pode constituir um
instrumento a servico do acesso a direitos, especialmente, em relacio a
populagdo em situagao de rua.

' BOBBIO, N. A era dos direitos, 2004, p. 5.
* Ibidem, p. 23.

3 FREIRE, P. Pedagogia da autonomia: saberes necessérios a pratica educativa, 2019.

R. Defensoria PUbl. Unido | Brasflia, DF | n19 | p.1-285 | Jan./Jun. 2023 227



Para tanto, analisa-se a experiéncia obtida a partir da implementagao do
projeto “Ruas do Amazonas”, levado a cabo pela Defensoria Pablica do
Estado do Amazonas, sob a luz do referencial teérico de Jiirgen Habermas,
Paulo Freire, Axel Honneth, Boaventura de Sousa Santos, Kim Economides,
Mauro Cappelletti e Bryant Garth, entre outros.

O referido projeto buscou criar espagos de troca e didlogo envolvendo a
participagio de instituigoes publicas e entidades privadas com atuagio
na drea de protecao dos direitos das pessoas em situagio de rua e, o mais
importante, contando com a participagio ativa e direta de representantes do
grupo vulnerdvel em questao.

Como metodologia, entao, utilizou-se o estudo de caso, ao se analisar,
em especifico, tal projeto. O estudo de caso pode ser desenvolvido como
estratégia secunddria ou complementar, adotando-se, inclusive, métodos
multiplos. O termo “caso”, para a autora, é utilizado como sendo uma
“construgio intelectual que busca oferecer a representacio de um fendmeno
juridico, em um contexto especifico, a partir de um leque amplo de dados
e informacoes”.*

Tal método pdde ser aplicado sem prejuizo da adogio do método dedutivo
(utilizando-se de conceitos e dados e aplicando-os ao tema especifico,
isto é, utilizando-se uma cadeia de raciocinio em ordem decrescente, de
uma andlise do geral para o particular) e do método indutivo (no estudo
das peculiaridades da prdtica analisada, servindo como base para oferecer
respostas e premissas gerais referentes ao tema).

A partir da andlise dos marcos tedricos apontados, entao, aplicados a
experiéncia mencionada, sob a luz dos métodos assinalados, entende-se ser
possivel verificar em que medida os espagos de didlogo e de troca podem
funcionar como real instrumento de acesso a direitos, especificamente em
relagdo aos direitos da populagio em situagio de rua.

4 FEFERBAUM, M.; QUEIROZ, R. M. R. (Coord.). Metodologia da pesquisa em direito: técnicas e

abordagens para elaboragio de monografias, dissertacoes e teses, 2019, p. 344.
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1. O DIALOGO COMO FERRAMENTA DEMOCRATICA DE
ACESSO A DIREITOS

Jirgen Habermas, em sua teoria do agir comunicativo, analisa que a
linguagem pode ser utilizada para a busca de consenso e de entendimento
entre dois ou mais sujeitos (entendimento comunicativo) ou, de outra
forma, para fins especificos predeterminados pelo individuo, tais como o
convencimento ou a persuasio (disposi¢ao instrumental). Nesse contexto,
o autor divide dois grandes grupos de ag¢oes sociais: as “agoes orientadas ao
éxito” e as “agdes orientadas ao entendimento”.’

Em linhas gerais, o agir comunicativo busca um entendimento sobre
determinada situagao. Nao almeja a execugio de um plano predeterminado
pelos atores envolvidos, ou o éxito de uma finalidade individualmente
estabelecida. Nesses termos, refere o autor que:

O conceito de agir comunicativo, por fim, refere-se a
interagao de pelo menos dois sujeitos capazes de falar e
agir que estabelecam uma relacio interpessoal (seja com
meios verbais ou extraverbais). Os atores buscam um
entendimento sobre a situagio da a¢io para, de maneira
concordante, coordenar seus planos de agdo e, com isso,
suas acoes. O conceito central de interpretacio refere-se
em primeira linha 4 negocia¢io de definicoes situacionais
passiveis de consenso. Nesse modelo de a¢io a linguagem
assume, COMO veremos, uma posi¢io proeminente.

Destarte, para Habermas, o conceito do agir comunicativo pressupoe a
linguagem como um meio ou processo de entendimento, ao longo do qual
os participantes manifestam pretensdes de validade que podem ser aceitas
ou contestadas, em relagao aos mundos objetivo, subjetivo ou social.”

Entretanto, o agir comunicativo nio se limita a coordenar agoes:

Sob o aspecto funcional do entendimento, o agir
comunicativo se presta a transmissao e a renova¢ao de um
saber cultural; sob o aspecto da coordenagao da aco, cle
possibilita a integragao social e a geragao de solidariedade;

> HABERMAS, J. Teoria do agir comunicativo 1, 2012, p. 166.
¢Ibidem, p. 166.
7 Ibidem, p. 191.
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e, sob o aspecto da socializacio, o agir comunicativo serve
a formagao de identidades pessoais.®

Destarte, o agir comunicativo nio consiste apenas em um processo de
entendimento sobre algo no mundo, ou em processos de interpretacio sobre
um tema. O agir comunicativo implica também processos de socializacio e
de integragao social. Isso porque, quando hd formulagées de entendimentos
mediante o agir comunicativo, os participantes da interagio reproduzem,
nesse momento, suas proprias identidades e sua pertenca a coletividades
determinadas.’

O agir comunicativo, entdo, representaria um paradigma especifico
de utilizagio da linguagem: um instrumento em busca do consenso,
considerando-se os atores envolvidos como sujeitos de direitos, distante
de quaisquer prdticas reificantes ou objetificadoras. Tal paradigma
comunicativo, assim, fortalece os pilares de uma sociedade democritica.

Em tema de educac¢io e pedagogia, Paulo Freire tece consideragoes
compativeis com a teoria de Habermas aqui tratada. Refere o autor que a
educagao dialdgica ndo pode significar um depésito de contetidos, mas, antes,
deve problematizar as relacoes humanas no mundo. Complementando, de
forma elucidativa, explica que:

[...] a educagdo libertadora, problematizadora, jd
nao pode ser o ato de depositar, ou de narrar, ou de
transferir “conhecimentos” e valores aos educandos,
meros pacientes, & maneira da educa¢io “bancdria’,
mas um ato cognoscente. Como situagio gnosioldgica,
em que o objeto cognoscivel, em lugar de ser o término
do ato cognoscente de um sujeito, ¢ o mediatizador de
sujeitos cognoscentes, educador, de um lado, educandos,
de outro, a educagio problematizadora coloca,
desde logo, a exigéncia da superagio da contradigao
educador-educandos. Sem esta, nao é possivel a relagao
dialégica, indispensdvel a cognoscibilidade dos sujeitos
cognoscentes, em torno do mesmo objeto cognoscivel."

Para isso, rompe-se com a ideia de que o educador é aquele que educa
unilateralmente o educando — o qual, por sua vez, careceria de conhecimento.

$ HABERMAS, J. Teoria do agir comunicativo 1, 2012, p. 252.
? Ibidem, p. 255.
10 Ibidem, p. 119.
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Na agdo dialégica “o educador jd nao é o que apenas educa, mas o que,
enquanto educa, é educado, em didlogo com o educando, que, ao ser educado,
também educa’. E, portanto, “ensinar nao ¢ transferir conhecimento, mas

criar as possibilidades para a sua produgio ou a sua constru¢io”."

Para Freire, saber escutar e ter disponibilidade para o didlogo ¢ um
pressuposto da comunicagio dialégica. Momentos de siléncio e de respeito a
fala dos sujeitos envolvidos sao essenciais. As falas, por sua vez, nunca devem
se dar de forma impositiva (“falar para alguém”), mas de forma humilde,
pressupondo igualdade entre os sujeitos (“falar com alguém”). No respeito as
diferencas, encontra-se a disponibilidade para se construir o conhecimento,
por meio de uma relagio dialégica, sem nenhuma objetificagao dos sujeitos
envolvidos no processo pedagdgico.'

Verifica-se entdo que, tanto para Jirrgen Habermas como para Paulo Freire,
a comunicagdo entre atores sociais considerados reciprocamente como
sujeitos de direitos é fator essencial nio somente para o fortalecimento
da democracia, mas também para o implemento de agoes que almejem
transformagio e impacto sociais, rumo a efetivagio de direitos.

A consideragio reciproca de tais atores sociais como sujeitos de direito implica
falar, em outras palavras, na necessidade de reconhecimento. Acerca do tema,
Axel Honneth propoe releitura do que se entende por “reconhecimento”
e “reificagao”. O autor entende que, primariamente, os sujeitos interagem
entre si de modo a reconhecerem-se como sujeitos de direito. Isto é, a
relagdo natural e primdria entre os sujeitos ¢ lastreada em um engajamento
pratico e comunicativo. Somente com as experiéncias sociais posteriores ¢é
que haveria um “esquecimento do reconhecimento”, que culminaria no que
entende por “reificagao”:

E nesse momento do esquecimento, da amnésia, que
eu gostaria de estabelecer como a chave de uma nova
definigao do conceito de “reificagao”: na medida em que
na efetuagdo de nosso conhecimento perdemos o vestigio
de que este se deve a nossa ado¢io de uma postura de
reconhecimento, desenvolvemos a tendéncia de perceber
os outros seres humanos meramente como objetos
insensiveis. Quando falamos aqui de meros objetos

" FREIRE, P. Pedagogia da autonomia: saberes necessdrios a prdtica educativa, 2019, p. 24.
12 Ibidem, p. 132-137.
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ou “coisas’, isso deveria significar que, com amnésia,
perdemos a capacidade de compreender as manifestagoes
comportamentais das outras pessoas diretamente como
exigéncias por uma reagdo de nossa parte; [...] nos falta,
por assim dizer, o sentimento de vinculo que seria exigido
para que fossemos afetados por aqueles que percebemos. '

O resgate do reconhecimento, assim, mostra-se essencial para se evitar falar
em reificacio dos sujeitos que compoem uma cadeia de didlogo. A reificagao
torna-se uma barreira, se nao um impeditivo, para se falar em um verdadeiro
agir comunicativo.

Ademais, indispensdvel o respeito a diversidade cultural existente, de modo
a se ter em mente que cada cultura, em si mesma considerada, é incompleta,
e que ¢ a partir do didlogo com outras culturas que se pode ter nogao dessa
incompletude, rumo a uma maior protecio de direitos. E o que Boaventura
de Sousa Santos denomina de hermenéutica diatépica:

A hermenéutica diatépica baseia-se na ideia de que os ropoi
de uma dada cultura, por mais fortes que sejam, sio tao
incompletos quanto a prépria cultura a que pertencem.
Tal incompletude nao é visivel do interior dessa cultura,
uma vez que a aspiragio a totalidade induz a que se tome
a parte pelo todo. O objetivo da hermenéutica diatépica
nao ¢é, porém, atingir a completude — um objetivo
inatingivel —, mas, pelo contrdrio, ampliar a0 maximo
a consciéncia de incompletude mutua através de um
didlogo que se desenrola, por assim dizer, com um pé
numa cultura e outro, noutra. Nisto reside seu carater
diatépico.™

Em um cendrio de luta por reconhecimento, portanto, falar de inclusio
e democracia exigird observincia a hermenéutica diatpica, de modo a se
preservar a diversidade cultural existente. Do contrério, pode-se abrir espago

para prdticas reificantes, que nio observam ou respeitam as pluralidades
existentes — nesse caso, nao haveria de se falar em efetiva inclusao democratica.

Por isso, conclui-se que o didlogo, em seu cardter comunicativo, conforme
consideragoes aqui tecidas, constitui um instrumento fundamental para
acesso a direitos: seja por meio da busca do consenso nos debates civicos,

3 HONNETH, A. Reificagao: um estudo de teoria do reconhecimento, 2018, p. 87.
4 SANTOS, B. de S. Uma concepgao multicultural de direitos humanos, 1997.
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seja por meio de agdes educativas e dialégicas que busquem a transformagio
social. Em outras palavras, é o didlogo que permitird identificar e romper
barreiras que obstaculizam o acesso a direitos, bem como proporcionar
a constru¢do de saberes, em cardter dialégico, rumo a mudangas e
transformacoes sociais que se entendam necessdrias, preservando-se o
reconhecimento dos envolvidos como sujeitos de direitos.

2.0 ACESSO A JUSTICA E O ACESSO A DIREITOS DA
POPULACAO EM SITUACAO DE RUA

O reconhecimento e o didlogo — sob o ponto de vista do agir comunicativo
—, conforme analisado, sio fundamentais para se falar em uma efetiva
inclusao democrdtica e no acesso a direitos. Contudo, falar em acesso a
direitos implica, inevitavelmente, abordar a temdtica do acesso a justica.
Nesse sentido, passa-se a analisar em que medida o didlogo — fundado no
reconhecimento e no agir comunicativo — poderd proporcionar as pessoas
em situagio de rua um maior acesso a justi¢a, a partir da andlise de suas
ondas renovatorias.

Segundo Mauro Cappelletti e Bryant Garth, o acesso a justica pode ser
encarado como “o mais bdsico dos direitos humanos”'®. Consistiria tal
direito em um requisito fundamental de um sistema juridico que pretende
garantir, e nao apenas proclamar, direitos.'®

A primeira onda renovatéria do acesso a justica ¢ marcada pelo advento
da prestagio de assisténcia judicidria aos que se encontram em condigdes
econdmicas desfavordveis. Para tanto, surge o chamado sistema judicare,
no qual o Estado patrocina advogados particulares aos necessitados.'” Tal
medida, contudo, ainda que contribua para o acesso a justiga, mostra-se
inapta a superar outras diversas barreiras. As causas coletivas e a defesa de
interesses difusos, por vezes pouco atrativas economicamente, permanecem
sem a devida atencio desse sistema. Questoes coletivas e estruturais afetas
aos direitos das pessoas em situagdo de rua, assim, nio encontram amparo
na ideia fundamental da primeira onda renovatéria de acesso a justiga, por

'> CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justiga, 1988, p. 12.
¢ Ibidem, p. 12.
7 Ibidem, p. 31-49.
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mais que haja o esfor¢o de se garantir a gratuidade da justica aqueles que,
individualmente, busquem o Poder Judicidrio para dirimir um conflito.

Ainda, segundo os autores, houve um segundo grande movimento que
objetivou enfrentar as barreiras do acesso a justia referentes aos interesses
difusos e coletivos.'® Segundo os autores:

A concepgao tradicional do processo civil nao deixava
espago para a protecao dos direitos difusos. O processo
era visto apenas como um assunto entre duas partes,
que se destinava a solugido de uma controvérsia entre
essas mesmas partes a respeito de seus proprios interesses
individuais. Direitos que pertencessem a um grupo, ao
publico em geral ou a um segmento do publico nao se

enquadravam bem nesse esquema. "’

A visao individualista do processo judicial, assim, cederia espaco a uma
concepgao social ou coletiva. Nesse cendrio, os autores assinalam o necessdrio
reconhecimento da existéncia de grupos com interesses especificos, tais como
os idosos e os consumidores, bem como o reconhecimento da importancia
de agdes de grupos privados em suplemento as agdes governamentais.”
Aqui, parece haver um movimento de maior amparo a pretensoes coletivas
que envolvam as pessoas em situa¢do de rua. Abre-se caminho para que
nao apenas pretensdes individuais sejam levadas a apreciagio do Poder
Judicidrio, mas também questdes de natureza coletiva.

Fala-se, a seguir, em uma terceira onda renovatéria, a qual implicaria um
novo enfoque de acesso a justica: “Ela centra sua atengio no conjunto geral
de institui¢bes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para
processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas.”*" Nao se
trata, contudo, de eliminar as técnicas desenvolvidas em outros momentos,
mas de “tratd-las como apenas algumas de uma série de possibilidades para
melhorar o acesso”?.

'8 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica, 1988, p. 49.
19 Ibidem, p. 49-50.

2 Ibidem, p. 51-59.

2 Ibidem, p. 67-68.

2 Ibidem, p. 68.
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Tal onda renovatéria, portanto, diria respeito a reformas que vao muito
além das questoes que envolvem a esfera de representacio judicial. Segundo
os autores, o enfoque do acesso a justi¢a englobaria:

[...] a explora¢do de uma ampla variedade de reformas,
incluindo alteragées nas formas de procedimento,
mudancas na estrutura dos tribunais ou a cria¢io de novos
tribunais, o uso de pessoas leigas ou para profissionais,
tanto como juizes quanto como defensores, modificages
no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou
facilitar sua solu¢do e a utilizagao de mecanismos privados
ou informais de solugio dos litigios. Esse enfoque, em
suma, ndo receia inovagoes radicais e compreensivas, que
vao muito além da esfera de representacio judicial.”

Nessa variedade de reformas, os autores destacam as seguintes: (i) reformas
nos procedimentos judiciais, tais como a utilizagio de ferramentas ativas
ao magistrado, a fim de reduzir as desigualdades entre as partes; (ii)
métodos alternativos para decidir causas judiciais, tais como o juizo arbitral
e a conciliagao; (iii) especializacio de institui¢des e procedimentos para
determinados tipos de causas, como a criagao de tribunais especificos para
“pequenas causas”; (iv) mudangas nos métodos utilizados para a prestacio
de servigos juridicos, tais como a valorizagdo de profissionais “parajuridicos”
(assistentes menos dispendiosos que advogados para orientagao juridica,
em determinados casos) e planos de assisténcia juridica em grupo (que
permitam uma socializagao de riscos — algo como um “seguro coletivo”); e
(v) simplificacdo do direito, tornando-o mais acessivel e reduzindo os custos
dos litigios.**

Nota-se que o referido movimento assume grande importincia para o acesso
a direitos da populagao em situagao de rua. Buscam-se métodos alternativos
ao mero ingresso no Poder Judicidrio. A organizagio politica e a mobilizacio
popular, assim, poderiam ser elencadas no rol de exemplos apresentados
pelos autores, ressaltando-se a importancia do didlogo, em sua natureza
comunicativa, no referido cendrio.

Ainda que os autores tenham mencionado, em seu estudo, trés ondas
renovatérias de acesso a justiga, novas propostas foram apresentadas ao longo

# CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica, 1988, p. 71.
# Ibidem, p. 75-159.

R. Defensoria PUbl. Unido | Brasflia, DF | n19 | p.1-285 | Jan./Jun. 2023 235



do tempo. Kim Economides®, a seu turno, trouxe novos elementos para o
estudo do acesso a justica, inserindo-os em uma “quarta onda” renovatdria.
O autor problematiza a ética profissional e o ensino juridico — com destaque
a0 ensino dos direitos humanos.

Prop6e também, o autor, a aplicagdo de servicos juridicos preventivos, tais
como “centros de aconselhamento” em comunidades:

Se o governo apoiar ativamente, por exemplo, os servicos
juridicos preventivos, nio se limitando a financiar
o trabalho de profissionais privados por intermédio
de planos de assisténcia juridica, mas investindo
diretamente também no trabalho dos tribunais e nos
servicos extrajudiciais e paralegais, o resultado inevitdvel
serd a melhoria do acesso dos cidaddos a justica. Por
conseguinte, caso servigos juridicos estatais, na forma
de centros de aconselhamento ou de justica, sejam
estabelecidos em comunidades onde as necessidades
sejam particularmente agudas — no contexto brasileiro
isto poderia ocorrer dentro das favelas, por exemplo
—, tais servi¢os preventivos poderiam ter um efeito
impactante em termos de estimulo A demanda (e uso)
dos servigos judiciais.?®

Ainda que indmeras questdes de cardter pritico possam ser opostas as
maneiras de implementacio da proposta, entende-se que o cerne da medida
estd ligado, intrinsecamente, a educagio e a conscientizagio em direitos. Tal
fungao pedagédgica, inclusive, é uma das fungées institucionais da Defensoria
Pablica, conforme art. 4°, 111, da LC 80 de 1994.”

Destarte, o didlogo como instrumento de acesso a direitos tem papel de
relevincia nas ondas renovatérias de acesso a justica, ganhando especial
destaque na denominada quarta onda renovatéria. Ressalte-se, contudo,
que a¢des de mobilizagio popular, educa¢ao ou conscientizagao de direitos
devem contar com os pressupostos do agir comunicativo de Jiirgen
Habermas, bem como com os pressupostos da educac¢io dialégica de Paulo

» ECONOMIDES, K. Lendo as ondas do “Movimento de Acesso a Justiga”: epistemologia versus
metodologia?, 1999, p. 61-76.

26 Tbidem, p. 68.

¥ BETTANIN E SILVA, D. A Defensoria Piblica no exercicio da fungao dialégica em Direitos Humanos:
uma instituicao amicus educationis, 2022.
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Freire, de modo a garantir o reconhecimento dos atores sociais envolvidos
como reais sujeitos de direitos.

Nio poderia se dar de outra forma em relagio as agdes que busquem o
acesso a direitos da populagio em situagio de rua: qualquer pretensio de
atuacio junto ao referido grupo deve levar em consideragao que o didlogo,
como instrumento de transformac¢io social, implica a observincia dos
pressupostos do agir comunicativo e da acao dialégica, sob pena de que a
atuacio nao tenha eficdcia transformadora e emancipatdria.

Em outras palavras, é a partir das trocas viabilizadas pelo didlogo e do
constante exercicio de coinfluéncia entre os sujeitos envolvidos que se
pode falar em educa¢io em direitos, bem como no exercicio de uma real
democracia. Com isso, as pessoas em situagdo de rua deixam de ocupar uma
posicio passiva para ocupar, com o didlogo, a posi¢io de sujeitos ativos e
verdadeiros educadores® perante os demais atores sociais envolvidos.

3. PROJETO RUAS DO AMAZONAS: O DIALOGO COMO
TENTATIVA DE ROMPER AS BARREIRAS DE ACESSO A DIREITOS
DA POPULACAO EM SITUACAO DE RUA

O projeto Ruas do Amazonas foi criado no fim do ano de 2021, pensado
e desenvolvido por diversos atores sociais. A elaboragao do referido projeto
contou com a participagio ativa da sociedade civil, que, provocando a
Defensoria Publica do Amazonas, almejou a criagio e o fortalecimento de
movimentos da populagao em situagio de rua no estado.

Assim, o objetivo primordial do projeto Ruas do Amazonas foi atuar por
meio do didlogo e da educagao em direitos em busca de lagos e espagos para
a organizagdo, emancipa¢io e empoderamento da populacio em situagio
de rua de Manaus e de outras cidades amazonenses, a fim de contribuir na
luta pelo acesso a direitos desse segmento populacional, promovendo seu
reconhecimento.

2% Conforme preceitua Paulo Freire, ao afirmar que educadores e educandos intercalam posicées mutuamente
no modelo de pedagogia dialdgico. Nesse sentido: FREIRE, P. Pedagogia da autonomia: saberes necessdrios
A prdtica educativa, 2019.
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E possivel apontar ainda como objetivo do referido projeto a identificagio
e o estreitamento de relagdes com as organizagoes da sociedade civil que
atuam cotidianamente com esse publico, bem como com outros atores
governamentais que possuem atribuicdo de elaborar politicas publicas
voltadas a populagio em situagdo de rua.

Ap6s alguns encontros com a sociedade civil para delimitar o modo de
execu¢do do projeto, teve inicio a atuagio com rodas de escuta nas ruas,
nos locais em que cotidianamente a populagio em situacio de rua vive.
Trata-se de concretizagao do agir comunicativo de Habermas, em busca do
engajamento e da participagio ativa referidos por Paulo Freire.

Ir ao encontro da populagio em situagio de rua permitiu que a Defensoria
Publica, enquanto institui¢do amicus educationis (amiga da educagio)?,
compreendesse a dura realidade que o referido grupo social enfrenta.
Escutar os seus desafios didrios, a luta pela sobrevivéncia e o sentimento de
esquecimento e de invisibilidade confirmou o quéo urgente e necessdria se
faz a intervengao do poder publico para concretizagio de politicas voltadas
a um mais efetivo acesso a direitos do grupo em questao.

Tal invisibilidade corresponde, justamente, a0 que Axel Honneth entende
por reificagao.”® Vale dizer, o esquecimento do reconhecimento de tal
segmento da popula¢io como verdadeiros sujeitos de direitos os afastaria da
necessdria participagdo democrdtica na sociedade civil e nas esferas de poder

do Estado.

As rodas de escuta foram divididas por territério para que o projeto pudesse
alcangar o maior nimero possivel de pessoas em situacio de rua, e de modo
a respeitar também a auséncia de habita¢io fixa e a heterogeneidade do
segmento. Assim, as rodas de escuta passaram a ocorrer semanalmente,
sempre em locais diferentes. As demandas levantadas guardaram entre si,
contudo, similaridade. A dificuldade de acesso aos 6rgios e aos servigos
publicos pela auséncia de documentos pessoais, a precariedade da prestacio
do servigo de satide, a criminalizagdo sofrida, a violéncia policial, a caréncia
de estruturas e a m4 capacitacio de muitos dos servidores que atuam com a

# BETTANIN E SILVA, D. A Defensoria Piblica no exercicio da fungio dialégica em Direitos Humanos:
uma instituicao amicus educationis, 2022.

% HONNETH, A. Reificagao: um estudo de teoria do reconhecimento, 2018.
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populagdo em situagao de rua foram demandas identificadas como comuns
e de maior insurgéncia.

Os anseios, independentemente do local de escuta, também eram similares:
a vontade de mudar de vida e de conquistar emprego e moradia eram temas
frequentemente levantados nas rodas. Do mesmo modo, o cansago de ouvir
promessas ndo cumpridas escancarava a desilusio e a descrenga no poder

publico.

Apés diversos encontros, foi marcado o dia em que a populagio em
situagdo de rua de Manaus, Manacapuru e Iranduba teria contato com os
representantes do Movimento Nacional da Populagiao em Situagio de Rua
de outros estados da federagao. O referido evento pode ser analisado, no
presente contexto, como um importante momento em que o didlogo e o
reconhecimento puderam ser concretizados, na pritica, a2 populagio em
situagdo de rua presente.

A dinimica de abertura se deu mediante apresenta¢io cultural de um grupo
formado por pessoas que jd vivenciaram a dura realidade de estar nas ruas.
Na oportunidade, entoou a rapper Lucka Brasil, durante a apresentagio
musical:

Eu vi rostos sofridos, ouvi muitos gemidos, observei
movimento e pouco desenvolvimento. Eu lamento,
lamento. Me olhando assim ninguém imagina o que
passei, lutei por ser mulher e saber o que na vida se quer,
empoderando o desafio e me livrando do frio. Respeito
ainda vive!®!

O estabelecimento de vinculos e a aproximagio se deram logo de inicio.
Na grande roda que se formou, foi possivel perceber a necessidade que a
populagio em situagio de rua do Amazonas tinha em ser reconhecida como
sujeitos de direitos, como cidadios que integram uma sociedade, marcada
por tanta desigualdade.

Entende-se que, em tal momento, pode-se realizar uma aproximagio dos
conceitos de agir comunicativo, de Habermas, e de reconhecimento, de Axel
Honneth. Os espagos de fala proporcionados nio contavam com nenhum

3 ANADEP. AM: Defensoria escuta populagio de rua na primeira edicio do projeto Ruas do Amazonas, 6
dez. 2021.
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senso de hierarquia ou de busca por determinado convencimento ou de
fins perlocutivos, como menciona Habermas acerca do agir teleolégico. Em
verdade, buscou-se apenas proporcionar o exercicio de efetiva participagao,
de trocas de saberes mutuas que valorizassem o reconhecimento de todos os
presentes como iguais sujeitos de direitos — o que também se coaduna com
o modelo de educagao dialégica de Paulo Freire.

A fala dos representantes do Movimento Nacional da Populagio em
Situagado de Rua (MNPR), por sua vez, apresentando a histéria do
movimento, compartilhando experiéncias pessoais e dificuldades vivenciadas
cotidianamente, revelou a importincia de se conhecer direitos para viabilizar
sua luta.*?

No decorrer do evento, diversos questionamentos surgiram, verificando-se
indignacio nas falas do povo da rua. “Para onde vai o dinheiro ptblico?”, “E
preciso transparéncia e prestagio de contas” e “O Estado prefere transferir
a responsabilidade para comunidades terapéuticas para explorar a miséria”
foram assertivas proferidas por Abimael Lima, integrante do movimento em
Manaus.

Samuel Rodrigues, representante do Movimento Nacional da Popula¢io
em situacio de Rua no Estado de Minas Gerais (MNPR-MG), destacou
a importancia de se ressignificar a ideia de que os servicos putblicos seriam
uma forma de caridade. Sao, em verdade, direitos da popula¢io em situagio
de rua. Para o representante, o MNPR busca despertar o senso critico das
pessoas com trajetdria de rua para se colocarem como sujeitos de direitos em
todas as suas agoes, assegurando seus direitos em todos os servigos ofertados.
O papel do movimento nacional seria, entao, pedagdgico em relacio a
populagao em situacio de rua.

Fernanda Balera, defensora publica do Estado de Sao Paulo, participando
do evento como convidada, destacou que o atendimento a popula¢io em
situagdo de rua na cidade se deu mediante a provoca¢io dos movimentos
sociais, daf a importincia de dialogar com a sociedade civil e estabelecer
vinculos para a prestagao de um servico de qualidade e que atenda aos
interesses desse grupo vulnerdvel.

32 ANADEP. AM: Defensoria escuta populagdo de rua na primeira edicio do projeto Ruas do Amazonas, 6
dez. 2021.
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No primeiro dia do evento, formaram-se quatro grupos para debater os
elementos da populagio em situagio de rua de Manaus, resultando no
seguinte:
Elementos da Populacio de Rua do Amazonas
Forgas - esperanga, unido, reciprocidade, empatia,
respeito, tolerincia, amor, coragem, determinacio,
ousadia, criatividade, perseveranga, vontade e autoestima.
Oportunidades — oportunidade de se expressar no
Encontro.
Fraquezas — fome, violéncia, dlcool e outras drogas, falta
de moradia, falta de banheiros publicos, preconceito,
medo, inseguranga e solidao.
Ameagas — governo, desemprego, policia, falta de
politicas puablicas, violéncia, violagdes de direitos, falta de
amor ao proximo, retaliagio por exigir direitos, bullying
e marginalizagio.

Paralelamente, foi formada uma roda de conversa com as organizagoes
sociais presentes, a DPE/SP e a DPE/AM, debatendo-se os desafios
encontrados por quem trabalha com a populagio em situacio de rua. Foi
possivel perceber dificuldades em comum, como a caréncia de recursos
humanos e de estrutura, bem como a complexidade das demandas didrias,
que requerem apoio de dreas diversas.

No segundo dia do evento, foi realizada uma visita ao territério na Praca da
Matriz e na Praga dos Remédios, situadas no centro da cidade de Manaus,
local de grande concentragao de pessoas em situacio de rua. Foram feitas
novas rodas de conversa para ouvir a demanda da populagao em situacio de
rua que se encontrava no local, que foi convidada entao para comparecer no
evento e participar das atividades.

Com a adesio de muitos, o 6nibus da Defensoria Publica retornou cheio,
o que propiciou uma tarde de trabalhos produtiva, com muitos debates e
cobrangas feitas pelo povo da rua as instituigdes e organizagoes presentes.
Falhas foram apontadas em todas as dreas de atendimento, destacando-se
a dificuldade enfrentada para conseguir atendimento pelo Consultério na
Rua. A resposta dos representantes da Secretaria Municipal de Sadde foi
rasa e insatisfatdria, indicando apenas que a equipe seria pequena e que, por
vezes, necessita atender em locais distantes, e nio apenas na drea central.
Houve relato, inclusive, de uma usudria que havia recebido medicamento
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vencido, demonstrando o descaso das autoridades publicas quando se pensa
no direito a satide voltado a populagao em situagio de rua.

O representante da Secretaria Estadual de Sadde trouxe o tema da saide
mental e destacou que os protocolos sao falhos e que hd auséncia de
representatividade da populagio em situagao de rua nos conselhos, o que
impossibilita uma constru¢do democritica e coletiva de politicas publicas
voltadas ao publico-alvo do projeto.

Ao final do evento, com base nas dinimicas realizadas, foi possivel ainda
a confec¢io de uma “Carta do Povo da Rua’, na qual foi manifestada a
indignagao da populagio em situagio de rua pelas constantes violagoes de
direitos por parte das autoridades, que nio os enxergam como cidadaos
nem asseguram or¢amento para uma intervengao capaz de implementar um
maior acesso a direitos. No documento ainda destacou-se que os servicos
fornecidos pelo poder ptblico, muitas vezes, estao distantes do territério em
que vive a populagio em situacio de rua, de modo a serem impostas barreiras
geograficas no acesso a direitos. Foram questionadas também as politicas
adotadas em tempos de pandemia, periodo em que o grupo vulnerdvel em
questdo ndo pdde cumprir a determinagao bdsica das autoridades de “ficar
»
em casa’.

No ponto, Boaventura de Sousa Santos constata o intenso impacto que
sofreram os diversos grupos vulnerdveis no contexto da pandemia. Segundo
o autor, muitos grupos vulnerdveis sio tratados erroneamente como
“minorias” ou “exce¢des”. Isso porque, se somados tais grupos, seria possivel
identificar que se tratam, na verdade, da maioria da populagio mundial: “O
que designamos por normalidade é um artificio produzido pela multiplicacio
e fragmentagio das excegoes.””

Nesse sentido, teriam sofrido de forma mais intensa com a pandemia os
seguintes grupos, segundo o autor: (i) trabalhadores dependentes, precdrios
e informais (autbnomos) — é o caso das empregadas domésticas, que nem
sequer costumam possuir contrato de trabalho; (ii) desempregados; (iii)
trabalhadores sazonais; (iv) trabalhadores de rua; (v) moradores das periferias
pobres — que muitas vezes nem sequer possuem saneamento bdsico e acesso

3 SANTOS, B. de S. O futuro comega agora: da pandemia a utopia, 2021, p. 105.
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a servicos publicos; e (vi) as pessoas em situagio de rua.’* Destarte, ganha
especial relevo a vulnerabilidade das pessoas em situacio de rua, agravada
em um contexto de pandemia e pds-pandemia, como menciona Boaventura
de Sousa Santos.

A violéncia policial também foi objeto da carta, destacando-se as abordagens
dos agentes de seguranga, muitas vezes truculentas, no intuito de afastar as
pessoas em situa¢io de rua dos espagos publicos centrais da cidade de Manaus
e das demais cidades do interior do Amazonas. Ao final do documento,
entdo, clamou-se pelo comprometimento das autoridades publicas para que
pautem as temdticas trabalhadas em suas agendas, como forma de pressionar
o poder publico a solucionar a problemdtica da violéncia levantada pelos
participantes do evento.

Um dos frutos advindos do projeto Ruas do Amazonas, ji idealizado nos
encontros promovidos em Manaus, foi a cria¢do do Férum Amazonense da
Populagao em Situagio de Rua, um espago plural, baseado no didlogo, com
a finalidade de promover encontros periédicos com representantes do grupo
vulnerdvel em questdo, convidando-se autoridades e institui¢cdes, de modo
a se realizar o controle social das politicas, programas, servigos e projetos
destinados a populagio em situacio de rua.

O Férum referido simbolizou a continuidade do projeto Ruas do Amazonas,
a partir de encontros mensais que vém ganhando refor¢os a cada reuniao.
No espaco de debate, é perceptivel como o movimento tem se fortalecido,
e como a postura dos participantes demonstra engajamento e participagio
ativa crescentes na luta pelo acesso a direitos.

As agdes aqui analisadas, portanto, permitem concluir que os espacos de
didlogo criados sdo necessrios de forma constante. E a partir deles que o
reconhecimento e a participagio democrdtica se perfectibilizam. O didlogo,
nesses moldes — respeitando a no¢io de reconhecimento honnethiano, o
agir comunicativo de Habermas e o modelo de educagao dialdgica de Paulo
Freire —, torna-se importante instrumento para romper as barreiras de acesso
a direitos da populag¢io em situagao de rua, de modo a contribuir também
para as diversas ondas renovatdrias de acesso 2 justica.

3 SANTOS, B. de S. O futuro comega agora: da pandemia 4 utopia, 2021, p. 106-114.
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CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, constata-se que o didlogo constitui importante
instrumento de acesso a direitos para a populagio em situagio de rua.
Nas condi¢des ideais e aqui estudadas, configura manifestacio do agir
comunicativo proposto por Habermas, o qual contribui para o fortalecimento
da democracia, a partir do engajamento e da participagao ativa do grupo
vulnerdvel em questdo, nos termos propostos por Axel Honneth e também
por Paulo Freire.

Vale dizer, nio se fala em prdticas que preguem um fluxo unilateral de
informagoes para determinado grupo vulnerdvel. Nao hd essa pretensio.
Ha4, antes, a busca por espacos de troca e de confluéncia, garantindo-se o
exercicio de atividades pedagdgicas e com real potencial transformador.

O projeto Ruas do Amazonas, nesse contexto, representa importante
pontapé inicial para o oferecimento de espacos democraticos e plurais que
possibilitem a integrac¢do entre sociedade civil, institui¢ées publicas e a
populagio em situagio de rua. Reafirma-se ainda, em tal cendrio, o papel
da Defensoria Publica como uma institui¢ao amicus educationis (amiga da
educac¢io).”

Por fim, as barreiras as ondas renovatdrias de acesso a justica vém sendo
superadas, pouco a pouco, a partir do exercicio da atividade dialégico-
emancipatéria, assim como a invisibilidade da popula¢ao em situagao de
rua, de modo a resgatar-se o reconhecimento a que se refere Axel Honneth,
deixado de lado pelas diversas préticas reificantes da vida contemporanea.
Em uma frase: com o verdadeiro didlogo, é plenamente possivel promover
o acesso a direitos da populagao em situacio de rua.
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RESUMO

A presente pesquisa tem por escopo aferir os impactos da admissibilidade
jurisprudencial da intervenc¢ao processual da Defensoria Pdblica na fungao
de custos vulnerabilis, de modo similar ao que ocorre no 4mbito de atuagio
do Ministério Puablico, o qual intervém para cumprir sua missao institucional
de fiscal da ordem juridica (custos iuris). Explora a evolucio histérica do
acesso 2 justica e sua relevincia para a tutela coletiva de direitos que envolva
jurisdicionados hipossuficientes. Analisa obras que debateram esse novel
instituto juridico, assim como precedentes judiciais que enfrentaram a inédita
tese institucional, aprimorada e incorporada ao direito pétrio pelo Defensor
Pablico do Estado do Amazonas Maurilio Casas Maia. O estudo acerca
do fenémeno do guardiao dos vulnerdveis é identificado como essencial ao
cumprimento das fungdes atribuidas pela Constituigao Federal a Defensoria
Piblica. Rememora o surgimento do cargo de Defensor Publico, com
origem em ramo do Ministério Publico, e pontua conquistas histdricas pela
autonomia da institui¢do. Confronta dispositivos constitucionais e legais
a fim de compreender a fundamentagio que serve de lastro ao instituto. A
abordagem, com enfoque no instituto processual da interveng¢io de terceiros,
colima desvelar a natureza juridica da intervencio defensorial como guardia
ou fiscal dos vulnerdveis, bem como seus pardmetros e efeitos no ordenamento
juridico brasileiro por meio das pesquisas bibliogrifica e documental.

Palavras-chave: Acesso a justica. Tutela coletiva de direitos. Intervengio de
terceiros. Defensoria Publica.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n19 | p.1-285 | Jan./Jun. 2023 249



ABSTRACT

The present research aims to investigate the admissibility of the Public Defender’s
procedural intervention in the function of vulnerabilis costs, similar to what
occurs in the scope of action of the Public Ministry, which intervenes to fulfill
its institutional mission as fiscal of the legal order (custos iuris). Justifies the
study of the phenomenon of the guardian of the vulnerable as essential to the
fulfillment of the functions assigned by the Federal Constitution to the Public
Defender’s Office. Describes the emergence of the Public Defender position
with origins in the Public Ministry branch and its historical achievements
for the autonomy of the institution. Analyzes recent works that debated this
novel legal institute, as well as judicial precedents that faced the unprecedented
institutional thesis, improved and incorporated into national law by the
Public Defender of the State of Amazonas Maurilio Casas Maia. Confronts
constitutional and legal provisions in order to analyze the legal basis that
serves as a backing for the institute. The approach, focusing on the procedural
institute of third party intervention of Civil Procedural Law, aims to reveal the
legal nature of the defense intervention as guardian or fiscal of the vulnerable,
as well as its parameters and effects in the Brazilian legal system. Explores
contemporary aspects of access to justice and its relevance to the collective
protection of rights that involve underprivileged jurisdictions.

Keywords: Access to justice. Collective protection of rights. Third-party
intervention. Public defense.
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SUMARIO
INTRODUCAO. 1. ACESSO A JUSTICA. 2. INTERVENCAO DE
TERCEIROS: COMPATIBILIDADE DO CUSTOS VULNERABILIS.

3. INSTITUTO CUSTOS VULNERABILIS E A JURISPRUDENCIA
SOBRE O TEMA NO STJ. CONSIDERACOES FINAIS.

INTRODUCAO

A atuagio institucional da Defensoria Publica, nos moldes em que é
atualmente reconhecida, foi constitucionalmente prevista com o advento
da Constituigao Federal de 1988 (Constituicdo, art. 134, capuz). Embora,
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aparentemente, o leque de atribui¢oes dessa institui¢ao esteja exaustivamente
descrito no texto constitucional e no da Lei Complementar n. 80/94,
popularmente conhecida como Lei Orgéanica da Defensoria Pablica, discute-
se acerca da amplitude da intervengdo defensorial no cumprimento de suas
missoes institucionais.

Nesse contexto, surgiu, no cendrio brasileiro, em 2014, a tese de atuagio
da Defensoria Publica como custos vulnerabilis, guardia dos vulnerdveis, ou
fiscal dos vulnerdveis, da lavra de Maurilio Casas Maia." A tese parece provir
do direito latino-americano, que teria inspirado a confec¢ao das Regras de
Brasilia sobre o acesso a Justica das pessoas em condi¢do de vulnerabilidade.?

O cerne da discussio proposta pelo aludido autor repousa sobre a
possibilidade de interven¢io da Defensoria Publica em nome préprio em
prol dos vulnerdveis sociais, ampliando significativamente o alcance do
conceito de vulnerabilidade até entdo aplicado. Essa tese, relativamente
recente, objetiva, em sua aplicagio ao sistema processual civil vigente,
complementar ou suplementar a atua¢io do procurador constituido pelas
partes vulnerdveis. Nessa espécie de interven¢io processual, a institui¢ao
tem por escopo velar pela incolumidade dos direitos fundamentais de
individuo ou de determinada coletividade, sobretudo no que atine ao valor-
fonte da dignidade da pessoa humana, o qual, para alguns, deve inspirar
todo o ordenamento constitucional vigente no pais.’

O objeto de estudo é aqui explorado a fim de investigar esse fendmeno
processual e determinar os impactos de sua aplicagao pelo Superior Tribunal
de Justica aos jurisdicionados. O presente trabalho aborda ainda a evolucio
jurisprudencial do tema, com énfase no Superior Tribunal de Justiga (ST7).
Como metodologia, utiliza-se raciocinio dedutivo a partir de principios,
leis ou teorias consideradas verdadeiras e indiscutiveis, a fim de predizer a
ocorréncia de casos particulares.

' MAIA, M. C. Custos vulnerabilis constitucional: o Estado Defensor entre o REsp 1.192.577-RS e a PEC
4/2014, 2014.

2 MINISTERIO PUBLICO DE LA DEFENSA. Defensa Pablica: garantia de acceso a la justicia, 2008, p.
13-34.

3 RIVABEM, E S. A dignidade da pessoa humana como valor-fonte do sistema constitucional brasileiro,
2005.

“PRODANOV, C. C.; FREITAS, E. C. Metodologia do trabalho cientifico: métodos e técnicas da pesquisa
e do trabalho académico, 2013.
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No tépico inicial, sao fixadas, sinteticamente, algumas premissas relativas
a0 acesso 2 justica e sua estreita relagdo com a consagracio da Defensoria
Publica na atual ordem constitucional na tutela dos direitos de vulneriveis.
Por seu turno, a segunda parte trata do instituto processual da intervengao
de terceiros, género com que o fenémeno custos vulnerabilis se identificaria
como uma de suas espécies.

No terceiro item, atinge-se o cerne da questdo investigada, qual seja, a
intervengao defensorial na funcio de custos vulnerabilis. Em Gltima andlise,
busca-se compreender os efeitos sociais das decisdes tomadas pelo Superior
Tribunal de Justiga ao enfrentar a questao no julgamento de precedentes de
grande repercussao social.

Ao fim, sdo expostas andlises conclusivas a respeito do objeto da pesquisa,
com a finalidade de verificar a compatibilidade do instituto processual com
a ordem juridica vigente e os efeitos préticos de sua incorporagio.

1. ACESSO A JUSTICA

A nogao de acesso a justica, pilar do sistema processual, confunde-se com
a proépria evolugio do Estado e a sua gradativa afirmacio impositiva ante
os individuos, os quais outrora reservavam a si proprios a resolugio dos
conflitos de interesse que eventualmente surgiam.’

Superado o modelo estatal absolutista, o advento do Estado Liberal, de
modo geral, trouxe contornos meramente formais a fun¢io jurisdicional,
embora tenha sido incumbido da fundamental missao de romper com o
antigo regime. Com vistas & consecu¢do desse objetivo, a lei foi elevada
a0 mais alto patamar, com o desiderato de substituir as préticas juridicas
autoritdrias adotadas pelo regime mondrquico.®

Considerando a intensificagio da complexidade social, a caracteristica que o
laissez-faire moldou na tutela jurisdicional dos Estados liberais se apresentou
como insuficiente aos jurisdicionados. Nessa trilha, alguns autores observam
que:

> CINTRA, A. C. A; GRINOVER, A. P; DINAMARCO, C. R. Teoria geral do processo, 2005.

¢ MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C.; MITIDIERO, D. Curso de processo civil: teoria do processo
civil, 2020.
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O problema da “efetividade” do direito de agio, ainda
que jd fosse percebido no inicio do século XX, tornou-
se mais nitido quando da consagra¢ao constitucional
dos chamados “novos direitos”, ocasiio em que a
imprescindibilidade de um real acesso a justica se tornou
ainda mais evidente.”

Em face desse cendrio carente de mudangas, surgiram as denominadas
ondas renovatérias de acesso a justiga, as quais apregoavam tendéncias
aparentemente cronoldgicas, a partir de 1965, nos paises ocidentais, no
sentido de conferir novos instrumentos aos ordenamentos juridicos com o
fim de tornar o acesso 2 justiga mais efetivo e igualitdrio.®

Em suma, o primeiro esfor¢o nesse sentido, também chamada de primeira
onda, traduz-se na assisténcia judicidria para os pobres. A partir dela, foi
possivel observar a institui¢ao de trés modelos: o judicare, o salaried staff
e o misto. O primeiro deles, encampado pelos ordenamentos juridicos
da Austria, Inglaterra, Holanda, Franga e Alemanha Ocidental, visava a
outorga de representacio adequada aos litigantes de baixa renda mediante a
remuneragao de advogados particulares pelo Estado.’

Um segundo momento reformador no panorama do acesso a justica diz
respeito a representacio dos direitos coletivos lato sensu, que se desenvolveu
mais rapidamente nos Estados Unidos, com o intento de dissociar o processo
civil de uma visio meramente individualista, possivelmente heranga
das conquistas juridicas obtidas a época do Estado Liberal. O panorama
tradicional do direito processual, as voltas com a composi¢io entre duas
partes com interesses individuais, nio abrangia a tutela dos direitos difusos,
por exemplo.'

Apesar da inegdvel contribui¢ao das ondas renovatérias anteriores, ainda
ha, segundo as referéncias no tema, uma terceira onda para aprimorar o
acesso 4 justica nos Estados ocidentais. Essa categoria, doutrinariamente
reconhecida como o enfoque do acesso a Justica, colima fomentar a
solucdo extrajudicial de conflitos e conferir mais efetividade as normas que

7 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C.; MITIDIERO, D. Curso de processo civil: teoria do processo
civil, 2020, p. 278.

8 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica, 1988.
? Ibidem, p. 35-49.
10 Ibidem, p. 49-50.
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estabelecem prerrogativas e deveres as relagoes juridicas de direito material,
ou direito substantivo, por meio da alteragio de procedimentos e sua
adequacao aos diversos tipos de litigios.

Assim, construiu-se justiﬁcativa para essa corrente sem negar o mérito
das duas primeiras ondas. Todavia, aponta a insuficiéncia daquelas para a
prevengao de lides e pontua o baixo nimero de possibilidades de composigao,
o que afetaria diretamente o grau de satisfacio dos jurisdicionados com as
solucoes impostas.'!

Depois de promover uma releitura da obra cléssica de Mauro Cappelletti e
Bryant Garth, hd até quem proponha, com viés progressista, a existéncia de
uma quarta onda renovatdria, consubstanciada na expansio do conceito de
necessitado, que poderia abarcar, casuisticamente, o acesso de operadores
do direito a justiga, orientando-se pelo enfoque na promogio dos direitos
humanos e na autodeterminagao das minorias.'?

Trazendo a baila o cerne do debate, o instituto custos vulnerabilis derivade uma
reinterpretacio do conceito de hipossuficiéncia. Conforme se desenvolveu
acerca do tema, a concepg¢ao de necessitado teria sofrido alteragao histérica
em sua abrangéncia. Sobre as produgdes a respeito do assunto:

Quando se pensa em assisténcia judicidria, logo se pensa na
assisténcia aos necessitacjos, a0s economicamente fracos,
aos “minus habentes’. E este, sem duvida, o primeiro
aspecto da assisténcia judicidria: o mais premente, talvez,
mas nio o dnico.

Isso porque existem os que sio necessitados no plano
econdmico, mas também existem os necessitados do
ponto de vista organizacional. Ou seja, todos aqueles que
sao socialmente vulnerdveis: os consumidores, os usudrios
de servigos publicos, os usudrios de planos de saide, os
que queiram implementar ou contestar politicas publicas,
como as atinentes 4 saide, 4 moradia, a0 saneamento
bdsico, ao meio ambiente ezc.!?

A corrente inovadora, responsdvel por elastecer o conceito de necessitado,
vulnerdvel, ou hipossuficiente, a qual a processualista se filiou, aparentemente

" CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica, 1988, p. 67-73.

2 ECONOMIDES, K. Lendo as ondas do “Movimento de Acesso a Justi¢a”: epistemologia versus
metodologia, 1999.

3 GRINOVER, A. P. Legitimidade da Defensoria Puablica para agéo civil piblica, 2008, p. 305-306.
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culminou na reforma promovida pelo Poder Constituinte Derivado
Reformador, que, por meio da Emenda Constitucional n. 80, de 4 de junho
de 2014, promoveu alteragio no texto constitucional atribuindo formato
e funcoes mais robustos 3 Defensoria Pablica na orientagao e tutela dos
direitos dos necessitados (Constituigao, art. 134, caput)."* Nota-se que o
constituinte nao se refere ao publico-alvo da institui¢io tendo em conta
apenas a insuficiéncia econémica, e sim autorizando a assisténcia jurfdica a
diversos grupos em situagao equivalente a hipossuficiéncia organizacional.

Mais recentemente, um marco para efetivagio do acesso a justica consistiu
na aprovacao das Regras de Brasilia sobre Acesso a Justica das Pessoas
em Condi¢io de Vulnerabilidade, também denominadas “100 regras de
Brasilia”, durante encontro da Cupula Judicial Ibero-Americana, realizado
em Brasilia, como uma declara¢io de garantia efetiva aos direitos humanos."

Em 2022, como produto da Pesquisa Nacional da Defensoria Publica
naquele ano, obtiveram-se dados relevantes acerca do acesso a justica nos
nucleos localizados em todas as unidades federativas. Na ocasiio, o ideal
analisado foi repartido em trés pilares fundamentais, quais sejam: a educagio
em direitos, o conhecimento da populagio sobre os servicos prestados
pela Defensoria Pablica e a prevencio de conflitos e desjudicializacio de
demandas.!®

Durante a pesquisa, foi constatado que 18 das 28 unidades da Defensoria
Publica no Brasil apontaram possuir setor especifico voltado a orientagio
juridica e a informagio da populagio.

2. INTERVENCAO DE TERCEIROS: COMPATIBILIDADE DO
CUSTOS VULNERABILIS

Compreender o conceito de terceiro perpassa, em ultima andlise, pela
prépria definigao de “parte” em uma relagdo juridica processual. Segundo

!4 BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil, 1988.
5> ANADEP. Regras de Acesso a Justica das Pessoas em Condigao de Vulnerabilidade, 2008.
!¢ BRASIL. Pesquisa Nacional da Defensoria Piblica, 2022.
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Liebman, todos aqueles que nio sio partes sao considerados, em relacio
aquele processo, terceiros."”

Hodiernamente, as modalidades mais comuns e topograficamente reunidas
pelo legislador no Cédigo de Processo Civil consistem em: assisténcia
(simples e litisconsorcial), denunciagao da lide, chamamento ao processo,
incidente de desconsideracio da personalidade juridica e o amicus curiae.

Nio obstante as espécies de intervencio de terceiros elencadas sob aquele
titulo, hd consenso a respeito da existéncia de outras modalidades difusas pela
codificacio processual que autorizariam terceiros juridicamente interessados
a intervirem em uma relagdo juridica processual. A titulo exemplificativo,
citam-se os embargos de terceiro e o recurso de terceiro prejudicado.'

Por outra via, cogitam-se outras formas de intervengio de terceiros por
imperativo constitucional, as quais possuiriam lastro expresso no Cédigo de
Processo Civil. Esse seria o contexto que envolve a intervengao do Ministério
Pablico como fiscal da ordem juridica, bem como a da Defensoria Publica
na tutela dos direitos de pessoas em situagao de hipossuficiéncia."

Preconiza-se que a partir da Constitui¢do Federal de 1988 o Ministério
assumiu protagonismo em demandas judiciais carregadas de interesse pablico
ou social, deixando de ser apenas interveniente em demandas alheias. O
pesquisador cita, além da Norma Fundamental, a Recomendagao n. 16/2010
do Conselho Nacional do Ministério Piblico (CNMP), cujo conteddo teria
posteriormente inspirado a disciplina institucional materializada no Cédigo

de Processo Civil, em 2015.%°

7 Apud: DINAMARCO, C. R. Institui¢des de Direito Processual Civil, v. II, 2009, p. 380.

'8 Nessa trilha: RANGEL, M. A. S. S. As intervengées de terceiros no Novo Cédigo de Processo Civil,
2016, p. 110.

1 Art. 178/CPC/15 — “O Ministério Puablico serd intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, intervir
como fiscal da ordem juridica nas hipdteses previstas em lei ou na Constituicio Federal e nos processos que
envolvam [...].” Art. 565, §2°/CPC/15 - “O Ministério Ptblico serd intimado para comparecer & audiéncia,
e a Defensoria Publica serd intimada sempre que houver parte beneficidria de gratuidade da justica.”
BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margo de 2015, 2015a.

2 AMORIM, H. M. de. O Ministério Piblico e a unidade do ordenamento juridico: o Ministério Ptblico
em 2° grau e a formagio, aplicagio e superacio de precedentes no Cédigo de Processo Civil de 2015, 2017.
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Em observagio relevante para o panorama tracado neste estudo, aponta-se
que:

Tanto o Cédigo de Processo Civil de 1973 (art. 83) como
o Cédigo de Processo Civil de 2015 (art. 179) autorizam
o Parquet a praticar, mesmo que na qualidade de
interveniente custos legis, atos processuais equivalentes
aos das partes: pode requerer a produgio de provas,
solicitar “as medidas processuais cabiveis”, manifestar-
se no decorrer de toda a relagio processual (inclusive
e ndo apenas por via de parecer), assim como recorrer
contra decisdes que entenda lesivas aos interesses por ele
judicialmente representados.’

Por outra via, hd entre os processualistas quem defenda a existéncia de
uma nova forma de intervengao institucional, essa por parte da Defensoria
Pdblica. Trata-se da atividade na qualidade de custos vulnerabilis, de modo
semelhante ao que se d4 com o Ministério Publico no exercicio de sua
missio institucional de custos iuris, de sorte a assegurar, €m processos
judiciais individuais e coletivos, tutela adequada aos interesses atribuidos
aquela institui¢ao, bem como na promogio dos direitos humanos.”

Seguindo essa linha de raciocinio, o legislador estabeleceu, cumpre salientar,
alguns gatilhos normativos relativos a essa modalidade de intervengio nos

artigos 554, § 1°, e 565, § 2°, do Cédigo de Processo Civil.”

O primeiro dispositivo mencionado versa sobre a intimacio da Defensoria
Publica nas a¢oes possessérias com grande nimero de pessoas integrando
o polo passivo nas quais existam pessoas em situagdo de hipossuficiéncia
econdmica. Tratar-se-ia, nesse caso, de intervencio de terceiros suis generis,
com fulcro constitucional e institucional, na qual a institui¢do atuaria em
prol da amplificacio do contraditério dos interesses comunitdrios para
efetivar direitos de posse, moradia ou habita¢io de comunidade necessitada.
Em relagdo ao termo “hipossuficiéncia econdmica’, a leitura mais idénea do

' VENTURL E. A voz e a vez do interesse publico em juizo: (re)tomando a sério a intervengao custos legis
do Ministério Publico no novo processo civil brasileiro, 2015, p. 119.

2 BUENO, C. S. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil,
2018, p. 218.

% MAIA, M. C. A intervengao de terceiro da defensoria publica nas agées possessérias multitudindrias
do NCPC: colisio de interesses (Art. 4°-A, V, LC n. 80/1994) e posicoes processuais dindmicas, 2016.
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dispositivo, a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, dar-se-ia
a partir da compreensio do adjetivo como atribui¢io minima compulséria
da Defensoria Puablica, de sorte a aproximar o dispositivo de uma norma de
cardter exemplificativo.?

No segundo caso, a intimagio institucional é realizada, ainda no contexto de
agao possessoria multitudindria, para participar da audiéncia de mediagio
quando houver parte beneficidria de gratuidade da justi¢a. Nao obstante
a doutrina institucional divergir e apontar certa atecnia do legislador, por
confundir os conceitos de gratuidade da justica e de assisténcia judicidria
gratuita”, considera-se que o defensor publico poderia se manter inerte —
constatando nao haver desequilibrio processual que justifique sua atuagio —,
atuar como assistente simples da parte — caso identifique na parte necessitada
alto grau de vulnerabilidade (vide art. 4°, XI, da LC 80/94) — ou mesmo
como representante postulatdrio, se porventura o causidico abandonar o
patrocinio processual dos interesses do necessitado que nao possua condigoes
financeiras de constituir novo patrono, ressalvada a avaliagio discriciondria
do defensor publico acerca da andlise de hipossuficiéncia.

Em rela¢io a ambas as espécies de intervengao institucional da Defensoria
Publica reconhecidas pelo legislador, a participagao defensorial é curial devido
a existéncia de interesses dissidentes dentro da prépria coletividade, fator
que exige maior aten¢io do membro ao atuar em demandas congéneres.*®

Por conseguinte, além das categorias jd catalogadas expressamente pelo
legislador em titulo préprio do Cédigo de Processo Civil, é possivel a defesa
de outras atuagoes interventivas, derivadas de dispositivos esparsos ao longo
da referida norma, ou cujo fundamento de validade se extrai da legislagio
federal que regula as institui¢oes, como seria o caso da LC 75/93 e da LC

80/94.

2* MAIA, M. C. A intervengio de terceiro da defensoria ptiblica nas agoes possessérias multitudindrias
do NCPC: coliso de interesses (Art. 4°-A, V, LC n. 80/1994) e posicoes processuais dindmicas, 2016.

» Assim se posicionam: SILVA, E R. A.; ESTEVES, D. A nova disciplina da legitimagao extraordindria da
Defensoria Pidblica no Novo Cédigo de Processo Civil, 2015, p. 337.

2 MAIA, op. cit., p. 1281.
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3. INSTITUTO CUSTOS VULNERABILIS E A JURISPRUDENCIA
SOBRE O TEMA NO ST]

O custos vulnerabilis, instituto processual que constitui o cerne da presente
pesquisa, jé foi concebido por parte da doutrina institucional como
intervengao norteada pelo interesse constitucional-legal da Defensoria
Publica e, nos casos nao expressos no texto constitucional, pelo padrio
da intervengio de terceiros, em defesa dos interesses dos vulnerdveis e da
prépria institui¢do.”” E o fundamento para a equiparagao entre as espécies
de intervencio institucional remonta a edigao da Lei n. 216, de 9 de janeiro
de 1948, a qual dispunha sobre a composi¢io do Ministério Publico do
Distrito Federal (extinto Estado da Guanabara), cujo territdrio atual pertence
ao municipio do Rio de Janeiro. A norma citada atribuia o atendimento
judicidrio dos juridicamente necessitados a carreira inicial do Ministério
Publico, que, a época, foi designada de “Defensor Publico”.®

No entanto, a norma considerada responsdvel por criar, isoladamente,
o cargo de defensor publico consiste na Lei Estadual n. 2.188, de 21 de
julho de 1954, do Estado do Rio de Janeiro. Segundo essa lei, seis cargos
de provimento efetivo eram criados na estrutura da Procuradoria-Geral de
Justica, cuja indicagao se atribufa ao Poder Executivo.”

A aceitabilidade dessa modalidade interventiva tem se acentuado entre a
doutrina institucional, chegando a ser reconhecida pelo Superior Tribunal
de Justica, a despeito de ainda haver alguma confusao entre a intervencio
em comento e aquela na qualidade de amicus curiae em algumas decisoes de
admissio da instituiciao nos feitos.

O STJ, em 2018, encampou a tese pela primeira vez, ocasiao na qual a
Segunda Turma se deparou com disputa acerca da posse sobre terreno rural.
Na oportunidade, suscitou-se a hipossuficiéncia dos réus e a situagio de
risco de seis idosos, justificando-se a intervengio institucional com fulcro
nos principios do contraditério e da ampla defesa.*

¥ GONCALVES FILHO, E. S.; ROCHA, J. B.; MAIA, M. C. Custos vulnerabilis: a Defensoria Ptblica e

o equilibrio nas relagoes politico-juridicas dos vulnerdveis, 2020, p. 80.
# ESTEVES, D.; SILVA, E. R. A. Principios institucionais da Defensoria Publica, 2018.

# MAIA, M. C. O modelo constitucional de assisténcia juridica (Defensoria Ptblica) e o sistema
federativo: Defensorias municipais? O caso da ADPF 279, 2018, p. 131.

30 BRASIL. Aglnt no REsp 1729246/AM, 2018.
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Em apreco 2 funcio institucional da Defensoria Publica na defesa dos
interesses individuais e coletivos dos idosos, o ac6rdao colaciona:

PROCESSUAL  CIVIL. INTERVENCAO DO
MINISTERIO PUBLICO E DA DEFENSORIA
PUBLICA. NECESSIDADE. REVISAO. MATERIA
FATICO-PROBATORIA. INCIDENCIA DA
SUMULA 7/ST].

[...]

3. Em que pese a inaplicabilidade do dispositivo ao feito,
trazemos a reflexao importante questao envolvendo a
normativa prevista no artigo 554, § 1°, CPC/2015, em que
se exige a atuacao da Defensoria Publica em casos como o
presente: “S 1°: No caso de agdo possesséria em que figure
no polo passivo grande nimero de pessoas, serao feitas a
citagao pessoal dos ocupantes que forem encontrados no
local e a citagio por edital dos demais, determinando-se,
ainda, a intimag¢ao do Ministério Publico e, se envolver
pessoas em situacdo de hipossuficiéncia econémica, da
Defensoria Publica’. Conclusao inafastivel é que esse
dispositivo busca concretizar a dignidade da pessoa
humana, democratizando o processo, ao permitir a
intervengdo defensorial. O artigo almeja garantir e
efetivar os principios do contraditério e da ampla
defesade forma efetiva. 4. Importante destacar que a
possibilidade de defesa dos vulnerdveis, utilizando-
se de meios judiciais e extrajudiciais, estd prevista
no art. 4°, XI, da LC 80/1994: “Art. 4° Sao fungoes
institucionais da Defensoria Pablica, dentre outras:
(...) XI — exercer a defesa dos interesses individuais
e coletivos da crianca e do adolescente, do idoso, da
pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher
vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros
grupos sociais vulnerdveis que merecam protecio
especial do Estado”. 5. A prépria recorrente reconhece
que nao foi apresentada contestagao, no caso, o que por
si s6 comprova o prejuizo advindo da auséncia de atuagao
da Defensoria Puablica [...].%!

A despeito de a fundamentagio do acérdao ter se lastreado no artigo 4°,
XI, da Lei Complementar n. 80, de 12 de janeiro de 1994, a hipétese de
invocagdo simultinea do artigo 554, § 1°, do Cédigo de Processo Civil por

31 BRASIL. AglInt no REsp 1729246/AM, 2018.
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analogia se afiguraria plenamente possivel, dada a existéncia de coletividade
vulnerdvel no polo passivo da demanda.

Importa ressalvar algumas peculiariedades entre as formas de intervengio,
vez que o custos vulnerabilis permite ampla admissibilidade de recurso
interposto pela Defensoria Publica. Lado outro, o amicus curiae é marcado
justamente pela legitimidade recursal restrita, nos moldes do artigo 138,
§§ 10 e 3°, do Cédigo de Processo Civil e do Enunciado n. 391 do Férum
Permanente de Processualistas Civis.>

Em 2019, em decisio paradigmdtica, o ST] admitiu expressamente a
interven¢do da Defensoria Publica da Unido como custos vulnerabilis nos
autos de recurso especial repetitivo em que se discutia a obrigagao de
fornecimento de medicamento nio registrado pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria por parte das operadoras de planos de satide.”” Naquele
caso, o ministro relator preconizou que a institui¢ao atua sem as restri¢des
impostas ao amicus curiae, com vistas a ampliacao do contraditério em
prol dos consumidores vulnerdveis. Nas palavras do ministro:

No caso, foi facultada 3 DPU a sua atuagio nos
autos como amicus curiae, tendo ela apresentado sua
manifestacao (e-STJ, fls. 834/848) e realizado sustentacao
oral (e-ST]J, fls. 958/959). Contudo, a DPU postulou a
sua intervengio, na hipéStese, como custos vulnerabilis, ou
seja, na condigao de “guardia dos vulnerdveis”, o que lhe
possibilitaria interpor todo e qualquer recurso. Defendeu,
em suma, a sua legitimidade para intervir em demandas
que possam surtir efeitos nas esferas das pessoas ou

rupos de necessitados, mesmo em casos nos quais nao
%é vulnerabilidade econdmica, mas sim vulnerabilidade
social, técnica, informacional, juridica. Ao meu sentir,
e sem esgotar o tema, acredito que, neste caso, a DPU
pode, sim, atuar como custos vulnerabilis, razao pela qual
submeto o tema a esta eg. Segunda Segio, pelos seguintes
fundamentos [...].>

Do exame das consideragbes contidas no voto, nota-se a necessidade de
estabelecer alguns critérios para a distingao entre ambos os institutos, haja
vista o possivel prejuizo a defesa dos interesses de vulnerdveis caso se aplique

32 BRASIL. V Encontro do Férum Permanente de Processualistas Civis, 2015.
3 BRASIL. EDcl no REsp 1712163/SP, 2019.
3 Tbidem.
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tratamento idéntico as modalidades interventivas, que se fundamentam em
dispositivos distintos.

Mais recentemente, o Tribunal da Cidadania julgou o REsp 1.809.486/SP
sob o rito dos recursos repetitivos, fixando-se a tese de que:

Nos contratos de plano de satide nio é abusiva a cldusula
de coparticipagao expressamente ajustada e informada
ao consumidor, 3 razao méxima de 50% (cinquenta por
cento) do valor das despesas, nos casos de internagio
superior a 30 (trinta) dias por ano, decorrente de
transtornos psiquidtricos, preservada a manutencio do
equilibrio financeiro.

Nos autos, a Defensoria Publica da Uniao foi novamente admitida na
condicao de custos vulnerabilis e deduziu tese defensiva aos direitos
dos consumidores, em tese, polo vulnerivel na relagio processual
examinada.

Nio obstante os precedentes j4 mencionados, cumpre salientar que o debate
ainda ndo se encontra pacificado no ambito da Corte. Mais recentemente,
identificaram-se precedentes de inadmissibilidade da tese, o que impediu a
Defensoria Publica de contribuir para o convencimento motivado em casos
envolvendo os interesses de vulneraveis.

Nos autos em que se discutia pedido de medida protetiva de acolhimento
institucional de menores, a Defensoria Pablica do Estado de Mato Grosso
requereu admissdo no feito na condigio de custos vulnerabilis, contudo, o
requerimento restou negado. Na ocasiao, prevaleceu o entendimento de que
a atuacio protetiva dos menores incumbia ao Ministério Publico, ndo sendo
caso de curadoria especial e nao sendo necessdria a intervengao institucional
em favor da parte. Nesse sentido:

AGRAVO INTERNO. AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. MENOR DE IDADE. MEDIDA
PROTETIVA DE ACOLHIMENTO PROVISORIO.
NOMEACAO DA DEFENSORIA PUBLICA
COMO CUSTOS VULNERABILIS. SUMULA N.
83/STJ. DESNECESSIDADE DA INTERVENCAO.
REEXAME DE PROVAS. SUMULA N. 7/ST]. 1.

O Ministério Publico é o 6rgio que se incumbe da

3 BRASIL. Tema 1032 — REsp 1.809.486/SP, 2020.
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defesa dos menores, atuando em cardter protetivo,
tornando despicienda a participagao de outro 6rgio,
no caso a Defensoria Pablica, com a mesma finalidade,
nos procedimentos previstos no ECA. 2. A atuagio da
Defensoria Publica como curadora especial deve se
dar somente quando chamada ao feito pelo Juizo em
processos em que a crianga ou adolescente seja parte
na relacio processual e desde que, em harmonia com o
principio da intervengao minima, haja necessidade para
tanto [...].%°

Em contexto semelhante ¢ no mesmo ano, produziu-se o seguinte
entendimento pela inadmissibilidade, fundado no Enunciado n. 83 da
Stimula de Jurisprudéncia Dominante da Corte:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
EXECUCAO DE MEDIDA PROTETIVA.
CONCLUSAO NO SENTIDO DA DESNESSIDADE
DE INCLUSAO DA DEFENSORIA PUBLICA NA
LIDENA CONDICAO DE CUSTOS VULNERABILIS.
INTERESSES DO MENOR RESGUARDADOS.
SUMULAS 7 E 83/ST]. AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO. 1. Apreciando o contexto fitico-
probatério dos autos, a segunda instincia concluiu
nao ser necessdria a inclusao da Defensoria Publica,
ora insurgente, na lide na condi¢do de -custos
vulnerabilis. Isso porque nao havia a necessidade
de defesa do adolescente pelo érgao, que estaria em
pleno acompanhamento e devidamente assistido,
sendo, portanto, prescindivel a assisténcia pretendida.
Essas ponderagoes foram fundadas na apreciagio fitico-
probatéria, a atrair o texto da Simula 7/ST], que incide
sobre ambas as alineas do permissivo constitucional.
No mais, ndo destoam da jurisprudéncia desta Corte
Superior - Simula 83/STJ. 2. Consoante orientagio do
Superior Tribunal de Justica, “a atuagao da Defensoria
Pablica como curadora especial no que se refere ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente deve se dar somente
quando chamada ao feito pelo Juiz da Vara da Infincia e
Juventude em processos em que a crianga ou adolescente
seja parte na relagao processual, e desde que vislumbrada
tal necessidade, sob pena de violagio principio da
intervenc¢do minima previsto no art. 100, inc. VII, do

3¢ BRASIL. AgInt no AREsp 1953508/MS, 2022.
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ECA” (Aglnt no AREsp 1.819.420/MS, Rel. Ministro
Raul Aratjo, Quarta Turma, julgado em 22/11/2021,
DJe 2/12/2021). 3. Agravo interno desprovido.”

Portanto, embora a admissio da interven¢io da instituicdo como custos
vulnerabilis tenha contribuido para o contraditério e o acesso a justica de
coletividades em alguns casos, a condi¢io de vulnerabilidade de menores
nao tem sido suficiente, por si s6, para o reconhecimento do interesse
juridico da Defensoria Publica como protetora dos vulneraveis sob a éptica
do Superior Tribunal de Justica.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve por objetivo proceder a andlise da intervengao da
Defensoria Publica como guardia dos vulnerdveis, esses entendidos em
conceito amplo, tendo-se em conta critérios fdtico, social, etdrio, de género,
circunstancial, dependéncia quimica, entre outros.

O acesso 2 justica, elemento fundamental do direito processual, é mais bem
concretizado a partir da possibilidade de intervengdo de terceiros fundada
em interesses institucionais legalmente justificados, como ocorre com o
Ministério Publico e a Defensoria Publica.

A partir do estudo das varidveis que envolvem a temdtica, foi possivel
compreender a natureza juridica do instituto custos vulnerabilis como
modalidade de intervencao de terceiro implicita em dispositivos do Cédigo
de Processo Civil, a sua admissibilidade perante o ordenamento juridico
brasileiro e aplica¢io vacilante por parte do Superior Tribunal de Justica.

Tal forma de intervencio se assemelha aquela func¢io atribuida ao Ministério
Pablico, responsével por velar pela validade do ordenamento juridico como
fiscal da ordem juridica, também designado custos iuris.

A legitimidade da Defensoria Pablica interveniente como custos vulnerabilis,
conquistada no Ambito coletivo da tutela de direitos, ndo deve se dar de
modo irrestrito, apenas fundada em critério isolado, sem se perquirir a

7 BRASIL. AgInt no AREsp 2033871/MS, 2022.
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pertinéncia da vulnerabilidade avaliada diante da atua¢io dos demais
agentes processuais.

A jurisprudéncia firmada pelo Superior Tribunal de Justi¢a até o momento
carece de solidez suficiente para se apontar a sele¢io dos critérios que norteiam
a aplicagao da tese do guardiao dos vulnerdveis. A evolucio jurisprudencial
demandard tempo e mais casos paradigmdticos para tragar contornos mais
bem definidos da extensao e dos efeitos da admissibilidade do instituto.
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O professor de Direito Internacional da University College London traz
nesse livro, que consegue ser uma espléndida convergéncia de romance,
ensaio, livro técnico e memérias do autor, a histéria do Arquipélago de
Chagos, o ultimo territério a ser transformado em col6énia por um pais
europeu, na década de 1960, ¢ o julgamento do Parecer Consultivo exarado
em 2019 pela Corte Internacional de Justica envolvendo as Ilhas Mauricio
e o Reino Unido.

Tendo participado das contendas judiciais por Mauricio, e a partir de uma
das testemunhas do caso, o autor narra a histéria da formacio da colénia, o
desmembramento do Arquipélago de Chagos do resto do territério da entao
colénia de Mauricio, a cessao de uma das ilhas de Chagos, Diego Garcia,
e a construgao de uma base militar pelos Estados Unidos da América', em
1965, além da expulsao da populacio do arquipélago, levada a se realocar
em Mauricio e nas Seicheles, sem poder mais retornar ao seu territério de
origem, devendo abandonar suas casas, seus bens e reiniciar suas vidas em
outro local, sob 0 argumento falso de que a populacio da ilha era temporiria,
formada apenas por trabalhadores das empresas que 14 se situavam, nao era
nativa.

Chagos foi entdo transformada no Territério Britinico do Oceano Indico,
um dos 14 territérios sob jurisdi¢ao do Reino Unido, como por exemplo o

! Essa base seria usada em 2003 como ponto de decolagem de avides na guerra contra o Iraque, que nio
respeitou a Carta das Nagoes Unidas, nao havendo sido autorizada anteriormente pelo Conselho de Seguranca
das Nagoes Unidas, 6rgio responsdvel pela manutengio da paz e da seguranca internacional.
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territdrio disputado com a Argentina no Oceano Atlantico, as Ilhas Malvinas/
Falkland. Desde entdo, houve a independéncia de diversos territérios, como
a prépria Mauricio, em 1968, mas Chagos continuou sendo separada desse
pais africano, em desrespeito ao direito internacional, sobretudo com relagao
a autodeterminagio dos povos e a integridade territorial.

Sands narra que a divisao do territério e a expulsao dos chagossianos ocorreu
inclusive depois da aprova¢io da famosa resolugao 1514 (XV) da Assembleia
Geral das Nag¢oes Unidas, que reconhece a autodeterminagio dos territérios
coloniais e seu direito de se emancipar mantendo-se unificados, sem que
houvesse a cessao de partes de seus territérios. Ao mesmo tempo, demonstra
como a resolugio 1514 (XV) e a temdtica da descolonizagio foram
importantes topicos do direito internacional durante o periodo analisado,
em que questoes acerca da manuten¢io da ocupagio do territério da atual
Namibia pela Africa do Sul foram levadas 3 Corte Internacional de Justica
(CIJ), o principal organismo judicial da Organizacao das Nag¢des Unidas.

Foi levado a Corte, alguns anos antes da separagao de Chagos do resto do
territério de Mauricio, pela Etipia e pela Libéria, o caso da administracio
sul-africana do territério da atual Namibia, onde era praticada a politica
do apartheid, tipificada atualmente como um crime contra a humanidade,
segundo o art. 7°, 1, “j”, do Estatuto de Roma, diploma que criou o Tribunal
Penal Internacional (TPI).

O professor Sands demonstra como a composi¢io conservadora da CIJ
prejudicou o caminho acelerado que o direito internacional poderia ter
trilhado contra o imperialismo e o colonialismo. A posi¢io conservadora e
imperialista do juiz australiano Sir Percy Spender é explorada em detalhes
pelo autor, fazendo o leitor entender que, mais que o direito material, uma
composi¢io favordvel da Corte era primordial para que alguns temas mais
sensiveis pudessem ter resultados melhores.

O autor, depois de demonstrar como a “colonia britanica” foi formada
e o histérico juridico-politico encontrado na questdo, indica o caminho
percorrido para que o caso do direito da populagio chagossiana pudesse vir
a ser julgado na Corte Internacional de Justica, contrariando os designios de
uma poténcia detentora de poder de veto, sendo membro permanente do
Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas.
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Articulagées politicas, composi¢cdes de corte, tudo entraria no cdlculo
das Ilhas Mauricio e dos advogados contratados, sendo o autor um dos
representantes do pais africano na Corte, para poder encontrar uma solu¢io
favoravel a situagio dos chagossianos e condenar a manutencio da tltima
colonia britinica na Africa. Ao mesmo tempo, um chagossiano, Olivier
Bancoult, demandava internamente as cortes britanicas pelo direito coletivo
dos degredados de retornarem ao arquipélago.

A primeira das tentativas internacionais pelo reconhecimento do direito
da reunificacio de Chagos as Ilhas Mauricio e do direito da populagao
chagossiana de retornar ao territério foi uma arbitragem, mediante a Corte
Permanente de Arbitragem, entre esse Estado e o Reino Unido, em 2011.
Nessa arbitragem, discutiu-se a legalidade da criagao de uma drea de protecao
maritima no arquipélago frente as obrigagoes assumidas na Convengao
das Nac¢oes Unidas sobre o Direito do Mar (Convengao de Montego Bay,
1982), por nao ser o Estado Costeiro responsdvel por Chagos, afirmando-
se que, com a cria¢do de uma drea de protegdo, haveria embaragos para
as Ilhas Mauricio, que alegava ter direitos garantidos pela Convencao de
1982, além de a manobra britinica ser, em realidade, uma forma de afastar
a possibilidade de qualquer retorno da popula¢io chagossiana a seu antigo
territorio.

A composi¢io da corte de arbitragem com cinco membros ficou definida
com a presen¢a de Ridiger Wolfrum, jurista alemio, juiz do Tribunal de
Hamburgo, escolhido por parte das Ilhas Mauricio; Christopher Greenwood,
jurista britdnico, membro da Corte Internacional de Justica, escolhido por
parte do Reino Unido; outros dois componentes, da Tanzinia e da Africa
do Sul; além de um drbitro australiano. A presenca de Greenwood causou
inquietagdo, haja vista ter participado da selegio para novo consultor
juridico do Ministério das Relagdes Exteriores britanico, que participaria
na arbitragem.

O primeiro passo da arbitragem foi julgar favoravelmente ao Reino Unido,
nao considerando nenhum impedimento ao drbitro Greenwood, tampouco
que houvesse qualquer relagio mais duradoura com o governo britinico na
selecao do consultor.

Passada a questao preliminar, o ponto crucial seria se a resolucao 1514
(XV) jé apregoava o respeito a integridade territorial como regra do direito
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internacional 4 época em que Chagos foi separada do resto da antiga colonia,
em 1965, ou quando Mauricio conseguiu sua independéncia, 1968, o que
gerou importantes discussoes. Um dos patronos do pleito das Ilhas Mauricio,
junto com o autor do livro, foi o professor James Crawford, conhecido por
sua obra com relacdo a cria¢io de Estados no direito internacional, que
defendeu a tese de que a resolugao em questao, datada de 1960, nao trouxe
nenhuma regra nova, apenas aclarou uma regra jd existente. Portanto,
tanto em 1965 como em 1968 a integridade territorial jd era juridicamente
vinculante.

A sentenca arbitral foi exarada em 2015, unanimemente em favor das Ilhas
Mauricio. A criagao da drea de protecao maritima violava as obrigacoes
britdnicas em relagao ao pais africano, bem como o direito a pesca e aos
recursos maritimos a luz do direito do mar. Porém, essa disciplina nio
permitiu que a corte arbitral se pronunciasse com rela¢io a soberania das
ilhas de Chagos, segundo o voto majoritrio.

Os drbitros Wolfrum e Kateka (tanzaniano) tiveram votos dissidentes
quanto a possibilidade de decidir sobre o Estado costeiro de Chagos, que
para eles era Mauricio, nao o Reino Unido, reconhecendo que em 1965 o
arquipélago fazia parte do territério de Mauricio e que a resolugao 1514 (XV)
reflete o direito internacional, com efeito vinculante quanto & manutengio
da integridade territorial, sendo a separagao ilegal, uma vez que Mauricio
nao foi consultada, havendo desrespeito ao direito a autodeterminagao.

Sands passa a mostrar como a assessoria juridica de Mauricio estudou a
possibilidade de o caso ser levado a Corte Internacional de Justica, fazendo
um levantamento de diversos casos julgados anteriormente nesse tribunal
de onde se poderiam tirar licbes que ajudassem no pleito chagossiano. Casos
como a disputa entre a Austrdlia e o Japdo, acerca de seu programa baleeiro
cientifico na Antértica, Gabéikovo-Nagymaros entre Hungria e Eslovdquia,
o caso Pulp Mills (Plantas de Celulose) entre Uruguai e Argentina ou mesmo
o caso entre Russia e Gedrgia sobre a eliminacio de todas as formas de
discriminagao racial. Os casos demonstram como a composi¢io da corte
mudou ao longo dos anos, tendo uma posi¢ao menos conservadora que a
tomada a época das primeiras discussoes acerca do direito do territério da
Namibia a independéncia, nos anos 1960.
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Para nao ter a questdo barrada por alguma manobra juridica ou politica
britAnica, a estratégia pensada foi fazer a questio ser levada a Corte
Internacional de Justica via Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas, porém,
com perguntas que nao fossem vagas ou politicas, que permitissem que a
Corte evitasse responder no todo, como nos casos anteriores em que a CIJ se
pronunciou, via Parecer Consultivo, com relagio ao uso de armas nucleares,
~ \ ~ . . A .
ou com rela¢ao a declara¢ao unilateral de independéncia do Kosovo.

A temdtica de Chagos foi encaminhada a Assembleia Geral, em junho de
2017, pouco depois de o arrendamento americano da ilha Diego Garcia
expirar e ser estendido por mais 20 anos, em dezembro de 2016.

As Ilhas Mauricio comegaram a fazer campanha para que o caso fosse
levado a Corte Internacional de Justica, recebendo apoio macigo dos paises
africanos e da América Latina, enquanto grandes poténcias, como China e
Rdssia, ainda que nao fossem contrdrias, tiveram participagoes timidas, haja
vista as disputas territoriais desses paises, com o Mar da China Meridional
e a Crimeia, respectivamente.

A disputa diplomadtica acabou surtindo efeito para Mauricio, a questdo
chagossiana era uma questio ligada & descolonizagio, nao guardando
semelhanga com a questdo do Mar da China, da Crimeia, nem mesmo com
a questao Falklands/Malvinas. Noventa e quatro paises votaram a favor
da resolugao 71/292, apenas 16 votaram contra, 65 Estados se abstiveram
(como Russia, China e Franga) e outros 19 estavam ausentes. Importa
destacar como a Unido Europeia teve uma posi¢do bastante timida na
votagdo, apenas o Chipre votou a favor, enquanto Crodcia e Hungria foram
contririas e os demais se abstiveram. Nenhum pafs da Africa, da América
Latina ou do Caribe foi contririo a resolucio, inclusive o Brasil votou a
favor.

Duas questoes foram encaminhadas & Corte Internacional de Justiga. A
primeira relativa a descolonizagao das Ilhas Mauricio, se foi completada em
1968, se estava de acordo com o direito internacional, mesmo com a separagio
de Chagos. Caso a resposta a essa questao fosse negativa, a segunda questao
seria relativa as consequéncias da administragao continuada do Reino Unido
sobre Chagos e ao reassentamento dos chagossianos. Assim, além da questao
especifica sobre Chagos, a CIJ acabaria tendo de se pronunciar acerca da
integridade territorial e da resolugao 1514 (XV).
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Pouco antes de a Corte comecar a trabalhar no tema, houve eleicoes,
em novembro de 2017, com seis candidatos para cinco vagas. Os juizes
Abdulgawi Yusuf da Somdlia, Antonio Augusto Cang¢ado Trindade do Brasil
e Ronny Abraham da Franca foram reeleitos; o juiz de nacionalidade libanesa
Nawaf Salam recebeu a quarta vaga; e a quinta e dltima vaga foi disputada
por dois candidatos, o juiz Christopher Greenwood, do Reino Unido, e o
juiz Dalveer Bhandari, da I[ndia. Depois de uma série de rodadas de votos nas
Nagoes Unidas, tendo sido retirado o apoio dado por alguns paises, o Reino
Unido retirou a candidatura de Greewood para a vaga, sendo a primeira vez
que o Reino Unido (um membro permanente do Conselho de Seguranca)
nio teve representante no CIJ. Com a elei¢io de Bhandari, acreditava-se
que o pleito das Ilhas Mauricio seria mais facilmente assegurado.

A questao de Chagos foi apresentada & Corte Internacional de Justica e 31
Estados apresentaram declaragoes por escrito, junto com a Unido Africana,
sobre o tema, com alegacdes acerca da competéncia da Corte para se
pronunciar sobre a temdtica e questdes de mérito. Paises diplomaticamente
relevantes como Russia, China e Alemanha se manifestaram apoiando a
vocagao da Assembleia Geral de levar esse tipo de situa¢ao a CIJ, uma vez
que se tratava de questoes acerca da descolonizagio.

Em maio de 2019, dez paises, junto com a Unido Africana, enviaram
comentdrios escritos. De um lado, Reino Unido e os Estados Unidos, do
outro, Ilhas Mauricio, Unio Africana e os demais. A Corte passou entio
a ouvir testemunhas como a senhora Liseby Elisé, uma das personagens
principais do livro, tendo sido uma das pessoas que foram degredadas —
grivida, perdeu a crianga na viagem de degredo, sem jamais poder voltar a
viver em Peros Banhos, uma ilha do Arquipélago de Chagos. Um momento
tocante até mesmo para os juizes da Corte.

O Parecer Consultivo da Corte Internacional de Justica acerca da
descoloniza¢io das Ilhas Mauricio foi exarado favoravelmente aos
chagossianos. Primeiro por julgar que a Corte tinha competéncia para tratar
do tema, a arbitragem ocorrida anteriormente nio era exatamente sobre o
mesmo assunto, logo, o principio de res judicata nao era aplicivel. A CIJ
tratou de temas sobre a descolonizacio, nio sobre uma disputa bilateral
entre Mauricio e o Reino Unido.
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A Corte declarou que a resolugio 1514 (XV), embora por natureza
nao vinculante, refletia normas consuetudindrias, sendo a integridade
territorial coroldrio do direito a autodeterminagao. O desmembramento
do Arquipélago de Chagos, na forma como foi realizado, nao refletia
a expressao livre e genuina da populagio chagossiana. A manutengao da
administragao britinica do territério é contrdria ao direito internacional,
devendo ser cessada o mais rdpido possivel, somente assim a descoloniza¢io
seria finalizada. O Parecer Consultivo foi aprovado com maioria esmagadora
de votos, apenas um juiz votou contra, a possibilidade de retornar para
Chagos estava aberta.

A administragdo britdnica prossegue no territério de Chagos, todavia, é
patente que essa administracdo é contrdria ao direito internacional. Embora
seja um parecer consultivo, fica clara a posi¢io do direito, forgando as partes
a procurarem alternativas diplomdticas para passar a soberania britinica
para Mauricio.

O Parecer Consultivo sobre a Namibia, de 1971, também demorou
aproximadamente duas décadas para ser devidamente respeitado, com a
independéncia desse pais da Africa do Sul. Ficou claro ainda que o Reino
Unido mantém duplo papel ao lidar com o tema da autodeterminagio:
quando se trata das Falkland/Malvinas, defende o direito de os habitantes
decidirem, quando se trata de chagossianos, nao, mantendo claramente suas
raizes coloniais.

A questdao ainda se mantém sem um fechamento, com o Reino Unido
mantendo firme posi¢do contréria ao direito internacional. O livro, porém,
termina com uma viagem de pesquisa, viabilidade de vida humana no
Arquipélago e definicdo de limites maritimos futuros entre Chagos ¢ as
Maldivas. Nessa viagem participam pesquisadores, Philippe Sands e alguns
chagossianos, e é a primeira vez que se pode chegar ao Arquipélago sem
escolta britinica.

Muito ainda deve ser feito para ser alterado o passado colonial, reavendo o
territorio as Ilhas Mauricio, mas o Parecer Consultivo jd mostra resultados,
com o bloqueio da aceitagio internacional de selos do Territério Britanico
do Oceano Indico pela Unido Postal Universal, ainda que seja um primeiro
passo.
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Um livro que, sem pompa, ensina muito sobre a importincia da composi¢io
das cortes e sua evolugao com relagao a temas sensiveis como a descolonizacao
e a autodeterminagio, necessario para o entendimento de uma das questoes
mais atuais do direito internacional.
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ORIENTACOES PARA AUTORES

A Revista da Defensoria Publica da Unido, editada pela Defensoria Pablica
da Uniao desde 2009, publica trabalhos inéditos sobre temas relacionados
a Defensoria Publica, 2 promogio dos Direitos Humanos e ao acesso a
Justiga. Os artigos passam por andlise prévia e sumdria, oportunidade em
que sdo avaliados aspectos meramente formais, como a compatibilidade do
contetido com a temdtica proposta pelo periddico, e posterior avalia¢ao cega
por pares.

LINHA EDITORIAL

A temdtica sobre a qual se debrugam os autores desta Revista é bastante
ampla, porém hd de se ressaltar que a sua especificidade se verifica na
abordagem das mudancas inscritas no Direito contemporaneo, nas priticas
juridicas, além das peculiaridades da atual sociedade de consumo, marcada
pela acelerada exclusao, pelo individualismo exacerbado e, a0 mesmo 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 condigdes para uma interlocugio do discurso juridico
com os discursos socioldégicos, filoséficos, historiogrificos, economicistas,
da ciéncia politica e vice-versa. Da mesma forma, incentiva, por meio
das resenhas, a divulgacao de textos académicos de relevincia, por vezes
inacessiveis a muitos porque existentes apenas em lingua estrangeira. Por
fim, objetiva ainda acompanhar a evolugao 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
devem ser submetidos por meio do Sistema Eletronico de Editoragao de
Revistas, disponivel no seguinte endereco: http://revistadadpu.dpu.def.br.
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Os artigos devem conter de 15 a 25 laudas. Textos com extensao diversa
serao publicados, a critério do editor, caso seu tamanho seja justificdvel.

As resenhas devem conter até 7 laudas; as boas prdticas ¢ os estudos de
caso, até 10 laudas. 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 serdo objeto de publicagio da Revista da DPU.

FORMATACAO

Os artigos devero ser encaminhados com as seguintes regras de formatagao:

e 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:

e Titulo, em fonte maidscula, negrito, centralizado (portugués e inglés);
* Resumo em portugués, de 100 a 250 palavras, alinhamento justificado;
* Palavras-chave: até 5 palavras, alinhamento justificado;

e Abstract: resumo traduzido para o inglés;

* Keywords: até 5 palavras traduzidas para o inglés;

* Sumdrio: se¢oes numeradas progressivamente em algarismos ardbicos.
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CITACOES, NOTAS DE RODAPE E REFERENCIAS

Devem seguir as normas da ABNT (NBR 10520 e 6023). As referéncias no
corpo do texto deverao ser no modelo nota de rodapé. O sistema autor-data
nao sera aceito.

INFORMACOES COMPLEMENTARES

Todas as normas que regem a publicagio encontram-se disponiveis na
pdgina da Revista da Defensoria Publica da Unido - http://revistadadpu.
dpu.def.br -, na aba “Submissao de Artigos”. Outras informagées podem ser
obtidas por meio da Coordenagio de Incentivo a Pesquisa e Publicagio pelo

e-mail publicacoes.enadpu@dpu.def.br.

Os colaboradores desta Revista possuem ampla liberdade de opinido e
de critica, cabendo-lhes a responsabilidade pelas ideias e pelos conceitos
emitidos em seus trabalhos.

GUIDELINES FOR AUTHORS

The Journal of the Public Defender’s office the Union, edited by the Federal
Public Defender’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 important 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 individualism, and at the same
time, permeated by advanced technological development.
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By virtue of the complexity of these transformations, the editorial line
of the Journal encourages a transdisciplinary and critical approach of the
proposed themes, which should create conditions for a dialogue of the legal
discourse with the sociological discourses, philosophical, historiographical,
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.enadpu@dpu.def.br.

The articles should contain from 5500 words. Larger texts will be published,
at the discretion of the editor, if their size is justifiable.

The reviews contain from 1500 words, and good practices/case studies
contain up to 2000 words. And they must 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.

FORMATTING
The articles should be submitted with the following formatting rules:
e 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.
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TEXT

The first page of the article should contain:

e 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
information may be obtained from the Coordination of incentive to research
a publication by the e-mail publicacoes.enadpu@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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