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APRESENTACAO

E com muita honra que apresentamos a 202 edigio da Revista da Defensoria
Pablica da Unizo (DPU), que tem como temdtica “Justiga de transi¢io: aspectos
histéricos e juridicos”.

Trata-se de uma apresentagao diferente, pois, pela primeira vez na DPU, a revista
é apresentada por seu Diretor e sua Vice-Diretora, para demonstrar que o respeito
a paridade de género é uma marca definitiva da Defensoria Pablica da Unido. E,
igualmente, por se tratar de uma revista histérica tanto pelo seu tema (Justica de
Transi¢ao) como pelo momento em que a DPU se consolida no cendrio nacional
e internacional, na qualidade de institui¢o de direitos humanos.

Nesta edi¢ao, temos excelentes artigos que abordam temas como a redemocratizacao
na Argentina e no Brasil, busca da verdade, da meméria e da reparagao nos casos
de violagoes de direitos humanos, os desafios da implementagao de sentencas da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, a evolugao dos direitos da pessoa
com deficiéncia no Brasil, o controle de escolhas administrativas, a legitimidade
juridica de atuagdes paradiplomadticas de 6rgaos publicos, a decretacao da prisao
tempordria, entre outros temas.

A abertura da edicdo ¢ assinada pela Dra. Carolina Cyrillo, que faz uma andlise
comparativa da redemocratizagio na Argentina e no Brasil, destacando o papel do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos nesses processos.

No artigo “A ditadura e o campesinato: busca da verdade, da meméria e da
reparacio no caso Pedra Lisa/R]”, Maria Clara Pinho Valente, Luana Mariani de
Aguiar Furtado, Gabriel Souza Bastos e Thales Arcoverde Treiger analisam o caso
de um massacre de camponeses cometido durante a ditadura militar brasileira.

O artigo “O caso ‘Carlinhos Metralha’ e a alavancagem do mecanismo transicional
g g

dos julgamentos dos crimes da ditadura militar no Brasil” ¢ de autoria de Ronald

Menezes, que discute o papel do julgamento do caso “Carlinhos Metralha” no

processo de justica de transigao brasileiro.

“A Defensoria Publica, os trés obstdculos ao acesso 2 justica e a promogio dos
direitos humanos” ¢ um artigo da autoria de Renato Tavares de Paula, que analisa
os principais obstdculos ao acesso a justica no Brasil e o papel da Defensoria
Publica para a superagao desses desafios.

Michael Guedes da Rocha, no artigo “Além do problema da mentira: dois desafios
para a justi¢a criminal sustentada em testemunho”, discute dois desafios para a
justica criminal que se baseiam em testemunhos: a credibilidade dos testemunhos
e a prova indicidria.
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Em “Os desafios da implementacio da sentenca da Corte Interamericana de
Direitos Humanos no caso Empregados da fébrica de fogos de Santo Antdnio
de Jesus”, Gabriel Cesar dos Santos analisa os desafios enfrentados pelo Brasil na
implementa¢io da sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos no
caso dos empregados da fibrica de fogos de Santo Ant6nio de Jesus.

Clarice Corbella Castelo Branco, no artigo “A evolugao dos direitos da pessoa
com deficiéncia no histdrico constitucional brasileiro”, apresenta a evolugao dos
direitos da pessoa com deficiéncia no Brasil a partir da Constitui¢io de 1988,
tragando o panorama desse processo.

Gabriel Thompsen Niemczewski, no artigo “O controle de escolhas administrativas
no Brasil: nova perspectiva para a persecu¢io do interesse publico”, apresenta uma
nova perspectiva para o controle de escolhas administrativas, que considera o
interesse ptblico como um conceito dindmico.

Maria Elisa Villas-Boas, no artigo “Administra¢io publica, controle sanitdrio e
vacinagdo: desafios constitucionais na pandemia de Covid-19”, discute os desafios
constitucionais enfrentados pela administra¢ao publica na pandemia de Covid-19,
com foco no controle sanitdrio e na vacinagao.

Karina Angelim Pires Domingues, em “A legitimidade juridica de atuacoes
paradiplomdticas de érgaos publicos cuja atuagio tipica seja diversa da diplomitica:
o caso das cooperagoes internacionais da Defensoria Ptblica da Uniao no 4mbito
da assinatura de Memorando de Entendimento”, discute a legitimidade juridica
g J
de atuagoes paradiplomdticas de 6rgaos publicos que nio tém a diplomacia como
¢ g q
sua atuagao tipica.

Por fim, Martin Marks Szinvelski analisa a interpretacio do Supremo Tribunal
Federal sobre a decretagio da prisao temporéria, com foco na ADI n°. 4.109/DF,
no artigo intitulado “A decretacio da prisao tempordria conforme a interpretagio
do Supremo Tribunal Federal: notas centradas na ADI n.c 4.109/DF”.

Acreditamos, assim, que esta edi¢do da Revista da DPU pode contribuir para a
reflexdo sobre a justica de transi¢io, um tema importante para a compreensio
do passado e do presente do Brasil, e permitir que o futuro seja de respeito as
diferencas e a vida.

Desejamos a todas e todos uma excelente leitura!

Edson R. Marques
(Diretor da Escola Nacional da Defensoria Pablica da Uniao)

Rafaella Mikos Passos
(Vice-Diretora da Escola Nacional da Defensoria Pdblica da Uniao)
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EDITORIAL

Serd que nunca faremos senio confirmar
A incompeténcia da América catélica
Que sempre precisara de ridiculos tiranos
(Caetano Veloso, “Podres Poderes”)

No dia 14 de dezembro de 1968, o Jornal do Brasil anunciava em seu
boletim meteorolégico na primeira pdgina: “Temperatura sufocante”.!
O alerta do periédico guardava relagio com o dia anterior, quando o
governo introduzira o Ato Institucional n.° 5, que, entre outras disposigoes,
“suspendia a concessdao de habeas corpus e as franquias constitucionais de
liberdade de expressdo e reunido, permitia demissdes sumdrias, cassagoes de
mandatos e de direitos de cidadania”. Contudo, a meteorologia democrdtica
jd nao estava amena desde abril de 1964, quando a Presidéncia da Republica
fora declarada vaga, nos termos do artigo 79 da Constituigao dos Estados
Unidos do Brasil de 19467, sob a alega¢do de que o chefe do Executivo havia
abandonado o governo.*

Por mais que o argumento nao tivesse lastro na realidade, considerando que
o Presidente se encontrava em territério nacional’, nao houve resisténcia da
sua parte, e o que se seguiu foi um longo periodo no qual cessaram as bases
do Estado Democrético de Direito. Este somente passou a ter relevincia
juridica no Brasil quando uma nova ordem constitucional foi tracada, em 05
de outubro de 1988. A Carta Magna “tinha a missao de encerrar a ditadura,
o compromisso de assentar as bases para a afirmagio da democracia no pais,
e uma dupla preocupacio: criar institui¢goes democraticas sélidas o bastante

' SCHWARCYZ, Lilia M.; STARLING, Heloisa. Brasil: uma biografia. Sao Paulo Companhia das Letras,
2018, p. 455.

* Ibidem, p. 455

3 BRASIL. Constitui¢ao dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946). Rio de Janeiro, 1946.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm.

# Cf.: BRASIL. Senado Federal. Institucional. Biblioteca Digital. Na presidéncia do Congresso Nacional,
declara vaga a Presidéncia da Republica (1/4/1964) [gravagio de som]. Disponivel em: https://www2.
senado.leg.br/bdsf/item/id/81916.

> SCHWARCZ, STARLING, op. cit., p. 447.
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para suportar crises politicas e estabelecer garantias para o reconhecimento
e o exercicio dos direitos e das liberdades dos brasileiros”.®

No entanto, a Constitui¢do se omitia em relagdo a justica de transi¢ao que
deveria ser feita quando da instaura¢do de um novo regime democratico.
Em 28 de agosto de 1979, depois de aprovada pelo Congresso Nacional, foi
sancionada a Lei n.° 6.683/79, que concedeu anistia a todos quantos, no
periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979,
foram punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares.

Embora tal lei tenha sido declarada constitucional pelo Supremo
Tribunal Federal’, a Corte Interamericana de Direitos Humanos ji havia
se pronunciado sobre a incompatibilidade das anistias com a Convengio
Americana em casos de graves violagdes dos direitos humanos relativos
ao Peru (Barrios Altos e La Cantuta) e ao Chile (Almonacid Arellano e
outros).® E, no caso especifico brasileiro, declarou que as “disposi¢oes da
Lei de Anistia brasileira que impedem a investiga¢do e sangao de graves
violacoes de direitos humanos sio incompativeis com a Convengao
Americana, carecem de efeitos juridicos e nao podem seguir representando
um obstdculo para a investigagao dos fatos do presente caso, nem para a
identificagdo e punicio dos responsdveis, e tampouco podem ter igual ou
semelhante impacto a respeito de outros casos de graves violagoes de direitos
humanos consagrados na Conveng¢io Americana ocorridos no Brasil™.

A determina¢io da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a cuja
jurisdicdo a Republica Federativa do Brasil se submeteu, aponta, sem
duvidas, para a instauracio de uma justica transicional, considerando que
restou evidente no caso Gomes Lund “o aspecto contramajoritdrio presente
do Direito Internacional dos Direitos Humanos, no que tange a posi¢io da
Corte sobre as leis de anistia. Além disso, apés o Brasil ter defendido a tese

¢ SCHWARCZ, Lilia M.; STARLING, Heloisa. Brasil: uma biografia. Sdo Paulo Companhia das Letras,
2018, p. 488.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental 153
Distrito Federal. Relator: Ministro Eros Grau. Brasilia, 29 out. 2010.

8 CORTE INTER-AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha
do Araguaia”) vs Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010 (excegdes preliminares, mérito, reparagbes e
custas), parag. 148.

? Ibidem, Ponto resolutivo 3.
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de arquivamento da demanda em virtude do julgamento da ADPF n. 153,
a Corte esclareceu como o Direito Internacional vé o Direito Interno”.™

Pablo de Greiff leciona que a justia transicional refere-se ao conjunto de
medidas que podem ser implementadas para reparar os legados de abusos
massivos dos direitos humanos, sendo que “reparar os legados” significa,
principalmente, dar for¢a a normas de direitos humanos que foram
sistematicamente violadas. Uma lista nio exaustiva dessas medidas inclui
processos criminais, apuragao da verdade, reparacoes e reforma institucional.
Longe de serem elementos de uma lista aleatdria, essas medidas fazem
parte da justica transicional em virtude de compartilharem dois objetivos
intermedidrios (fornecer reconhecimento as vitimas e promover a confianga
civica) e dois objetivos finais (contribuir para a reconcilia¢io e para a
democratizagao)'' (tradugio nossa). No Brasil nio houve de fato uma
justica de transi¢io que garantisse o reconhecimento das vitimas e as devidas
reparagoes conforme o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Do mesmo modo, Miriam J. Aukerman ensina que as “reparagdes na
sequéncia de violagoes massivas dos direitos humanos sao concebidas para
fornecer restituigao pelo menos parcial as vitimas. Embora a compensagio
normalmente envolva pagamentos monetérios a individuos, outros tipos de
restitui¢io, como construir memoriais ou dar nomes as vitimas nas ruas,
s20 menos tangiveis e menos diretamente focados nos individuos. A prépria
verdade também pode ser entendida como forma de reparagao. Quando o
siléncio é quebrado e as familias descobrem onde os corpos sao enterrados ou
as vitimas descobrem as identidades dos seus torturadores, as lesdes causadas
por abusos passados podem comegar a ser reparadas”? (tradu¢io nossa).

No 4mbito internacional, a Organizacio das Na¢oes Unidas definiu a justica
transicional no relatério “Guidance note of the Secretary-General: United

10 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional dos Direitos Humanos. 72 ed. Sio Paulo: Saraiva,

p. 496.
' DE GREIFF, Pablo. Theorizing Transitional Justice. Nomos, v. 51, 2012, p. 31-77.

2 AUKERMAN, Miriam J. Extraordinary Evil, Ordinary Crime: A Framework for Understanding
Transitional Justice. Harvard Human Rights Journal, v. 15, 2002, p. 79.
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Nations approach to transitional justice”, publicado no ano de 2010." Disp6s
o documento:

Para o sistema das Nacoes Unidas, a justica transicional é o
conjunto completo de processos e mecanismos associados
a tentativa de uma sociedade de lidar com um legado
de abusos passados em larga escala, a fim de garantir a
responsabilidade, fazer justica e alcancar a reconciliagao.
Os processos e mecanismos de justica transicional
sa0 um componente essencial da estrutura das Nagoes
Unidas para o fortalecimento do Estado de Direito. A
justica transicional consiste em processos e mecanismos
judiciais e no judiciais, incluindo iniciativas de acusagao,
busca da verdade, programas de reparagoes, reforma
institucional ou uma combinagio adequada dos mesmos.
Qualquer que seja a combinagio escolhida, ela deve estar
em conformidade com as normas e obrigagoes legais
internacionais (tradugao nossa).

De fato, a justica de transi¢do tem como um de seus principios basilares
o direito a reparagdo a ser exercido pelas vitimas. Conforme Resolugio
adotada pela Assembleia Geral da Organizagao das Nacoes Unidas em 16 de
dezembro de 2005 sobre os Principios Basicos e Diretrizes sobre o Direito
a Reparagao para Vitimas de Violacoes Graves de Direito Internacional
dos Direitos Humanos e Violagbes Graves do Direito Internacional
Humanitdrio, “vitimas” s3o pessoas que, individualmente ou coletivamente,
sofreram danos, incluindo lesoes fisicas ou mentais, sofrimento emocional,
perda econdmica ou prejuizo substancial dos seus direitos fundamentais,
através de atos ou omissdes que constituam violagdes graves do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, ou graves violagoes do Direito
Humanitdrio Internacional. Quando apropriado, e de acordo com a
legislacdo nacional, o termo “vitima” também inclui a familia imediata ou
dependentes da vitima direta e das pessoas que sofreram danos ao intervir
para ajudar as vitimas em perigo ou para prevenir a vitimiza¢io.'

13 UNITED NATIONS. Secretary-General. Guidance note of the Secretary-General: United Nations
approach to transitional justice. 2010. Disponivel em: https://digitallibrary.un.org/record/682111. Acesso
em: 27 out. 2023.

4 UNITED NATIONS. General Assembly. Resolution 60/147. Basic Principles and Guidelines on the
Right to a Remedy and Reparation for Victims of Gross Violations of International Human Rights Law and
Serious Violations of International Humanitarian Law. 16 dec. 2005. Disponivel em: https://www.ohchr.
org/en/instruments-mechanisms/instruments/basic-principles-and-guidelines-right-remedy-and-reparation.
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Assim como ocorre com a concepgao da categoria de vitimas, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos possui uma compreensio usualmente
mais ampla do que o ordenamento nacional no que diz respeito a nogao
do que configura uma reparagao adequada a ser adotada nos casos de
violacoes graves de direitos humanos. Conforme a mesma Resolugao, sao
modos de reparagao as vitimas de violagdes do Direito Internacional dos
Direitos Humanos a restitui¢ao, a compensagao, a satisfacao, garantias de
nao repeticio e a reabilitagao.

Sdo especialmente relevantes para a justica de transicio as chamadas
medidas de satisfagio. Segundo Jo Pasqualucci, trata-se de medidas
simbdlicas voltadas a reparacio do sofrimento e de mudangas significativas
nas vidas das vitimas e familiares. De acordo com a autora, frequentemente
as medidas de satisfagao ordenadas por tribunais possuem cardter ptblico
e visam transmitir uma mensagem de reconhecimento oficial e repudio
das violagdes dos direitos humanos que ocorreram. Esses tipos de medidas
podem incluir, entre outras agdes, o reconhecimento formal pelo Estado de
sua responsabilidade pelas violagoes dos direitos humanos, a emissao de um
pedido de desculpas publico, a constru¢io de memoriais ou a nomeagio de
escolas em homenagem as vitimas."

Desse modo, entre as medidas de satisfagio estio homenagens e tributos
dados as vitimas.'® Nesse sentido, segundo o Relator Especial sobre a
promogao da verdade, justica, reparagio e garantias de nio reincidéncia da
Organizagio das Nagoes Unidas, “medidas simbdlicas sao cada vez mais
utilizadas e com sucesso porque tornam a memdria das vitimas um assunto
puablico™.

Ao fazer valer os principios da justica de transigao, a Republica Federativa
do Brasil estd longe de fazer uma opgao politica, e sim cumpre o quanto
fora determinado pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos e pela

' PASQUALUCKCI, Jo M. The practice and procedure of the Inter-American Court of Human Rights.
Cambridge: Cambridge University Press, 2013, p. 204.

'© UNITED NATIONS. General Assembly. Resolution 60/147. Basic Principles and Guidelines on the
Right to a Remedy and Reparation for Victims of Gross Violations of International Human Rights Law and
Serious Violations of International Humanitarian Law. 16 dec. 2005. Disponivel em: https://www.ohchr.
org/en/instruments-mechanisms/instruments/basic-principles-and-guidelines-right-remedy-and-reparation.

7 UNITED NATIONS. General Assembly. Promotion and protection of human rights: human rights
questions, including alternative approaches for improving the effective enjoyment of human rights and
fundamental freedoms. 14 out. 2014.
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Corte Interamericana de Direitos Humanos, corte essa a que o Estado de
modo soberano decidiu aderir. Ao colocar em prética suas determinagoes,
o Estado nio restituird o que passou, porém mitigard os efeitos danosos e
duradouros de um regime de exce¢do e didaticamente alertard as geracoes
futuras do perigo em se deixar conduzir pela tirania.

Erico Lima Oliveira
Editor-Chefe da Revista da Defensoria Pdblica da Uniao
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RESUMO

A presente investigagio objetiva descrever os modelos de construgao do
processo de redemocratizagao da Argentina e do Brasil, a partir da discussao
sobre as “Leis de Anistia” e suas consequéncias nos respectivos paises,
fazendo uma andlise de direito comparado, que se justifica por serem as duas
repablicas inseridas no mesmo contexto histérico da Opera¢ao Condor.
O marco tedrico utilizado é o do constitucionalismo sul-americano, e o
resultado € a observa¢io de que a forma como os paises lidaram com o tema
determinou a observéincia do tratamento hierdrquico das regras de Direito
Internacional dos Direitos Humanos em Ambito nacional ou interno.

Palavras-chave: Redemocratiza¢ao. Argentina. Brasil. Constitucionalismo
sul-americano.

ABSTRACT

The present investigation aims to describe the models used to build the
process of re-democratization in Argentina and Brazil, based on discussion
of the “Amnesty Laws” and their consequences in the respective countries,
making a comparative law analysis, which is justified by the fact that the two
republics were part of the same historical context of Operation Condor. The
theoretical framework used is that of South American constitutionalism,
and the result is the observation that the way in which the countries dealt
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with the issue determined whether they observed the hierarchical treatment
of the rules of International Human Rights Law at national or domestic
level.

Keywords: Redemocratization. Argentina. Brazil. South American
constitutionalism.

SUMARIO
INTRODUCAO. 1. A GEOPOLITICA DA FORMACAO DE UMA
IDENTIDADE REGIONAL: OPERACAO CONDOR. 2. ANISTIA

E CONEXAO. 3. DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS. CONSIDERACOES FINAIS.

INTRODUCAO

A América do Sul passa por um momento especial de sua histéria. Apds
séculos de exploracdo colonial, ditaduras militares e guerras internas,
os paises sul-americanos afirmaram-se como Estados Constitucionais e
democriticos.

O processo publico constitucional da regido, iniciado no século XIX, com
avangos e retrocessos, encontra-se em firme consolida¢io. A democracia,
como forma de orientagio politica do Estado e de produgio juridica,
constitui, com o constitucionalismo, uma realidade, a saber, a democracia
constitucional.

Essa democracia constitucional surgida tardiamente na regido fez emergirem
movimentos de apreciagio no Direito Constitucional das identidades
regionais, com a adogao de seus préprios desenhos constitucionais, e
produziu uma pluralidade de institutos relativos & organiza¢io do Direito
Constitucional.

Nesse sentido, é recorrente no Direito Constitucional sul-americano a
discussio sobre a posi¢ao hierdrquica do Direito Internacional dos Direitos
Humanos e a jurisdi¢ao da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
principalmente nos paises do Cone Sul, como temas que surgem para
dar identidade de sistemas juridicos sul-americanos, sobretudo, nas novas
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democracias constitucionais surgidas nas transi¢oes politicas entre ditaduras
e depois da Guerra Fria e da Operagao Condor.

Portanto, o presente estudo tem como objetivo apresentar uma discussio
tebrica a respeito do modelo normativo que se desenvolve nos processos
de redemocratizagio dos paises da regiao, mais especificamente acerca
da transi¢ao de um modelo de cooperagio para prdtica de terrorismo de
Estado para adesdo a um sistema regional de protegao de direitos humanos.
Para instrumentalizar o estudo, na medida do recorte aqui proposto, serdo
identificados os modelos da Argentina (1983) e do Brasil (1985), abordando
o plano normativo, em especial os efeitos das Leis de Anistia ou perdao e as
consequéncias juridicas dessas, sobretudo para discussdo sobre a hierarquia
dos tratados internacionais de direitos humanos nos dois paises.

Nesse sentido, importa abordar a geopolitica de uma identidade regional,
que marca inevitavelmente a constru¢io das constituigdes sul-americanas
do periodo de transicio entre ditaduras e novas democracias.

O método empregado ¢é o genealdgico-histdérico, aliado ao direito
comparado, sendo a compara¢io adotada sincronica, ou seja, ocorre dentro
de um mesmo lapso temporal e de uma mesma regiao, a América do Sul,
analisando os contextos e ditando solu¢coes normativas.

1. A GEOPOLITICA DA FORMACAO DE UMA IDENTIDADE
REGIONAL: OPERACAO CONDOR

Os paises da América do Sul apresentam contextos regionais bastante
distintos, com caracteristicas culturais préprias e tradigoes e organizagdes
politicas diversas. Pode-se dizer que, em relagao a colonizacio e a heranca
p6s-colonial, as histérias dos paises se assemelham em alguns aspectos e se
diferenciam em outros, em especial pela experiéncia imperial brasileira, que
¢ bastante distinta da histéria dos demais paises na regido.

Por sua vez, o processo de constitucionalizagdo sul-americano ganha
corpo no século XIX com o que Roberto Gargarella' identifica como
sendo uma constitucionaliza¢io fruto de um pacto politico entre liberais

' GARGARELLA, R. La sala de mdquinas de la Constitucién. Dos siglos de constitucionalismo en América
Latina (1810-2010), 2014, p. 69.
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e conservadores que, de modo genérico, combinava uma estrutura liberal,
no que diz respeito a lista de direitos individuais, e um sistema cldssico de
divisao dos poderes, com um presidencialismo forte. Esse modelo fundante
do constitucionalismo segue sendo atual, porém matizado com a inclusao
de direitos sociais, sobretudo a partir da década de 40 do século passado,
embora siga inalterada a estrutura de distribuicao dos poderes.

Na década de 50 do século XX, numa série de discursos proferidos na
ainda chamada Unido Pan-americana, Erico Verissimo tentava explicar
a necessidade de que fossem compreendidas as identidades que uniam
a América do Sul, como sendo uma regiado marcada pela domina¢io
dos conquistadores europeus, mas que havia se desenvolvido com suas
desigualdades e ansiava por uma integracao juridico-politica para progresso
e desenvolvimento. Verissimo identificou que a unificagio interamericana
era o objetivo de sua libertagao, desde os tempos de Simén Bolivar, que fora
por ele denominado como o fundador de uma integragio ou do sistema
interamericano.’

Para Erico Verissimo, o contador de histérias e representante do departamento
cultural do Brasil na organizagao, seguindo os passos de Simén Bolivar,
somente através de uma unido interamericana, com reconhecimento da
desigualdade extrema da América Latina e buscando sua constante integracio
politica e juridica, é que se poderia consolidar a verdadeira dimensao do
respeito a liberdade, que era pujante nos anos 50 do século XX na regido.

Entretanto, foi justamente no periodo das ditaduras militares — e da prdtica
reiterada de crimes como tortura, desaparecimento forcado, sequestro e
homicidio —, alguns anos depois da série de conferéncias de Erico Verissimo
na Unido Pan-americana, também na segunda metade do século XX, em
plena Guerra Fria, que as histérias dos paises da América do Sul mais se
aproximaram. A ideologia da ditadura fez com que os paises da América
do Sul conhecessem uma espécie de “integragao” antes nao experimentada.

Dentro desse contexto de ditaduras militares, e ancorada pela Doutrina
de Seguranca Nacional e suas normas, foi criada a chamada Operagao
Condor, uma espécie de organiza¢io supranacional do terror de Estado, que

2BORDINI, M. da G.; FAURL A. L. (Orgs.). Erico Verissimo - Cartas da Unido Pan-Americana 1953/1958.
Rio de Janeiro: Makunaima, 2020, p. 190.
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pressupunha um acordo de inteligéncia militar entre os paises da América
do Sul, entre eles Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Paraguai e Uruguai.’
g g g

Segundo J. Patrice McSherry, a Operacao Condor se organizava como um
verdadeiro “sistema interamericano clandestino”®. Para a autora, a Condor
era um sistema altamente sofisticado de comando, controle, inteligéncia,
troca de prisioneiros e operagdes combinadas. Permitia aos militares agir
impunemente nos paises associados e utilizar estruturas clandestinas paralelas
ao aparelho de Estado, para evitar a responsabilizacio e manter o méximo
sigilo. Aqueles considerados “suspeitos” que fossem detidos legalmente
podiam ser transferidos para o sistema secreto da Condor, entio essa pessoa
“desaparecia” e o Estado poderia negar a responsabilidade e o conhecimento
sobre o paradeiro delas.

A Condor empregava infraestruturas complexas e mecanismos encobertos
de eliminagdo, tais como queimar corpos ou atird-los a0 mar. O aparelho
Condor contornou as estruturas judiciais e penais oficiais dos Estados, que
se mantiveram em funcionamento durante os regimes militares, mas sem
acesso ao sistema.

Esse “convénio” de flexibilizagao da soberania dos Estados envolvidos se deu
com o objetivo de garantir as fronteiras ideoldgicas, e ndo as territoriais’,
tal qual indicava a Doutrina da Seguranga Nacional, que buscava num
inimigo comum o suposto “comunismo”, a sustenta¢io de sua base politica

e estratégica. No Brasil isso ocorreu através da Escola Superior de Guerra.®

Com efeito, a Operacio Condor representou uma verdadeira distor¢io do
Estado de Direito e daquela integragio interamericana desejada por Simén
Bolivar e tdo bem representada por Erico Verissimo, pois as mais altas
autoridades de vérios paises concordaram em cooperar no empreendimento
do terrorismo de Estado, que consistiu precisamente na total auséncia
de protecao dos direitos humanos de seus préprios cidadios, pois tais

3 PADROS, E. S. “Como el Uruguay no hay...” Terror de Estado e seguranga nacional Uruguai (1968-
1985): do Pachecato 2 ditadura civil-militar. Tese (Doutorado em Histéria) — Programa de Pés-Graduagao
em Histéria, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 64.

4 McSHERRY, J. P. Operation Condor: Clandestine Inter-American System, 1999, p. 144-174.

> CHAVES, J. G. P; MIRANDA, J. L. de R. Terror de Estado e soberania: um relato sobre a Operacio
Condor, 2015, p. 523.

¢ PADROS, E. S. Repressio e violéncia: seguranca nacional e terror de Estado nas ditaduras latino-
americanas, 2008.
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autoridades conspiraram para violar as normas internacionais de protegao,
como o direito de asilo, a protegao aos refugiados, o habeas corpus etc. Além
disso, empreenderam esforgos para procedimentos de extradigao dos que
enfrentavam acusages por crimes cometidos em um pais e eram presos em
outro.

Como um tratado secreto’, a Condor elevou os crimes contra os direitos
humanos ao mais alto nivel de politica de Estado, sob o controle direto de
mandatdrios e ministros. A Operagio Condor era um verdadeiro “Mercosul
do terror”® clandestino e articulado pelas autoridades governantes dos paises
da América do Sul. Foi um passo muito maior que a simples coordenagao e
troca de informagées policiais. Cada pais-membro permitia que as agéncias
de inteligéncia dos outros paises operassem dentro das suas fronteiras,
capturando exilados, interrogando e torturando prisioneiros.

De fato, a Operagio Condor foi um verdadeiro sistema interamericano
as avessas. Essa ¢ a integracio “indesejada” e “clandestina” dos Estados da
América do Sul. E nisso consiste o ponto de contato dos regimes, pelo
modelo de atuacio estatal de cooperacio de terror, que posteriormente teria
reflexos nas respetivas Leis de anistia feitas como condi¢io de retomada
das democracias e que deram origem 2 transicio do modelo ditatorial de
terrorismo de Estado para as novas democracias constitucionais da regido.

Essa marca do constitucionalismo regional é sentida e ganha relevancia
na discussao, j4 nas novas constituigoes democrdticas, sobre a posi¢io
hierdrquica dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos,
tema que domina boa parte da agenda da estrutura constitucional dos paises
sul-americanos, sobretudo nos processos de redemocratizagio, uma vez que
a ideia democrdtica é integrar a regido para promover o respeito aos direitos
humanos, e ndo para sua violagio, como ocorreu nos anos Condor.

7 DINGES, J. Os anos do Condor - uma década de terrorismo internacional no Cone Sul. Sao Paulo: Cia.
das Letras, 2004, p. 41.

8 QUADRAT, S V. Operagao Condor: o “Mercosul” do terror, 2002, p. 167.
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2. ANISTIA E CONEXAO

Entre os anos de terror e ditadura e o processo de transigao para democracias
foram utilizadas, pelos paises que cooperavam na Operagao Condor, “Leis de
Anistia ” para crimes de motivagao politica, que vendiam a ideia de que uma
redemocratizagio sé seria possivel se houvesse um pacto pelo esquecimento
e o perdao dos crimes por motivagao politica.

Essa passagem envolve uma discussao social sobre o sentido da ditadura e
seu impacto na politica e na ordem juridica nacional, mas também sobre o
significado desse periodo para os compromissos internacionais assumidos,
j& nos regimes democrdticos, por esses paises, em especial a Convengao

Americana de Direitos Humanos (CADH).

E importante lembrar que as referidas Leis de Anistia so objeto de todas
as reprovagdes do Sistema Interamericano de Direitos Humanos para os
paises da América do Sul, daf a razio pela qual o liame entre Operacio
Condor, doutrina de seguranga nacional e anistia merece uma profunda
investigagao, para além de uma introdugio feita aqui, pois tais circunstincias
$30 essenciais e necessdrias para se questionar se existe uma identidade do
modelo de constitucionalismo sul-americano, como aqui proposto.’

Em outras palavras, como categoria essencial e necessdria do regime ditatorial,
para distensdo e transi¢ao a um regime democratico, foram utilizadas Leis
de Anistia (ou de autoanistia) que, para alguns, serviram para proteger de
responsabilizacdo os agentes de Estado envolvidos nessas massivas violagoes
de direitos humanos. Essa identidade politico-institucional da América do
Sul marca inexoravelmente o que se pode desenvolver hoje como Direito
Constitucional na regiao.

Especificamente a respeito da conexio entre a hierarquia normativa dos
tratados internacionais em matéria de direitos humanos nas constituicoes
sul-americanas, é imperioso destacar uma série de julgados da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) destinados aos paises
da regiao que ddo dimensao da importincia do tema para a construgio de
uma identidade regional. Sao eles Barrios Alto vs Peru (2001); Comunidade

7 A existéncia da Operagio Condor ¢ descrita no caso Gelman vs Uruguai (2011) e no caso Familia Julien
Grisonas vs Argentina (2021), ambos da Corte IDH, e no julgamento na Argentina de seu tltimo ditador,
Reynaldo Bigone, e outros.
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Moiwana »s Suriname (2005); Almonacid Arellanos »s Chile (2006); La
Cantuta s Pert (2006); Goiburu vs Paraguai (2006); Gomes Lund s Brasil
(2010); Gelman »s Uruguai (2011); Herzog vs Brasil (2018).

Em relacio a Argentina, é possivel verificar uma série de acontecimentos
relevantes no sistema de justica que marcam essa discussio. A primeira
questao se refere a recuperagio do sistema democrdtico e de direitos humanos
no ano de 1983. Logo em seguida, a instauracio e atuacio da Comissao
Nacional sobre o Desaparecimento de Pessoas, que funcionou entre 1983
e 1984; e o julgamento e condenacio das Juntas Militares pela justica civil,
em 1985.

Esse processo histérico de reconhecimento da responsabilidade dos agentes
do Estado argentino no cometimento de crimes de terrorismo de Estado,
levado a cabo na redemocratizagio, logo foi seguido pela aprovacao das Leis
23.492 (Punto Final) e 23.521 (Obediencia Debida) nos anos de 1986 e
1987.

A Lei de Punto Final (23.492) foi promulgada em 24 de dezembro de 1986
e estabeleceu a suspensdo dos processos judiciais iniciados em 1985 contra
os acusados de terem cometido o crime de desaparecimento forcado de
pessoas durante a ditadura militar. Jd a Lei da Obediencia Devida (23.521)
foi promulgada em 4 de junho de 1987 e estabeleceu uma presungao zuris
et de iure (ou seja, nao admite prova em contrdrio) em relagao aos crimes
cometidos por membros das Forcas Armadas, bem como considerou que
eles nao eram puniveis por terem agido em virtude da chamada “obediéncia
devida”, um conceito militar segundo o qual os subordinados estao limitados
a obedecer as ordens de seus superiores.

Essas duas leis podem ser lidas como sendo leis de anistia, ainda que
seletivas, pois constituem ato do poder publico que declara impuniveis
delitos praticados até determinada data, por motivos politicos ou penais, ao
mesmo tempo que anula condenagoes e suspende diligéncias persecutérias,
embora na doutrina argentina exista resisténcia em considerar as leis como
anistia em razao de sua seletividade, de modo genérico pode-se dizer que
elas tiveram em alguma medida essa fun¢io.'

1 GALANTE, D. Los debates parlamentdrios de “Punto Final” y “Obediencia Debida”: ¢l Juicio a las
Juntas em el discurso politico de la transicién tardia, 2015, p. 1.
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Portanto, embora a Argentina tenha impulsionado, no inicio da sua
redemocratizagao, os processos de responsabilizacio dos agentes do Estado
pelos crimes cometidos, esses processos foram paralisados (ou extintos) em
razdo das leis de caducidade estabelecidas em favor dos agentes.

No entanto, através de processo constituinte de reforma, a Constituigio da
Argentina foi alterada em 1994, estabelecendo-se a hierarquia constitucional
dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos, na forma do
novo art. 75,22, entre eles a Convencio Americana sobre Direitos Humanos
(CADH).Em 1997 foiaprovadaaLei 24.820 dando hierarquia constitucional
a Convengao Interamericana sobre o Desaparecimento For¢ado de Pessoas,
e em 2003 a Lei 25.778 outorgou hierarquia constitucional a Convengao
sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a
Humanidade.

Em razao da inauguragio da nova ordem constitucional, relativamente ao
status do Direito Internacional dos Direitos Humanos, foi promulgada
no ano de 2003 a Lei 25.779, que anulou por incompatibilidade com a
Constituigao as Leis de Punto Final ¢ Obediencia Debida. Em razio da
anulagao das leis que agiam como obstdculo juridico, foram retomados os
julgamentos por crimes contra a humanidade em 2003.

No julgamento do caso “Simén”, foi suscitada a discussio sobre a
constitucionalidade da Lei 25.779, que anulou as Leis de Punto Final ¢
Obediencia Debida, tendo a Lei 25.779 sido declarada constitucional pela
Corte Suprema de Justi¢a da Nagao Argentina.

Note-se que, com a atribui¢do do status constitucional aos tratados em
matéria de direitos humanos, as leis que lhes eram contrérias foram anuladas,
de modo a dar concretude ao novo ordenamento juridico inaugurado com a
reforma constitucional de 1994.

No caso do Brasil, ocorreu uma sucessao de atos juridicos e acontecimentos
diametralmente opostos, mesmo sendo a parte geopolitica comum e
a normativa equivalente. No ano de 1979, ainda durante a vigéncia dos
governos da ditadura militar, foi promulgada a Lei n.° 6.683/79, que
concedeu anistia a todos que, no periodo compreendido entre 02 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou
conexos, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e
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aos servidores da Administragao Direta e Indireta, de fundagoes vinculadas
ao poder publico, aos servidores dos Poderes Legislativo e Judicidrio, aos
militares e aos dirigentes e representantes sindicais punidos com fundamento
em Atos Institucionais e Complementares.

Note-se que o objeto da lei era anistiar aquelas pessoas que sofreram direito
punitivo do Estado em razao de suas posi¢des politicas. Quer as pessoas
que até ali haviam respondido penalmente por contrariedade ao regime da
ditadura, quer aquelas atingidas pelo direito administrativo sancionador,
em razdo da aplicagao dos Atos Institucionais e complementares.

Percebe-se, pela leitura atenta da Lei n.° 6.683/79, editada pela ditadura
militar, que ndo hd concessdo de autoanistia, ou seja, ndo hd atribuigao
de impunidade para agentes do Estado que tenham agido, em nome do
Estado, contra as pessoas que nao apoiavam o regime estatal ditatorial. Os
militares e civis que participaram como agentes da ditadura brasileira nio
foram anistiados pela referida lei em razao dos atos praticados em nome da
manutenc¢io do regime da ditadura.

Em janeiro de 1985 foi realizada elei¢do indireta para Presidente da
Republica, pelo Congresso Nacional, momento que marca o final da
ditadura militar, com a saida dos militares da chefia do Poder Executivo.
Como compromisso da redemocratizagio, foi promulgada pelo Congresso
a Emenda Constitucional n.° 26/85, transformando o Congresso Nacional
em Assembleia Nacional Constituinte, com o objetivo de elaborar uma nova
Constituigao para reger o Brasil em tempos de democracia. Nessa mesma
emenda constitucional, ficou estabelecido que:

Art. 4° E concedida anistia a todos os servidores publicos civis da
Administragdo direta e indireta e militares, punidos por atos de exce¢io,
institucionais ou complementares.

§ 1° E concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes politicos
ou conexos, ¢ aos dirigentes e representantes de organizagdes sindicais e
estudantis, bem como aos servidores civis ou empregados que hajam sido
demitidos ou dispensados por motiva¢io exclusivamente politica, com base
em outros diplomas legais.
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§ 2° A anistia abrange os que foram punidos ou processados pelos atos
imputdveis previstos no “caput’ deste artigo, praticados no periodo
compreendido entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979."

Na referida norma, jd editada quando terminada a ditadura, vém reafirmados
os termos da Lei n.° 6.683/79, estando absolutamente claro que as pessoas
anistiadas pela emenda constitucional sao aquelas punidas pelo Estado
(leia-se “ditadura”) em razao da discordincia com o regime, e nao aquelas
que cometeram crimes (sequestro, homicidio, estupro etc.) para fins de
manutengao do regime ditatorial.

A Constituigao de 1988, por sua vez, estabeleceu no art. 8° do Ato das
Disposigoes Constitucionais Transitérias - ADCT a concessao de anistia aos
que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a data da promulgagao da
Constitui¢io, foram atingidos, em decorréncia de motivagao exclusivamente
politica, por atos de exce¢io, institucionais ou complementares. Uma vez
mais se reafirma que a anistia é concedida aos perseguidos e punidos pelos
atos de exce¢ao do Estado, e nao aos que perseguiram e praticaram os atos
de excegio.

Na mesma linha, a Constituicao de 1988 prevé, no art. 7° do ADCT, a
busca da adesao a um tribunal internacional de direitos humanos; no § 2°
do art. 5°, a possibilidade de reconhecimento de direitos fundamentais para
além dos previstos na Constitui¢ao; bem como a prevaléncia dos direitos
humanos, no art. 4°, inciso 1.

Perseguindo os passos ditados pela Constituigao, em 1992, o Brasil aderiu a
Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH) e, no ano de 1998,
aceitou a jurisdicao da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH). E, através da Emenda Constitucional n.c 45/2004, foi inserido no
art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988 o § 39, estabelecendo procedimento
formal de hierarquia constitucional aos tratados internacionais de direitos
humanos, que podem se equivaler a emenda constitucional.

Em 2008, o Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento firmado
no RE 466343/SP, estabeleceu que a Convengao Americana de Direitos
Humanos (CADH) possui o status de supralegalidade, mas nao o status

' BRASIL. Emenda Constitucional n.° 26, 27 nov. 1985.
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constitucional, pois a CADH nio passou pelo procedimento do § 3° do
art. 5° da Constitui¢do (mesmo que o procedimento nao existisse quando

da adesao do Brasil a CADH).

Com base nisso, o STF julgoua ADPF 153, no ano de 2010, estabelecendo
que a Lei de Anistia brasileira é compativel com a Constitui¢o Federal; e,
com base nessa interpretacio, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil (CFOAB) ajuizou a ADPF 320, pendente de julgamento,
questionando o alcance da compatibilidade determinada pela ADPF 153,
uma vez que o Brasil foi condenado, em duas oportunidades, pela Corte IDH
(Gomes Lund vs Brasil, em 2011, e Herzog vs Brasil, em 2018), a nao utilizar
a Lei de Anistia como obstdculo juridico para apuragao de responsabilidade
dos agentes do Estado brasileiro que, em nome da ditadura, cometeram os
crimes de lesa-humanidade, chamados de terrorismo de Estado.

Segundo a Corte IDH, as Leis de Anistia, se interpretadas para acobertar
os crimes contra direitos humanos, carecem de efeitos juridicos e sao
incompativeis com o Sistema Interamericano de Direitos Humanos. No
entanto,em que peseareiteradacondenacio perante o Sistema Interamericano
de Direitos Humanos e a clara disposi¢ao normativa anteriormente descrita,
permanece no imagindrio comum que a Lei de Anistia brasileira nio permite
a punicio dos agentes de Estado que cometeram crimes contra os direitos
humanos.

Portanto, todos os casos citados, sejam os da Corte IDH, sejam os internos
de Brasil e Argentina, tinham como discussaio a compatibilidade dos
sistemas constitucionais democraticos, a hierarquia dos tratados em matéria
de direitos humanos e os crimes cometidos pelos estados sul-americanos
contra seus cidadaos nas ditaduras ou periodos de nao democracia. Esse é um
problema comum de ordem constitucional que dd caracteristicas préprias a
regido e que merece aten¢io do constitucionalista que pretende estar atento
a formagao das democracias constitucionais, em especial aquelas garantistas
de direitos fundamentais, uma vez que o constitucionalismo da regido é
fortemente marcado pelos momentos de transicio.

A descrigao dos modelos da Argentina e do Brasil nos permite comprovar
que para a mesma questao houve tratamento normativo e jurisprudencial
diverso.
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3. DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Pensar a Constitui¢io e os direitos humanos numa rela¢io de reciprocidade
simétrica podia ser, algum tempo atrds, uma proposta ousada.'” De fato,
acredita-se que para a dogmitica juridica brasileira ainda é.

Por exemplo, para Ingo Sarlet, os direitos fundamentais sao os direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do Direito Constitucional
positivo de determinado Estado. A expressao “direitos humanos”, por sua
vez,

[...] guardaria relagio com os documentos de
direito internacional, por referir-se aquelas posicoes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagio com determinada
ordem constitucional e que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte
que revelam um inequivoco cardter supranacional
(internacional). 1?

Essa diferenciacio é representativa da posi¢o ainda dominante entre os
constitucionalistas brasileiros, embora seja crescente a ideia de que a adesdo
dos Estados ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH)
envolve a necessidade de se compreender o Direito Constitucional a partir
de uma nova dimensao dessa interacio com o SIDH.

No que se refere ao aspecto supraestatal, desenvolveu-se um sistema
regional de protegao aos direitos humanos, composto pela Carta da
Organiza¢io dos Estados Americanos (OEA), pela Declaragio Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, pela Convengao Americana de Direitos
Humanos (CADH ou “Pacto de San José da Costa Rica”) e seu protocolo
adicional, o “Protocolo de San Salvador™“. Com efeito, a CADH passa a
desempenhar um papel de verdadeira Constituicao Interamericana, como
propoe Siddharta Legale.”” E, como jd advertiu Ratl Gustavo Ferreyra'®, o

2 DOLABJIAN, D. A. Derecho Constitucional Profundizado, 2017, p. 353.
13 SARLET, I. W. A eficdcia dos direitos fundamentais, 2005, p. 54.

¥ MELLO, P. P C. Constitucionalismo, transformacao e resiliéncia democritica no Brasil: o Ius
Constitucionale Commune na América Latina tem uma contribuigio a oferecer?, 2019, p. 253-285.

5 LEGALE, S. La Constitucién Interamericana: los 50 Afios de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2019, p. 121.

'© FERREYRA, R. G. Notas sobre derecho constitucional y garantias, 2001, p. 95.
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século XXI obrigard a uma atualizagao da prépria defini¢ao do contetdo
do Direito Constitucional, dado de que sua “internacionalizagao” parece
inevitdvel. Por essa razao, discorre o jurista argentino que, se reconhecida
a existéncia de fontes de producio juridica estatal e fontes de produgio
juridica supraestatal, estar-se-ia amortizando o peso da controvérsia e,
consequentemente, o Direito Internacional dos Direitos Humanos poderia
hospedar-se no 4mbito da nogao de Direito Constitucional.

Mediante essa construgio, o conceito de “sistema constitucional” albergaria
no seu sentido tanto as regras estipuladas no texto constitucional estatal
como as que, existindo fora dele, tém também igual hierarquia e nivel,
mas ndo estao incorporadas em seu marco normativo, embora algumas
compartilhem da primazia do sistema juridico estatal.

Nessa linha, sobre a hierarquia do Direito Internacional dos Direitos
Humanos nos sistemas constitucionais, pode-se dizer que na América do Sul
existem, basicamente, quatro modelos constitucionais a respeito da posicio
hierdrquica dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos: o
modelo da Colémbia, que é o modelo de prevaléncia do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, na forma do artigo 93 da Constitui¢do Politica da
Colémbia; 0 modelo da Argentina, que é de equivaléncia ou de hierarquia
constitucional dos tratados em matéria de direitos humanos, na forma do
artigo 75, inciso 22, da Constitui¢io da Republica Argentina; o modelo
do Brasil, de hierarquia supralegal e infraconstitucional, como interpretou,
equivocadamente, o Supremo Tribunal Federal em relacio a hierarquia da
Convengio Americana de Direitos Humanos (CADH); e o modelo do
Uruguai, de siléncio normativo constitucional, que parece assinalar que a
decisdo sobre a posigao hierdrquica do Direito Internacional dos Direitos
Humanos em relacio ao direito interno fica reservada a apreciacao politica
da oportunidade e conveniéncia de uma sub ou supervalorizagao das normas
internacionais de direitos humanos."

Além disso, essa passagem de momentos autoritdrios para construgio
de democracias constitucionais marca a caracteristica tipica do
constitucionalismo sul-americano, que é aadesao, em tempos de democracia,
a um sistema interamericano de protegao de direitos humanos, sendo

7 CYRILLO, C. Os quatro modelos da posi¢ao hierdrquica do Direito Internacional dos Direitos
Humanos nas Constitui¢es dos paises da América do Sul, 2019.
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vélido afirmar que hoje os paises sul-americanos sairam de uma cooperagio
internacional para o terrorismo de Estado para a cooperacio internacional
de um sistema regional de prote¢ao de direitos humanos, com muitas etapas
acidentadas ainda por vencer.

CONSIDERACOES FINAIS

A América do Sul passou por momentos de profundas transformagoes
politicas, econémicas e sociais até consolidar o modelo comum de democracia
constitucional. Desde o final da Guerra Fria, na década de 1980, os paises
sul-americanos tinham como preocupagio definir dois aspectos centrais:
inser¢do internacional e estabilidade politica. A América do Sul adquiriu
identidade politica, geoecondémica e geopolitica, tornou-se uma das regioes
mais importantes do mundo contemporineo e um notdvel laboratério para
experiéncias de integragio.

E, ao considerar o constitucionalismo da regiao, é necessdrio fazer uma
profunda reflexdo considerando os pontos de contato dos paises sul-
americanos, capazes de configurar uma identidade regional, de modo que se
possa falar de um movimento de constitucionalismo.

Nio hd como pensar a América do Sul sem levar em conta elementos de
identidade geopolitica regional e sopesar o papel da Operagao Condor na
constru¢do dessa identidade, bem como o fato de que os paises em questdo
tém um desafio no que se refere a transi¢ao de ditaduras para consolidagao de
democracias constitucionais, impondo limites aos poderes constituidos, de
modo a implementar uma efetividade de direitos humanos e fundamentais.
Por esse motivo que a discussao sobre as etapas de anistia e o estudo do
Sistema Interamericano de Direito Humanos sio fundamentais para o
desenvolvimento adequado do constitucionalismo na regiao.

Normativamente, é fundamental a discussao sobre a posicio hierdrquica dos
tratados internacionais em matéria de direitos humanos. E, socialmente, é
importante verificar o papel das Leis de Anistia para a construgio de novas
democracias.
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Por esse motivo, foi feita uma historiografia genealdgica dos processos
comparados da Argentina e do Brasil, de modo a verificar como os paises
que tém situagdes comuns trataram de forma divergente o tema.
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RESUMO

O presente artigo pretende demonstrar a importincia da busca da verdade,
da memoria e da reparagdo dos camponeses de Pedra Lisa, zona rural da
Baixada Fluminense, no estado do Rio de Janeiro, atualmente situada no
municipio de Japeri. Para a compreensio do raciocinio construido ao longo
do texto, sdo tecidas consideragdes sobre o conceito de justiga de transigao e
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como o processo transicional se deu no Brasil, evidenciando a dificuldade do
Estado brasileiro em romper com o passado. Ademais, apresentam-se dados
da Comissdo Nacional da Verdade em contraste com dados fornecidos pela
Comissao Camponesa da Verdade e com pesquisa realizada para a Comissao
Estadual da Verdade no Rio de Janeiro sobre as perseguigoes aos camponeses
durante o regime ditatorial. Por fim, o trabalho explora o procedimento
administrativo da Comissao de Anistia como uma via para a concretiza¢io
dos direitos & verdade, & memdria e a reparagio coletiva no caso de Pedra
Lisa, considerando a importincia do reconhecimento das violacoes pelo
Estado para que o passado nunca se repita.

Palavras-chave: Justica de transicio. Verdade, meméria e reparagao.
Ditadura. Repressao no campo. Comissao de Anistia.

ABSTRACT

This article aims to demonstrate the importance of seeking truth, memory,
and reparation for the peasants of Pedra Lisa, a rural area in Baixada
Fluminense, in Rio de Janeiro, currently located in the municipality of
Japeri. In order to understand the reasoning developed throughout the text,
considerations are made regarding the concept of transitional justice and
how the transitional process unfolded in Brazil, highlighting the Brazilian
state’s difficulty in breaking with the past. Additionally, data from the
National Truth Commission is presented in contrast with data provided
by the Peasant Truth Commission and research conducted for the State
Truth Commission of Rio de Janeiro regarding the persecutions of peasants
during the dictatorial regime. Lastly, the paper explores the administrative
procedure of the Amnesty Commission as a way to realize the rights to truth,
memory, and collective reparation in the case of Pedra Lisa, considering the
importance of recognizing violations by the State so that the past never
repeats.

Keywords: Transitional justice. Truth, memory, and reparation.
Dictatorship. Repression in the countryside. Amnesty Commission.
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INTRODUCAO

O olhar atento sobre o processo de transicao democritica do Brasil, desde
1985, suscita a conclusao de que o Estado nio foi capaz, ainda, de romper
por completo com o passado autoritdrio. Embora sejam inegdveis os esforcos
para a promogio da justica transicional pela Comissao Especial sobre
Mortos e Desaparecidos (CEMDP), pela Comissao de Anistia e, por fim,
pela Comissao Nacional da Verdade (CNV), ¢ certo que, nesse processo,
grupos da sociedade foram marginalizados, a exemplo dos camponeses e
indigenas.

O apagamento das histérias de grupos sociais oprimidos, reprimidos,
perseguidos e violentados durante o regime ditatorial determinaa necessidade
de se continuar mirando o passado para que seja exposta a verdade sobre os
fatos e reconhecidas as violagoes a direitos, rumo a construgao de memorias
coletivas com melhor capacidade critica sobre esse processo histérico.

Nessa acepgao, o objetivo deste trabalho é apresentar a concepgao da justica
de transi¢ao, com especial énfase para os direitos a verdade e & meméria,
analisados em um contexto de reparagio coletiva, a fim de expor uma parte
da histéria da comunidade de Pedra Lisa, localizada no municipio de Japeri,
na Baixada Fluminense do Rio de Janeiro.

Para o melhor entendimento sobre o histérico de violagoes sofridas pelos
moradores e trabalhadores rurais de Pedra Lisa, foram realizadas andlises
documentais, jornalisticas e entrevistas com moradores da regido que
vivenciaram esses acontecimentos, em trabalhos de campo desenvolvidos
por um dos coautores deste artigo — tanto pesquisa empreendida para
subsidiar os trabalhos da Comissao Estadual da Verdade do Rio de Janeiro
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(CEV-R]), entre os anos de 2015 ¢ 2016, como estudo elaborado ao longo
de seu doutorado, entre os anos de 2017 e 2022'. Entrevistas fornecidas
por outros pesquisadores — realizadas nas tltimas décadas — com moradores
dessa mesma localidade também foram analisadas.

Assim, a partir da compreensio do processo transicional brasileiro e
da revelag¢io dos fatos vivenciados pela comunidade rural de Pedra Lisa,
¢ imperioso refletir sobre caminhos vidveis para o reconhecimento da
perseguicio e repressao ocorridas na regido e para a consequente reparagao
— seja ela econdmica ou simbdlica — pelas violagdes sofridas, dando ensejo
aos direitos a verdade e & memoria para a comunidade. Com a reabertura de
seus trabalhos a partir do ano de 2023, a Comissao de Anistia se apresenta
como uma possivel via para o atingimento desse objetivo.

1. JUSTICA DE TRANSICAO NO BRASIL E A BUSCA DAVERDADE
E DA MEMORIA PARA O CAMPESINATO

Justica de transicao se refere a um conceito relativamente recente na literatura
juridica e politica, que busca designar o aporte de mecanismos e estratégias
adotados por um Estado no contexto de passagem de um regime autoritdrio
e violador de direitos humanos para um ambiente democratico.

Ruti Teitel foi a primeira tedrica a desenvolver essa ideia, tendo cunhado
o termo ‘Justice in times of transition”, em 1992.* Desde entao, estudiosos
de diferentes paises passaram a elaborar variados contornos para o conceito
de justica de transi¢ao, sendo inegdvel, no entanto, que todas as defini¢oes
tm o mesmo cerne: a criagio de instrumentos para que o Estado e a
sociedade cumpram um “rito de passagem” para a democracia, a partir do
reconhecimento dos traumas do passado, da reformulagio das instituigoes,
da promogao dos direitos humanos, da reparagio das vitimas e da punicio
dos responsiveis.’

! Os nomes dos sujeitos entrevistados por um dos coautores, em ambos os contextos de pesquisa, sao ficticios.
Todos os outros entrevistados de pesquisas anteriores, bem como citagoes de entrevistas em trabalhos j4
publicados e nomes contidos em documentos, reportagens jornalisticas e qualquer outro tipo de publicagio
que esteja disponivel ao publico estio mantidos da mesma maneira como foram publicados.

2TEITEL, R. Transitional Justice, 2000.

> Cf. ONU. O Estado de Direito e a justica de transi¢io em sociedades em conflito ou pés-conflito,
2009.
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Nesse sentido, o conceito mais difundido de justiga de transigao se concentra
em quatro ou cinco principais eixos: os direitos a verdade e & meméria (que
comumente sdo tratados em conjunto),  justiga, a reparacgio e o dever de
reforma das institui¢oes. Entende-se que, para se alcangar uma justica de
transicao completa, o Estado e a sociedade precisam ter trabalhado com
todos esses eixos, que de certa forma se interconectam na (re)construgio de
um espago democrdtico e pacifico, que reverencia a dignidade humana, os
direitos e as garantias fundamentais de todos os cidados.

No cendrio da América Latina, a discussdo sobre justica de transicao se
revela especialmente importante, tendo em vista que, no século XX, o
continente como um todo foi atravessado por ideais e discursos autoritdrios
e antidemocréticos que culminaram em golpes e na instauracio de ditaduras
em diferentes Estados, postos sob o jugo de regimes militares. No caso do
Brasil, apés mais de 20 anos sob o regime ditatorial, o pais inaugurou o
periodo de uma lenta e gradual transi¢ao para a democracia, que se iniciou
em 1985 e ganhou for¢a com a promulgagao da Constitui¢ao da Republica
de 1988.

Apesar da importante virada democrdtica e da incorporagio de valores
humanisticos pela nova ordem constitucional, é certo que o Brasil teve (e
ainda tem) dificuldade em promover uma verdadeira justica de transigao,
apoiada em todos os seus eixos. Comparado a outros paises do Cone Sul, é
manifesto o atraso brasileiro no que tange a responsabilizagao dos agentes
da ditadura e a promogio da verdade e das memérias coletivas.

Primeiramente, esse atraso encontra explicacio nas raizes histéricas do
processo politico brasileiro, marcado por diversas disputas internas que,
desde a declaragao da independéncia, apontam para a dificuldade do Estado
em promover uma ruptura com o passado. No geral, as transi¢oes de poder,
ao longo da histéria, foram articuladas internamente e de forma negociada.”

Tendo em vista esse cardter negocial, entende-se que o processo de transi¢ao
brasileiro privilegiou a concessdo de reparagoes econdmicas as vitimas e
a seus familiares.” Essa politica foi inaugurada pelo procedimento oficial

4 TAVARES, R. O papel da Defensoria no processo de transi¢io para a democracia no Brasil, 2013, p.
234.

5 ABRAO, P; TORELLY, M. O programa de reparagdes como eixo estruturante da justica de transicio
no Brasil, 2011, p. 473-516.
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instaurado no 4mbito da Comissao Especial sobre Mortos e Desaparecidos
(CEMDP), criada pela Lei n.° 9.140/95, que “reconhece como mortas
pessoas desaparecidas em razdo de participagao ou acusagio de participagao
em atividades politicas” no periodo de 2 de setembro de 1961 a 5 de outubro
de 1988.

A partir de 2002, a justica reparatéria passou a ser conduzida pela Comissao
de Anistia, cujo escopo principal é promover formas de reparacio para
todos aqueles que tenham sofrido abusos decorrentes da repressio militar
e interrupgao forgosa de suas atividades econdmicas®, passando entio a ser
reconhecidos como anistiados politicos.

Nio hd como negar a relevincia da exitosa politica de reparagio promovida
pelo Estado brasileiro. Contudo, é certo que a reparagio econdmica, por
si s0, ¢ insuficiente, pois ndo é capaz de dar conta do reconhecimento de
violacoes sistemdticas e da reconstru¢ao da histéria.” Por isso é que se recebe
com entusiasmo a inovagao trazida pela Comissao de Anistia na retomada de
seus trabalhos, ao possibilitar o requerimento de anistia coletiva, consoante
exposi¢ao trazida no dltimo capitulo deste artigo.

Ademais, é possivel afirmar que o atraso brasileiro na promogao da justica
e na disseminagao da verdade e da memoria também se relaciona com a
permanéncia de agentes politicos do regime nas instituigoes estatais, mesmo
quando a transi¢io jd estava em curso, e com o fato de o Brasil jamais
ter julgado os crimes cometidos pelos militares. Essa inércia do Estado
foi respaldada pela Lei n.° 6.883/79, uma legislagio de autoanistia que,
posteriormente, foi legitimada pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF
153.°

Nesse ponto, é importante rememorar a condenagio do Estado brasileiro
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Gomes Lund

¢ MCARTHUR, EG. Justica de transi¢ao: o caso brasileiro, 2012, p. 78-107.
7 TAVARES, R. O papel da Defensoria no processo de transi¢do para a democracia no Brasil, 2013, p.
237-238.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 153/DF, Relator Ministro Eros Grau. Brasilia, 29 abr. 2010.
Vale lembrar que a questio ainda estd em aberto e pendente de julgamento pelo STF na ADPF 320/DF, que
questiona, apds a decisao da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o papel da Suprema Corte brasileira
na observancia da jurisprudéncia interamericana vinculante.
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vs. Brasil’, em razio das violaces de direitos humanos consistentes no
desaparecimento for¢ado e na execu¢io sumdria de pessoas no contexto da
Guerrilha do Araguaia. Nessa ocasiao, o tribunal internacional reiterou sua
jurisprudéncia no sentido de impor a obrigacio de investigar e punir os
crimes de lesa humanidade, bem como declarou a inconvencionalidade (por
contrariedade 3 Conven¢io Americana de Direitos Humanos) da Lei de
Anistia brasileira. Significa dizer que a decisao do Supremo Tribunal Federal,
que legitima a Lei n.° 6.883/79, estd em descompasso com a obrigagao
assumida pelo Brasil ao se submeter 2 jurisdi¢ao da Corte Interamericana.

O caso da Guerrilha do Araguaia é paradigmdtico nao sé por revelar a inércia
do Estado brasileiro em relagao a investigacao de graves violagoes de direitos
humanos e posterior julgamento dos agentes responsdveis, mas também por
ilustrar a invisibilizagao da repressio ocorrida no campo durante a ditadura.
Para promover a repressdo nas zonas rurais, comumente, o brago militar se
uniaalatifundidrios', ensejando indmeros relatos de perseguicoes e violagoes
aos direitos dos camponeses taxados como “subversivos” ou “comunistas”™''.
Nada obstante, a repressio e a resisténcia do campesinato durante o regime
ditatorial sao pouco discutidas se comparadas a repercussao das perseguigoes
efetivadas no ambiente urbano.

Tais fatos indicam que as experiéncias de repressao de trabalhadores rurais
e da populagao camponesa durante a ditadura demandam atencio para
a concretizagdo dos direitos 4 verdade e 2 memoria. Portanto, o presente
artigo concentra esfor¢os nesses dois eixos da justica de transigao, que, de
acordo com a literatura juridica, sdo também uma forma de realizac¢io do
préprio direito a reparagio. Esses trés aspectos sao centrais para o trabalho
desenvolvido pela Comissao de Anistia, conforme serd delineado mais
adiante.

O direito a verdade é dotado de grande relevincia por ser um pressuposto
para a realizagio das demais facetas da justica de transi¢io. A partir da

> CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha
do Araguaia”) Vs. Brasil, 2010.

! Importante destacar que, no caso do Rio de Janeiro, especialmente na Baixada Fluminense, nao se tratava
da acdo de latifundidrios que se uniam a ditadura (o conhecido latifindio “do atraso”), mas de grileiros e
especuladores de terras, ligados a tipos “modernos” de capitais, que especulavam em consequéncia de um
processo de expansio urbana.

""BRITO, R. A luta camponesa e a repressao durante a ditadura empresarial-militar (1964-1985), 2014,
p.79.
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promoc¢io da verdade, joga-se luz sobre as graves violacoes de direitos
humanos perpetradas durante o periodo autoritirio, de modo a se franquear
acesso as informacoes sobre os fatos ocorridos as vitimas, aos seus familiares e
A sociedade. E essencial, para tanto, que o Estado e as instituigées envolvidas
na justica de transi¢ao documentem e revelem as violéncias praticadas, bem
como produzam dados oficiais, com ampla divulga¢ao.'

J4 o direito & memoria, pode-se dizer, busca criar uma consciéncia coletiva
critica sobre os fatos revelados a partir da concretizacio do direito a verdade.
Sao iniciativas orientadas a resgatar as histdrias das vitimas e homenages-
las, enaltecer o papel dos grupos da sociedade que ofereceram resisténcia
a opressdo, bem como notabilizar os instrumentos e os mecanismos de
represso, dando ampla repercussio a todas essas informagdes no seio
da sociedade.”® Nesse aspecto, a promo¢io da memoria coletiva critica é
instrumento democrético influente nos contextos de disputa de poder' e,
portanto, essencial para a estabilidade do Estado Democritico de Direito.

E preciso “lembrar para nunca repetir”, por isso a revelagio da verdade e o
fomento da meméria na sociedade sao fundamentais para o esclarecimento
dos fatos passados de interesse publico e para a reconciliagio nacional,
operando como auténticas medidas de nio repeti¢io.

2. AINSERCAO DO CAMPESINATO NAS COMISSOES NACIONAL
E ESTADUAL DA VERDADE DO RIO DE JANEIRO

Apesar de se tratar da mais importante — e tardia — medida de justica de
transi¢do empreendida no Brasil, o estimulo gerado pela CNV para o
reconhecimento da experiéncia de diversos segmentos da classe trabalhadora
ao longo do regime ditatorial de 1964 se deu por via de caminhos tortuosos
e contraditérios, dentro de avangos e limitagoes.

Conforme apontado por Viana', em primeiro lugar, o préprio periodo

investigado pela CNV, que vai de 18 de maio de 1946 a 5 de outubro de

2 QUINALHA, R. H. Justi¢a de transicio: contornos do conceito, 2012, p. 98-99.
13 Ibidem, p. 98-99.

14 Cf.: SA, Jana. Paulo Abrio: “A memoria das violéncias do passado é o caminho para a transformagio da
realidade presente”, 2022.

5 VIANA, G. Camponeses na Comissao Nacional da Verdade, 2020.
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1988, sugere uma diluigao da ditadura iniciada em 1964 como o regime a ser
investigado. Em segundo lugar, a competéncia de “examinar e esclarecer as
graves violagoes de direitos humanos [...] por agentes pablicos, pessoas a seu
servi¢o, com apoio ou no interesse do Estado”, resolvida pela CNV no inicio
de seus trabalhos, nao sé se afasta da chamada “teoria dos dois demo6nios”®,
como amplia a concepgio de repressao, podendo ser consideradas também
aquelas perpetradas por agentes privados com apoio do Estado ou com
interesses politicos. Em terceiro lugar, no que diz respeito 4 quantidade
de mortos e desaparecidos, dos 434 mortos e desaparecidos oficialmente
reconhecidos pela CNV, salta aos olhos a auséncia de indigenas'” e o baixo

reconhecimento de camponeses, sendo expressos por apenas 41 vitimas.'®

Em contraste, conforme pontuado por Viana", a Comissao Camponesa
da Verdade (CCV)? listou 1.196 camponeses e apoiadores mortos e
desaparecidos entre 1964 ¢ 1988. Além do baixo nimero de camponeses
mortos e desaparecidos oficialmente reconhecidos pela CNV, os 41
camponeses listados estdo entre os que jad haviam sido reconhecidos
anteriormente pelo Estado brasileiro, através do Livro-Relatério da CEMDP
e/ou pela segunda edicio, de 2009, do Dossié sobre Mortos e Desaparecidos
Politicos a partir de 1964, elaborados pela Comissao de Familiares de Mortos
e Desaparecidos Politicos (CFMDP) e pelo Comité Brasileiro pela Anistia
do Rio Grande do Sul (CBA/RS), ambas entidades da sociedade civil. Os

'¢ A teoria dos dois demdnios, surgida na Argentina e também presente no Brasil, defende a existéncia de duas
formas de violéncia simétricas: guerrilhas de esquerda e Forgas Armadas. Essa teoria iguala as responsabilidades
histéricas e as forgas entre os lados, retratando a sociedade como alheia e vitima. OLIVEIRA, D.; REIS, U. A
teoria dos dois demdnios: resisténcias ao processo brasileiro de justica de transicao, 2021.

17 No Volume IT do relatério da CNV, que contém textos temdticos sob responsabilidade dos préprios autores,
sio abordadas as graves violagdes dos direitos humanos aos povos indigenas. Embora nio tenham sido
mencionados no Relatério Coletivo da CNV (Volume I) nem na lista oficial de 434 mortos e desaparecidos
(Volume III), estima-se que pelo menos 8.350 indigenas tenham sido mortos durante o periodo investigado
pela CNV, seja por agio direta de agentes governamentais ou por omissio, conforme texto temdtico do
Volume II. Em suma, a CNV “conheceu e nio reconheceu os indigenas mortos e desaparecidos forgados,
por isto ausentes do Relatério, Volume III, Mortos ¢ Desaparecidos Politicos”. VIANA, G. Camponeses na
Comissao Nacional da Verdade, 2020, p. 293.

'8 Embora muitas das lutas camponesas ndo tenham sido necessariamente “contra a ditadura’, mas pela
permanéncia na terra para trabalho, contra aqueles que os ameagavam.

Y VIANA, op. cit., 2020.

»Iniciativa da sociedade civil, composta de académicos pesquisadores e membros de organizagoes camponesas,
a partir do Encontro Nacional Unificado dos Trabalhadores e Trabalhadoras e Povos do Campo, das Aguas e
das Florestas de agosto de 2012. A CCV interagiu com o GT Camponeses da CNV e elaborou um relatério,
a ela apresentado. Cf.: SAUER, S. (et al.) (Orgs.). Comissao Camponesa da Verdade. Relatério final -
Violagdes de direitos no campo — 1946 a 1988, 2016.
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relatérios trabalhavam sob a éptica de concepgao de vitimas apenas entre
militantes politicos, isto é, através da exigida comprovagio de “participagao
ou acusagio de participagao em atividades politicas’, conforme norma
estabelecida anteriormente no 4mbito da CEMDP.

No caso da CEV-R]J, o projeto “Conflitos por terra e repressio no campo
no estado do Rio de Janeiro (1946-1988)” foi realizado para fornecer
informagées, investigando casos de violéncia, conflitos e repressao nas 4reas
rurais do estado, dentro do periodo estabelecido pela CNV. O relatério
final revela que, além da agao do Estado, também houve envolvimento de
atores privados na violagio de direitos humanos, com mais de 200 casos de
conflitos mapeados no estado.”

No relatério, foram registrados 53 assassinatos; duas situagoes de ocultagio
de caddver; 19 vitimas de tortura; trés pessoas desaparecidas; trés vitimas de
sequestro (incluindo um menor de idade); mais de 60 vitimas de agressoes
fisicas; mais de 220 pessoas com benfeitorias destruidas; mais de dez
situagdes de contratos forcados de parceria e arrendamento; mais de 300
casos de despejos; e mais de 200 presos.”* Cabe destacar que essa lista de
presos inclui desde pessoas detidas por apenas um dia para intimidagdo ou
interrogatério até prisdes com condena¢io formal. Além disso, hd algumas
formas de violéncia “coletiva’, listadas, por exemplo, como “trabalhadores
posseiros da fazenda Alpina” (Teres6polis), em nimero nio identificado,
como “vitimas de agressbes nao especificadas e espancamentos”. Alguns
casos de prisoes, despejos, pessoas com benfeitorias destruidas e situagdes
de contratos forcados de parceria e arrendamento sao arrolados de forma
semelhante, indicando, portanto, que, apesar do alto ndmero de ocorréncia
de diversas formas de violéncia, os dados apresentados, certamente, estao
muito longe de representar a totalidade das vitimas do campo, no estado do
Rio de Janeiro, durante esse periodo.

2 MEDEIROS, L. (Org.). Conflitos por terra e repressio no campo no estado do Rio de Janeiro (1946-
1988), 2015.

22 Conforme o relatorio, essa lista “ndo é composta apenas por trabalhadores rurais, mas por todos que, ao
se envolverem de algum modo nos conflitos, acabaram sendo também vitimas de violéncias. E o caso de
advogados, padres, militantes urbanos e até mesmo agentes geralmente enquadrados no grupo dos praticantes
dos atos de violéncia, como os jaguncos, grileiros e agentes das Forgas Armadas”. Ibidem, p. 853.
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3. O CASO DE PEDRA LISA

Apés o golpe de 1964, 22 desapropriacoes de terra, favordveis aos posseiros,
ocorridas no estado do Rio de Janeiro desde 1958 foram revertidas®,
desenrolando-se a partir de entdo uma repressao intensa nas dreas rurais da
Baixada Fluminense e outras regiées do estado que haviam sido palco de
conflitos por terra e mobilizagdo camponesa.

Em Magé, especialmente na gleba América Fabril, grileiros* agiram em
conjunto com policiais para despejar trabalhadores rurais sem mandado
. .. « . » « . » 25

judicial, rotulando-os como “subversivos” ou “comunistas”.* Em Duque
de Caxias, ocorreram roubos, prisoes seguidas de tortura e destruigao de
plantagdes e casas, perpetrados pelo Exército em dreas de conflito, como as
Fazendas Sao Lourengo e Capivari, proximas a Fibrica Nacional de Motores
(FNM).?¢ Na Fazenda Sao José da Boa Morte, em Cachoeiras de Macacu, o
Exército fez uma incursio para expulsar posseiros e prender liderangas.”” No
Norte fluminense também houve relatos de prisoes e desaparecimentos no
Nucleo Colonial do Imbé, outra drea de conflitos por terra.?®

Em Nova Iguacu, no dia primeiro de abril de 1964, durante a consolidagao
do golpe no pafs, um grupo armado ligado a grileiros chegou a regido
de Pedra Lisa.” O objetivo desse grupo era localizar e assassinar lideres

2 ERNANDEZ, M. Sementes em trincheiras: estado do Rio de Janeiro (1948-1996), 2010.

# A categoria grileiro, assim como posseiro, ¢ uma categoria relacional, que deve ser compreendida no
contexto de conflitos por terras e como um grupo atribui ao outro — e a si mesmo — determinada identidade.
Nas décadas de 1950 e 1960, analisando o estado do Rio de Janeiro, Grynszpan compreende que se trata
de uma categoria atribuida aos agentes responsdveis por despejos de trabalhadores rurais, com o objetivo
de se apropriarem das terras que estes — que normalmente se denominavam como posseiros — ocupavam
e trabalhavam. A categoria grileiro envolve desde compradores irregulares de terras até empresas que tém
a intengdo de expulsar posseiros. GRYNSZPAN, M. Mobilizagio camponesa e competig¢io politica no

estado do Rio de Janeiro (1950-1964), 1987.

» TEIXEIRA, M. Tempo da Ditadura: conflitos por terra e repressao politica contra trabalhadores rurais
em Magé, 2018.

% MAIA, A. O lugar do rural na Baixada Fluminense: incorporacio urbana, luta pela terra e articulagoes
ruro-fabris em Duque de Caxias, 2018.

7 BRITO, R. “Luta-se pela terra livre”: conflitos fundidrios e ocupagées de terra na regiio da Fazenda Sao
José da Boa Morte, 2018.

2 NEVES, D. Posseiros e comunistas: reparagoes diferenciais de direitos humanos, 2018.

% Atualmente, o bairro Pedra Lisa pertence ao municipio de Japeri. Quando nos referimos a regiao de Pedra
Lisa neste trabalho, estamos nos referindo a uma regido politica. Isto é, toda a drea de influéncia da antiga
Sociedade de Lavradores e Posseiros de Pedra Lisa, que vai para além dos limites desse bairro, abrangendo as
fazendas desapropriadas nas décadas de 1950 e 1960, mencionadas a seguir.
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camponeses.”’ Logo depois, uma tropa do Exército, contando com tanques
de guerra, ocupou a regiao e passou a buscar suspeitos e armas escondidas
em diversas casas, impondo violéncia contra os moradores, conforme relatos
colhidos em pesquisa de campo. Liderangas locais fugiram e passaram a
viver em clandestinidade; alguns foram presos e torturados. Um clima de
perseguicio politica foi estabelecido na drea, com a atuagdo de “dedos-duros”
que apresentavam nomes de liderangas para os comandantes da repressao
em troca de benesses.

Esse processo de repressao e perseguicao politica foi precedido por mais
de uma década de intensos conflitos fundidrios nessa regido. Desde sua
fundagao, em 1948, a Sociedade de Lavradores e Posseiros de Pedra Lisa
lutava contra tentativas de despejos articuladas por pretensos proprietdrios e
especuladores de terras. Eles contavam com o apoio do Partido Comunista
Brasileiro (PCB), de um mandato do Partido Social Democrata (PSD), do
Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), além de sindicatos, de duas federacoes
de associagdes de trabalhadores rurais e da imprensa progressista que os
apoiava. Essas mobilizagoes culminaram em desapropriagdes de terras pelo
governo estadual em favor dos posseiros nas Fazendas Santo Antonio do
Mato, Limeira, Tenente Pacheco e Sao Pedro.”!

Alguns anos antes do golpe de 1964, a Sociedade de Lavradores e Posseiros
de Pedra Lisa se dividiu em duas entidades. Além da Sociedade de Lavradores
e Posseiros de Pedra Lisa, que permaneceu sob a lideranca do mesmo grupo
que jd a dirigia, um grupo opositor saiu da associagio e fundou uma nova
entidade, conhecida como “Associagio de Japeri’, conforme entrevista
realizada em 1983.%

Esse primeiro grupo era composto de simpatizantes do trabalhismo e do
comunismo. Entre esses, alguns eram ligados as agremiacoes do trabalhismo

30 SILVA, B. Memoérias da Luta pela Terra na Baixada Fluminense, 2008.

31 Hoje, dentro dessas dreas desapropriadas, situam-se quatro assentamentos estaduais: Assentamento Fazenda
Sao Pedro, Assentamento Fazenda Normandia, Assentamento Fazenda Normandia II e Assentamento
Fazenda Pedra Lisa.

%2 Entrevista concedida a Sheila Copello, em mar¢o de 1983. A entrevista, registrada em anotagées em papel
e caneta, nio se refere & pessoa especifica que a concedeu, apenas diz que se tratava de uma pessoa que havia
chegado na Fazenda Tenente Pacheco em 1959.
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— 0 PTB e o MNPT* — e outros, filiados ou préximos ao PCB. Dentro
da Sociedade de Lavradores e Posseiros de Pedra Lisa, essas duas tradicoes
politicas tinham bastante proximidade em suas a¢oes, compondo as mesmas
chapas para eleger gestoes. Esse grupo interno da associagio serd aqui
denominado como o grupo dos trabalhistas/comunistas.

O segundo grupo era composto de individuos abertamente adversarios do
grupo trabalhista/comunista dentro da associagdo. Esse grupo se relacionava
com os Circulos Operérios Catdlicos, entidade por meio da qual grupos
da Igreja Catélica organizavam e disputavam o campesinato no Rio de
Janeiro e em Sio Paulo, para conter o “avan¢o do comunismo” e também
do petebismo.* No Rio de Janeiro, os circulos se inseriam na Federagio dos
Lavradores do Estado do Rio de Janeiro (FLER]), que chegou a dispor de
um braco institucional no governo do petebista Badger Silveira, por meio
do Padre Antonio Carvalho, também ligado aos Circulos, e que foi executor
do Plano Agrério. Essa federagao, fundada em 1960, disputava a base social
da Federacio das Associagoes de Trabalhadores Rurais do Estado do Rio de
Janeiro (FALER]), dirigida pelo PCB e fundada em 1959.%

Esse segundo grupo mencionado, que atuava dentro da Sociedade de
Lavradores e Posseiros de Pedra Lisa, serd denominado como grupo da
FLER]J, pois a intencionalidade politica dessa federagio corresponde a
expressdo politica anticomunista dentro da associagao, diferenciando-se,
portanto, do trabalhismo, embora a FLER] possuisse ligagoes diretas com

o PTB.

3 O MNPT surgiu em maio de 1955 no meio sindical com o objetivo de obter apoio sindical para candidatos
presidenciais que defendessem um programa nacionalista e voltado para os interesses populares. O programa
do MNPT recebeu apoio de lideres comunistas e nio comunistas, ¢ no congresso de setembro de 1955 —
onde compareceram as liderancas de Pedra Lisa, conforme fontes documentais — foi aprovado o apoio as
candidaturas de Juscelino Kubitschek e Joao Goulart para presidente e vice-presidente, respectivamente. Apds
a vitdria desses candidatos, os partidos derrotados, liderados pela UDN, os acusaram de terem feito uma
alianga eleitoral com os comunistas através do MNPT. Fonte: FGV/CPDOC. Acervo de verbetes temdticos

do CPDOC. Movimento Nacional Popular Trabalhista (MNPT), s/d.

% A entidade recebia financiamento do IPES, um dos principais articuladores do golpe. DREIFUSS, R.
1964: a conquista do Estado. A¢do politica, poder e golpe de classe, 1981, p. 646.

% Tanto Brdulio Rodrigues, em entrevista concedida a Aratjo, como José Pureza, em seu livio de memorias,
ambos dirigentes da FALER], mencionam a FLER] como uma “associagio-fantasma” ou “de ctpula’. Isso
se deve ao fato de que, logo apés sua fundagio, suas financas eram controladas por Aldio Leite, executor
do Plano Agririo do governo estadual, durante a gestio de Roberto Silveira, do PTB. Roberto Silveira
era irmdo de Badger Silveira, também do PTB, que posteriormente se tornou governador do estado, em
1963. ARAUJO, E. Lutas pela terra na Baixada da Guanabara: 1950-1964, 1982. PUREZA, ]. Meméria
Camponesa, 1982.
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Dentro desse contexto, a FALER] conseguiu obter carta sindical em 1963,
tornando-se a Federagio de Pequenos Lavradores e Produtores Autdnomos,
dirigida pelo PCB. Assim, a partir de abril de 1964, “a Federacao permaneceu
acéfala por vérios meses, quando em meados do ano foi constituida uma
junta governativa, com elementos do Circulo Operdrio”®. Mesmo apéds a
cassagdo de Badger Silveira em maio de 1964, o Padre Antonio Carvalho
permaneceu como executor do Plano Agrdrio, tendo sido responsavel por
nomear essa junta governativa.” Um dos membros nomeados para essa
chapa interventora foi Manoel Justino, de Pedra Lisa, que fazia parte do

grupo da FLER].?®

Conforme mencionado anteriormente, logo apds o golpe, liderancas do
grupo trabalhista/comunista da associagao foram forcadas a fugir, como ¢é
o caso de Brdulio Rodrigues da Silva, que relata a chegada de individuos
armados associados a grileiros em Pedra Lisa, em busca dessas liderangas,
com a intenc¢io de assassind-las.’” Diversos relatos mencionam uma ocupagio
militar em Pedra Lisa, também logo apés o golpe, contando com o uso de
tanques de guerra. Em entrevista concedida a Eliane Cantarino em setembro
de 1982, o lavrador José Eufrdsio, que residia em Pedra Lisa na ocasiao do
golpe, relata que, “duas horas depois do Jango sair, o Exército ocupou Pedra
Lisa. Inclusive quebraram a Sociedade dos Lavradores, botaram tudo para o
lado de fora. Era uma sede muito boa. Funcionava como escola™.

A Escola Municipal de Pedra Lisa, que inicialmente foi um projeto da
associa¢ao e posteriormente municipalizada, é frequentemente lembrada em
relatos como situada dentro do terreno da sede da associacio até a década
de 1960. Alguns entrevistados recordam o fechamento da escola durante a
ocupagio militar:

Gabriel: Como foi isso, da escola fechar? Foi depois de

19642 [...]

3 CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NA AGRICULTURA. Estudo da
realidade sécio-sindical dos trabalhadores rurais do estado do Espirito Santo, 1975. Mais tarde, segundo
o documento, em 1965, essa federagio, por determinagio legal, passou a ser chamada de Federacio dos

Trabalhadores na Agricultura do Rio de Janeiro (FETAG-R]).

% BARCELOS, E Agao sindical e luta pela terra no Rio de Janeiro, 2008.
* Ibidem.

3 SILVA, B. Memdrias da Luta pela Terra na Baixada Fluminense, 2008.

4 Entrevista concedida a Eliane Cantarino em 2 set. 1981, em reunido com pessoal vindo do Imbé para o
Vecchi.
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Marcelo: Foi depois de 64! [...] Fecharam o colégio aqui,
porque tinha uns explosivos, nessa quadra de trds que
tem af, entdo eles ficaram com medo.

Gabriel: Tinha explosivo? [...]

Marcelo: Dinamite, isso ai. Sei 14.

Gabriel: Mas era dos militares?

Marcelo: Dos militares! Eles largaram af, largaram ai.
Gabriel: Mas por que eles deixaram esse explosivo ai?
Marcelo: Ah, na saida eles enfurnava tudo isso ai...
Lucio: E armacao, pra dizer depois... E meter o cassete
nos comunistas.

Marcelo: Ai, o que acontece, quem veio desarmar isso
ai era esses policia de antigamente, nem farda tinham,
era uma roupa amarela?', usava um chapéu de bico. Eles
que vinham tirar os negécio, pra poder desarmar. Entao,
o colégio fechou com medo disso dai. Se esse negdcio
estourava, atingia tudo isso daqui, cara!*?

Ainda sobre a ocupagao militar, uma entrevistada que foi removida de
Pedra Lisa com sua familia em 1969, ao se referir a Vantuil Dias Lacerda,
lideranga do grupo dos trabalhistas/comunistas e membro do PCB*, sugere
que os alvos eram pessoas desse perfil: “Em 64, eu tinha 3 anos. [...] Mas eu
me lembro que eu vi o tanque de guerra passando na estrada. [...] Minha
mae escondeu a gente 14 [em uma gruta], e meu pai diz que eles tavam
procurando as pessoas, tipo do Vantuil mesmo.”*

Apés o golpe de 1964 e o periodo de ocupagao militar em Pedra Lisa,
outros entrevistados se referem a prética de colaboracionismo com érgaos
de repressao, através de um grupo por eles denominados como os entrega-
lista, ou seja, os que “entregavam a lista de nomes” de dissidentes do regime
ditatorial.®

1 Provavelmente se tratava da guarda rural do IBRA, uma vez que “esses militares utilizavam uniforme
especifico, de cor amarelada, semelhante ao da Policia Militar, bem como um armamento diferenciado:
pistolas calibre 45, rifles de longo alcance e facas, facoes e machados”. MEDEIROS, L.; TELO, E Violéncia
e poder do Estado nos momentos iniciais do regime militar: a acio da Guarda Rural do Ibra, 2019, p. 58.
Contudo, essa guarda foi criada oficialmente apenas em 1966, embora o relato pareca se referir aos momentos
imediatos apds o golpe de 1964. Possivelmente, pode se tratar de uma mistura de meméorias.

“2 Entrevista concedida em 14 mar. 2022.

4 ANAPAP. Requerimento de Anistia de Vantuil Dias Lacerda, & Comissio de Anistia do Ministério da
Justiga, mar./2006 - maio/2008.

4 Entrevista concedida em 14 mar. 2022.

# Trocadilho em alusio aos integralistas, da A¢do Integralista Brasileira (AIB), movimento politico
ultranacionalista de inspiragio fascista, fundado em 1932.
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Em conversa com todos esses ex-companheiros
militantes, eu percebo o seguinte: que com o golpe
militar, né, com a ditadura instituida em 1964 muitos
deles tiveram que sair daqui [...] as pressas, fugindo e
deixaram seus bens. Raimundo Lima, por exemplo, tinha
uma casa em construgao. Joao Barbosa, né, todos esses
eram trabalhadores e tinham casas em Japeri, Engenheiro
Pedreira, Pedra Lisa e em Jaceruba [...]. Essas pessoas
tiveram que deixar seus sitios. E eles nos contam que essas
pessoas que representam o poder aqui em Japeri, o poder
econdmico, e com tentdculos também no poder politico,
na policia civil, [...] que também eram trabalhadores,
pessoas humildes naquela época, aproveitaram aquele
momento da ditadura militar pra fazer o que eles
chamavam (fazendo o trocadilho) de entrega-lista. Ou
seja: eles entregavam as pessoas que eram militantes e,
em troca disso, eles se apropriavam. Por exemplo, no caso
do Vantuil Dias Lacerda, se apropriaram das terras, das
ferramentas, dos animais, do maquindrio... Porque esse
pessoal produzia, e era uma produgio rica. [...] E esses
grileiros se apropriavam disso.*

Nas incursoes a campo, quando o gravador estava desligado, ocasionalmente
esse assunto era abordado em conversas informais. Mas ainda assim é um
tema conversado com bastante receio e comentado por poucas pessoas.
Uma das poucas entrevistas que abertamente tocam nesse assunto menciona
o enriquecimento dessas pessoas que colaboraram para o regime ditatorial
através dessa prdtica.”’

Ao analisar cuidadosamente algumas fontes documentais provenientes de
6rgaos de repressao®®, é possivel identificar casos de apropriagao de terras
que parecem estar relacionados ao mesmo fendmeno dos entrega-lista
apontados nas entrevistas anteriores. Isso é evidente nos casos de Briulio

40 Entrevista concedida em 22 dez. 2015.

7 O entrevistado menciona proprietdrios de lojas de materiais de construgio, iméveis urbanos e rurais como
pessoas cujo capital inicial para esses empreendimentos foi obtido com o apoio do regime ditatorial, através
da prética de “entregar a lista”. Entrevista concedida em 22 dez. 2015.

 Conforme Ginzburg, ¢ necessdrio, em uma andlise documental, procurar por pistas e fragmentos a respeito
“do que estd por debaixo da superficie do texto”. GINZBURG, C. Microhistory: Two or Three Things That
I Know about It, 1993. No caso dos documentos que fazem referéncia ao que nossas fontes orais chamam de
apropriagio de terras por parte dos entrega-lista, nio hd mencio direta, elaborada dessa maneira. Entretanto,
a forma como os acontecimentos sio expostos nos leva a deduzir que se trata do mesmo fendmeno.
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Rodrigues da Silva e Alvino Alves dos Santos®, lideres do grupo trabalhista/
g g

comunista da Sociedade de Lavradores e Posseiros de Pedra Lisa, que foram
presos e submetidos a tortura.”

Os casos de perda de terras de ambos tém elementos em comum: tanto um
como o outro fugiram e foram posteriormente presos devido a perseguicoes
politicas logo apés o golpe. Como resultado, seus sitios foram ocupados
por terceiros. Os documentos indicam que os individuos envolvidos nessas
apropriagoes de terras eram membros do grupo da FLERJ, que contaram
com o apoio do Padre Carvalho e de um general, conforme descrito em
um documento secreto do Ministério da Guerra datado de 1965°!, que
informava sobre “atividades subversivas em Pedra Lisa”:

O Padre Carvalho continua fazendo reuniées em Pedra
Lisa, na Associacao de Lavradores, dizendo-se executor
do Plano Agririo no Estado do Rio [...] e exibe uma
fotografia de um documento assinado pelo Gen. SISENO
SARMENTO, autorizando-o a atuar no meio rural.
Assina documentos autorizando a determinadas pessoas
a tomarem posse de dreas pertencentes a terceiros.”

O mesmo documento relatava que Elpidio Brum de Almeida, que se
apossou do sitio de Braulio Rodrigues, “com uma carteira do Ministério da
Agricultura, dizendo-se policial, comete arbitrariedades em Pedra Lisa”.
No mesmo prontudrio consta um depoimento de Elpidio ao DOPS, datado
de 23 de novembro de 1964, em que relata como as liderangas do grupo

# As fontes utilizadas para a andlise de como se procedeu a apropriacio de terras de Brdulio e Alvino apés
o golpe foram os seguintes documentos contidos em dois prontudrios: APER]. Colegio Policia Politica.
Prontudrio-R] de Elpidio Brum de Almeida, notacio 22.915. APER]. Colegio Policia Politica. Prontudrio-R]
de Alvino Alves dos Santos, notagio 23.735.

%% As torturas as quais Brdulio foi submetido sio relatadas em seu livro de memérias: SILVA, B. Memérias
da luta pela terra na Baixada Fluminense, 2008. Também em sua entrevista para o Projeto Memorias do
ITER]J, realizada em 2014, e em relato do advogado Paulo Amaral, em encontro para o Projeto Memoria
Camponesa. CARNEIRO, A.; CIOCCARI, M. Retrato da repressao politica no campo: Brasil 1962-1985,
2011. No caso de Alvino, conversas informais realizadas no trabalho de campo mencionam que ele ¢ sua
esposa foram torturados na ocasido de suas prisoes.

! APER]. Colegao Policia Politica. Prontudrio-R] de Elpidio Brum de Almeida. Notagao 22.915, p4gina 5.
A data original de escrita do documento estd ilegivel, salvo o0 ano de 1965. Entretanto, diz que foi feita uma
copia em 11 de fevereiro de 1965.

52 Isto ¢, a Sociedade de Lavradores e Posseiros de Pedra Lisa devia estar acéfala no momento, em decorréncia
de fugas e prisdes do grupo dos trabalhistas/comunistas, que, em periodo imediatamente anterior ao golpe,
dirigiam a associagao.

>3 APER]. Colegao Policia Politica. Prontudrio-R] de Elpidio Brum de Almeida. Notagio 22.915.
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trabalhista/comunista fugiram de Pedra Lisa naquele momento pés-golpe,
além de fornecer informagoes sobre seus possiveis paradeiros.*

Em outras palavras, os documentos corroboram de forma contundente
as representagoes sociais da meméria dos entrevistados mencionados
anteriormente, evidenciando os métodos violentos de apropriagio de terras
pelos entrega-lista, individuos que, segundo relatado pelos entrevistados,
“entregavam a lista de nomes das liderancas” em troca de benesses,
incluindo terras. Esse processo ocorria com o conhecimento das Forgas
Armadas, conforme documento secreto circulado no Ministério da Guerra,
anteriormente citado.

Além dessas formas de repressio, muitas vezes, guardas de entidades
autdrquicas, tais como do Instituto Brasileiro de Reforma Agrdria (IBRA)
e do Instituto Brasileiro de Desenvolvimento Florestal (IBDF), eram
responsdveis por agdes violentas contra trabalhadores rurais nas dreas de
conflito sob distintos pretextos. Enquanto o primeiro 6rgao realizava essas
acoes violentas sob a justificativa de “fazer valer a lei do Estatuto da Terra™”,
o segundo atuava com o pretexto de evitar desmatamentos, “fazendo valer a
lei do Cédigo Florestal”. Esse tipo de violéncia demonstra dimensoes menos
conhecidas da repressao.

Na pesquisa de campo, foram colhidos relatos que se referem a expulsoes
relacionadas as acoes da guarda do IBDE entidade autdrquica criada pelo
Decreto-lei n.° 289, de 28 de fevereiro de 1967, integrante da administra¢io
descentralizada do Ministério da Agricultura, com atribuigao de formular
a politica florestal, assim como “orientar, coordenar e executar ou fazer
executar as medidas necessdrias a utilizagio racional, a protegio e a
conservacao dos recursos naturais renovaveis e ao desenvolvimento florestal
do pais”, conforme texto do decreto. O texto também se refere aos poderes
do presidente do IBDE entre eles, “determinar a aplicacio de sangoes aos
infratores das leis, regulamentos, atos, portarias e resolugoes do IBDF”.
Além disso, o Cédigo Florestal de 1965 previa fiscalizacio e guarda de
florestas por meio de servicos especializados (artigo 23); porte de armas

>4 APER]J. Colegio Policia Politica. Prontudrio-R] de Elpidio Brum de Almeida. Notagio 22.915.

55 MEDEIROS, L.; TELO, E Violéncia e poder do Estado nos momentos iniciais do regime militar:
a acdo da Guarda Rural do Ibra, 2019. O trabalho de Medeiros e Tel6 realiza andlise sobre essas formas de
repressdo realizadas pela guarda rural do IBRA no estado do Rio de Janeiro, tomando o Nucleo Colonial
Papucaia em Cachoeiras de Macacu, como unidade de andlise.
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para funciondrios florestais, “equiparados aos agentes de seguranca publica”
(artigo 24); e infragdes penais em casos de desmatamento em distintos
contextos (artigo 26).%¢

Em Nova Iguagu, um dos moradores da Fazenda Sao Pedro, Sr. Zézinho,
que acompanhou a atuagio da Sociedade de Lavradores e Posseiros de Pedra
Lisa, em entrevista realizada em 1983”7, disse que “algumas familias foram
tiradas das dreas do IBDF e levadas para Papucaia”. Tratam-se de dreas que
pertenciam a antiga Fazenda Limeira, desapropriada em fins da década
de 1950. Sr. Antdnio, em entrevista realizada no mesmo ano, também se
refere ao “pessoal da florestal [0 IBDF]” como responsavel por expulsoes
para Papucaia em 1965.°® Questionado sobre os motivos dessas agressoes
por parte dos guardas do IBDE Sr. Zézinho responde que “José Tambora
saiu e depois quis retornar. O IBDF nao deixou”. Apds isso, outra pessoa
tentou ocupar o mesmo sitio e os guardas o atacaram, de acordo com os
entrevistados.

Esse tipo de a¢io é pouco rememorado em tempos atuais na regiao de Pedra
Lisa. Apenas um entrevistado, filho de um guarda do IBDE, nascido em
1953 e criado em Jaceruba, bairro onde se situa o Assentamento Fazenda
Sao Pedro, mencionou em entrevista tal situagao.” As agdes da guarda do
IBDF se fizeram presentes em outras localidades da regido, também na
década de 1970. De acordo com documento da FETAG-R] de 1979, ao
se referir a conflitos por terras na Fazenda Tenente Pacheco, “guardas do
IBDE, a pretexto de embargar desmatamentos, impedem os trabalhadores
de plantar, efetuando, inclusive, prisdes™®.

56 BRASIL. Lei n.° 4.771, de 15 de setembro de 1965, 1965.
°7 Entrevista do Sr. Zézinho concedida a Sheila Copello em 27 mar. 1983.

5% Entrevista do Sr. Antonio concedida a Sheila Copello em 1983 (data nao especificada). Como se trata de
uma entrevista realizada no inicio da década de 1980, registrada em um manuscrito, nio é possivel ter mais
detalhes a respeito dessa informagao. A citagao é aqui reproduzida da mesma maneira que no manuscrito.

%9 “Teve uma época de invasio, apareceu um tal de Brdulio, que comegou a distribuir pedaco de terras pras
pessoas plantar ai na mata, né? [...] Af fizeram bananal, plantaram banana, mas depois o Exército veio,
derrubou, levou um bocado dos invasores presos, depois soltou, s6 que mudou um bocado, né? Prejudicou
bastante a natureza. [...] Em 65 teve desmatamento, porque eles deram terra, ai depois o Exército veio,
derrubou tudo, levou um bocado preso.” Entrevista do Sr. Eric, concedida em 16 nov. 2018. Cabe destacar
que, em 1964, quando Brdulio Rodrigues fugiu, o entrevistado tinha 11 anos de idade. Além de ser filho de
um guarda do IBDF que realizava operagoes junto com o exército na Regido de Pedra Lisa, foi socializado
com as representagoes coletivas da memoria dos conflitos por terra na regiao ao longo da ditadura de 1964.

% FETAG/R]. Levantamento de conflito de terras, 1979.
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Cabe destacar que a Fazenda Limeira também foi uma localidade onde
ocorreram tentativas de expulsao de posseiros através da agao de guardas do
IBDF. De acordo com reportagens publicadas nas edigdes de 26 € 27 de julho
de 1980 no jornal Correio da Lavoura, trés guardas do IBDF invadiram o sitio
de um posseiro que havia ocupado o terreno no més de maio daquele ano,
agredindo-o. De acordo com o presidente do Sindicato dos Trabalhadores
Rurais de Nova Iguacu, a Fazenda Limeira vinha se constituindo como um
dos principais focos de conflito por terra no municipio, e os guardas agiam
para proteger os interesses de criadores de gado e grileiros locais.®!

Em abril de 1982, 36 familias que moravam na “antiga Fazenda Normandia
- Fazenda Boa Esperanga” receberam uma citagao em uma agio promovida
pela Cia. Fiducidria do Brasil, na 42 Vara Civel de Nova Iguacu (Processo
8562/79). Além disso, tais familias também sofreram perseguicoes de
guardas do IBDE acompanhados de policiais, conforme documento da

FETAG-R].%

Por fim, é importante ressaltar que, durante o trabalho de campo em Pedra
Lisa, foi perceptivel que as representagdes sociais da meméria em relagio
a esses acontecimentos eram externadas com reserva, em alguns casos os
entrevistados preferiam até mesmo resguardar-se pelo siléncio, indicando
a persisténcia de traumas relacionados a esses conflitos. Isso sugere que a
repressdo na regiao pode ter sido mais intensa do que se supoe.

4. COMISSAO DE ANISTIA: UM CAMINHO POSSIVEL PARA A
PROMOCAO DOS DIREITOS A VERDADE E A MEMORIA DA
COMUNIDADE DE PEDRA LISA

A partir da exposi¢ao do caso concreto de Pedra Lisa, propoe-se como via
de reconhecimento das violagdes retratadas, para a concretizacio do direito
a verdade, 3 memoria e A reparagdo coletiva, o apelo ao procedimento
administrativo realizado perante a Comissio de Anistia.*®

¢ CORREIO DA LAVOURA, 27 jul. 1980.
¢ FETAG/R]J. Levantamento de conflito de terras, 1981.

% Em janeiro de 2023, o Ministério dos Direitos Humanos e da (;idadania recompds a Comissao de Anistia,
ap6s anos de desmonte e paralisacio de seus trabalhos. Cf.: AGENCIA BRASIL. Ministério dos Direitos
Humanos recompée Comissio de Anistia, 2023.
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Com o advento da Constitui¢ao de 1988, o reconhecimento das violagoes
aos direitos dos perseguidos politicos durante o regime ditatorial se tornou
garantia constitucional, que foi estendida, por meio do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transit6rias (ADCT), ao setor privado e aos trabalhadores
que haviam sido demitidos pela participagio em manifestagoes grevistas. O
lapso temporal também foi ampliado para o periodo compreendido entre 18
de setembro de 1946 e 5 de outubro de 1988.%* Entretanto, como o ADCT
nao veio acompanhado de regulamento, apenas com a Lei n.° 10.559/02,
que instituiu a Comissao de Anistia, suas disposi¢des foram efetivamente
implementadas.

No interregno de tempo entre a promulga¢io da Constitui¢io da Republica
e a edigdo da Lei n.° 10.559/02, ainda foi editada a Lei n.° 9.140/95, que
instituiu a j& mencionada CEMDP, designada para receber as demandas
de familiares de pessoas mortas ou desaparecidas na ditadura. Trata-se de
iniciativa com atua¢io nao menos relevante, porém consideravelmente
mais restrita do que a da Comissao de Anistia®, responsdvel por declarar
como anistiados politicos aqueles que foram perseguidos durante o periodo
ditatorial, bem como por conceder reparagdes econdmicas a eles e aos seus
familiares.®® Dessa forma, a Lei n.© 10.559/02 buscou ampliar o escopo dos
perseguidos politicos “tradicionais”, passando a incluir cidadaos que foram
atingidos por diversos atos de exce¢io, como trabalhadores afastados de seus
cargos ou aposentados compulsoriamente de forma arbitrdria.”

A Comissao de Anistia é composta por membros escolhidos pelo Ministro
da Justica®, que, enquanto colegiado, possuem poderes para realizar
diligéncias, requerer documentos e emitir pareceres técnicos. E, a partir de
2007, uma de suas atribui¢des passou a ser a realizagio de pedidos oficiais
de desculpas pelos atos cometidos pelo Estado brasileiro durante o periodo
da ditadura.

¢ ABRAO, P; TORELLY, M. O programa de reparagdes como eixo estruturante da justica de transicao
no Brasil, 2011, p. 473-516.

% Ibidem, p. 473-516.

% ABRAO, P; TORELLY, M. Justica de transicio e a eficdcia da lei de anistia no Brasil: alternativas para
a verdade e a justica, 2012, p. 541-574.

 Idem, op. cit., 2011, p. 473-516.

% Observa-se que a Comissio de Anistia era, inicialmente, vinculada ao Ministério da Justica, e hoje é
vinculada ao Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania.
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E importante frisar que, desde o seu surgimento, a Comissao da Anistia
tem sido a via mais importante para a concretizagao dos direitos 2 memoria,
a verdade e a reparagdo das vitimas dos atos de exce¢do, que, por meio de
um procedimento administrativo, podem ser reconhecidas como anistiadas
politicas. A prépria CNV, em seu relatério final, declarou que, embora seja
considerada uma comissao de reparagio, a Comissao de Anistia muito tem
contribuido, desde a sua origem, para a luta por meméria, verdade e justica
no pafs.”

Por essa razao, Abrio e Torelly consideram a reparagio como o “eixo
estruturante” da justica de transi¢do no Brasil. Mas fato é que as duas
comissoes brasileiras de reparacio — CEMDP e Comissao de Anistia —, ao
receberem intimeros requerimentos de vitimas de atos de exce¢io, tornaram-
se responsdveis também por estruturar os direitos 4 verdade e 3 meméria. E
nesse aspecto que reside a importincia dos pedidos de anistia:

O fluxo continuo de entrada de pedidos de anistia, bem
como a ampliagio da demanda por justiga transicional
no periodo recente, nos servem como forte indicio da
correicao da tese de que o processo de reparagdo, ao
desenvolver-se, deu visibilidade a luta das vitimas,
permitindo a um s6 tempo uma melhor consolidagao
e novos desenvolvimentos no préprio programa de
reparacio (ou seja, um fortalecimento do préprio eixo
reparador), mas também a agregacio de visibilidade
a outras lutas dos movimentos sociais pré-justica,
verdade e meméria, que facilitaram que novas iniciativas
eclodissem.”

Os dltimos anos, contudo, foram marcados por um processo de desmonte
dos (incipientes) passos tomados rumo a efetiva justica de transi¢do no
Brasil. Esse contexto de desestruturagio levou até mesmo a Comissio
Interamericana de Direitos Humanos a manifestar sua preocupagao sobre
o grande nimero de requerimentos indeferidos perante a Comissao de
Anistia, assim como sobre a demora para o pagamento das indenizagoes jd

deferidas.”!

% BRASIL. Comissdo Nacional da Verdade. Relatério da Comissao Nacional da Verdade, 2014, p. 28.

70 ABRAO, P; TORELLY, M. O programa de reparagdes como eixo estruturante da justi¢a de transigio
no Brasil, 2011, p. 473-516.

7" COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Situagio dos direitos humanos no
Brasil, 2021, p. 144.
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Felizmente, apds anos sem proceder a verdadeira andlise dos requerimentos
a ela dirigidos, a Comissao de Anistia retomou os trabalhos em 2023.72 A
nova presidéncia informou que pretende rever, no minimo, 4 mil processos
que restaram pendentes ou foram indeferidos.”® E, para subsidiar o trabalho
da Comissao, foi instituido o seu Regimento Interno (Portaria n.° 177, de
22 de margo de 2023), que inova ao prever a possibilidade de se realizar um
pedido coletivo, nos seguintes termos:

Art. 16. O requerimento de anistia politica poderd ser
coletivo, por meio de associagoes, entidades da sociedade
civil e sindicatos representantes de trabalhadores,
estudantes, camponeses, povos indigenas, populagio
LGBTQIA+, comunidades quilombolas e outros
segmentos, grupos ou movimentos sociais que foram
atingidos, em decorréncia de motivagio exclusivamente
politica, por atos de excegao, institucionais ou
complementares, conforme disposto no art. 8° do Ato
das Disposi¢coes Constitucionais Transitérias e nos arts.
10 e 2° da Lei n° 10.559, de 2002.

Portanto, associagdes, entidades da sociedade civil e sindicatos representantes
de grupos que sofreram perseguicio politica durante o regime ditatorial
podem requerer a anistia, mediante o cumprimento dos seguintes requisitos:
(i) possuir, no minimo, dois anos de existéncia, com cadastro ativo; (ii)
comprovar atuagio na defesa dos direitos humanos; e (iii) no possuir fins
lucrativos.

Atualmente, a comunidade rural de Pedra Lisa tem como principal
representante de seus interesses e porta-voz de suas memdrias coletivas a
Associagao da Comunidade Tradicional dos Camponeses da Pedra Lisa e
Adjacéncias™, que hoje funciona na mesma edificagao da antiga Sociedade
de Lavradores e Posseiros de Pedra Lisa. Além da importincia da entidade
coletiva para a promogiao dos interesses da comunidade, é certo que a
associagdo se enquadra nos termos exigidos pela Portaria n.© 177/22, uma

72 GOV.BR. Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania. Estado brasileiro retoma atividades da
Comissao de Anistia na véspera do dia em que o pais sofria golpe militar, hd 59 anos, 2023.

7> VILELA, P. R. Comissao de Anistia planeja revisar mais de 4 mil pedidos negados, 2023.

74 Fundada em junho de 2016, sob forte inspira¢io da antiga Sociedade de Lavradores e Posseiros de Pedra
Lisa, a associagdo surgiu a partir do reconhecimento da “importincia do grupo estar organizado e ter seus
representantes para encaminhar suas demandas aos vdrios entes do Poder Puiblico”, conforme sua ata de
fundacio. Cf.: ASSOCIAGAO DA COMUNIDADE TRADICIONAL DOS CAMPONESES DA PEDRA
LISA E ADJACENCIAS. Fundagio - junho 2016, 2017.
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vez que (i) estd em atividade desde 2016; (ii) atua na defesa dos direitos dos
camponeses da regiao de Pedra Lisa; e (iii) nao possui fins lucrativos.

O requerimento de anistia coletiva perante a Comissdo se d4 por meio de
um procedimento simples. O pedido, ao ser protocolado fisicamente ou
através do Sistema Eletronico de Informacoes (SEI), é autuado e distribuido
pela Coordenac¢io-Geral de Gestao de Processos de Anistia ao/a Relator/a,
nos termos do art. 17 do Regimento Interno. A apreciagao desse pedido,
por sua vez, fica a cargo da Relatoria designada, que pode ou nio deferir a
declara¢io de anistia politica.

Caso o requerimento seja deferido, primeiramente, registra-se o pedido de
desculpas formal, em nome do Estado brasileiro, pela perseguicio perpetrada
em face de um determinado individuo ou grupo, de modo a garantir o nio
esquecimento dos episédios narrados. Em seguida, é publicado o parecer
conclusivo pela Turma ou pelo Plendrio — que opina pelo deferimento ou
pelo indeferimento. E, por fim, o requerimento é enviado ao Ministro de
Estado dos Direitos Humanos e da Cidadania, responsével por declarar a
condigao de anistiado politico.

A declaracio de anistia politica, por si s6, é de suma importincia, pois,
por meio do reconhecimento estatal dos atos perpetrados durante o regime
ditatorial, dd-se protagonismo nio apenas i reparagio, mas também a
promogao da verdade e da meméria”, afinal, como bem salienta Gémez,

Confrontar-se com a violéncia politica e social do passado
ditatorial recente e lidar com ele, mesmo que nao seja
garantia suficiente para evitar que acontecam no futuro
cendrios semelhantes ou até piores, nio é, do ponto de
vista dos fundamentos normativos e priticos de uma
cidadania democrdtica, senio seguir lutando em nome
do “nunca mais” e das exigéncias de justica do passado e
do presente.”®

Assim, é possivel constatar que o reconhecimento, pelo Estado, da
perseguicio e da repressao direcionada a um grupo social durante o regime
ditatorial, com a derradeira concessdo de anistia politica coletiva, é essencial

75 ABRAO, P; TORELLY, M. Mutagbes do conceito de anistia na justi¢a de transigio brasileira: a terceira
fase da luta pela anistia, 2014, p. 63-86.

76 GOMEZ, J. M. Lugares de meméria: ditadura militar e resisténcias no estado do Rio de Janeiro, 2018,
p- 25.
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para a concretude do direito 4 verdade e ao nio esquecimento dos atos
violadores de direitos humanos.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste artigo, ao apresentar a histéria da comunidade de Pedra Lisa,
pretendeu-se demonstrar o atraso e a incompletude da justica de transigao
no Brasil, sobretudo no que se refere a promogao dos direitos a verdade e a
memoria de alguns grupos da sociedade, entre eles o campesinato.

Embora se reconheca os (timidos) esforgos estatais para suprir essa
lacuna, a luta camponesa durante o regime ditatorial sofreu um processo
de invisibilizacdo, e até hoje esse grupo encontra dificuldades em obter o
reconhecimento das violacoes sofridas.

Nesse sentido é que se revela importante a busca da anistia politica dos
camponeses de Pedra Lisa, o que pode ser realizado por meio do procedimento
administrativo da Comissao de Anistia, que, ao ser recomposta em 2023,
ap6s longo periodo de descaracterizagao, passou a prever expressamente a
possibilidade de concessao de anistia coletiva a grupos perseguidos.

Por fim, conclui-se que o reconhecimento da condi¢io de anistiado politico,
com o pedido oficial de desculpas do Estado, entre outras formas de
reparagao coletiva, simboliza o resgate 8 meméria de Pedra Lisa no Ambito
estatal. Esses atos contemplario nio somente as vitimas e os familiares,
mas também a sociedade como um todo, numa resposta a — cada vez mais
frequente — tentativa de revisao histdrica negacionista por parte de um setor
politico.
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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo avaliar as perspectivas para a alavancagem
do mecanismo transicional dos julgamentos e para a sangao dos responsdveis
por crimes cometidos durante a ditadura militar no Brasil. Nesse sentido,
tem-se como ponto de partida a decisio condenatéria de primeiro grau,
proferida em 2021, de Carlos Alberto Augusto, também conhecido como
Carlinhos Metralha, ex-agente da repressao estatal, pelo crime de sequestro
e cércere privado do ex-fuzileiro naval Edgar de Aquino Duarte, em 1971.
Assim, busca-se avaliar se a referida decisao, a primeira condenacio por
crimes cometidos durante os anos de chumbo no Brasil, poderd ter o condao
alterar quadro em que juizes e tribunais pdtrios se escudam na Lei de Anistia
brasileira para obstaculizar a persecu¢ao penal daqueles que, em nome do
Estado, perpetraram graves violagoes aos direitos humanos.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Direitos Humanos. Corte

Interamericana de Direitos Humanos. Supremo Tribunal Federal. Controle
de Convencionalidade. Leis de Anistia.

ABSTRACT

The present study aims to assess the perspectives for leveraging the transitional
mechanism of trials and for the sanctioning of those responsible for crimes
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committed during the military dictatorship in Brazil. In this regard, the
starting point is the first-degree condemnatory decision, delivered in 2021,
against Carlos Alberto Augusto, also known as Carlinhos Metralha, a
former agent of state repression, for the crimes of kidnapping and unlawful
imprisonment of former Navy Marine Edgar de Aquino Duarte, in 1971.
Thus, the objective is to assess whether this decision, the first conviction for
crimes committed during the years of lead in Brazil, may have the power to
alter the landscape in which judges and national courts rely on the Brazilian
Amnesty Law to hinder the criminal prosecution of those who, in the name
of the State, perpetrated serious human rights violations.

Keywords: International Human Rights Law. Inter-American Court of
Human Rights. Federal Supreme Court. Conventionality Control. Amnesty
Laws.
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INTRODUCAO

Proferida em junho de 2021, a sentenga de Carlos Alberto Augusto, o
Carlinhos Metralha, condenado pelo sequestro de Edgar de Aquino, revela-
se emblemadtica por se tratar do primeiro caso de responsabilizagao penal
individual por crimes cometidos durante os “anos de chumbo” da ditadura
militar. Sua relevincia é ainda maior diante da prevaléncia, no Brasil, de
uma légica refratdria & adogao dos julgamentos como mecanismo de justica
de transi¢do, que tem na Lei de Anistia brasileira o principal entrave a san¢io
penal daqueles que, em nome do Estado, perpetraram graves violagoes de
direitos humanos. Esta, inclusive, foi a base para que o Tribunal Regional
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Federal da 32 Regiao (TRF3), em 2022, declarasse extinta a punibilidade
do referido agente da repressao estatal e, consequentemente, da agao penal.

A manifestagao do Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da A¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 153, em 2010,
afirmando a constitucionalidade da lei e a abrangéncia de sua protecao, dd
os contornos finais a um cendrio de rejeicio de dentncias e trancamento
de agdes penais por juizes e tribunais pdtrios. Nem mesmo a posterior
manifestacio da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)
sobre a inaplicabilidade da referida lei por ofensa 2 Conven¢io Americana
de Direitos Humanos (CADH) teve o condao de modificar esse quadro:
o Judicidrio continua a se escudar na Lei de Anistia para obstaculizar a
persecucdo penal de ex-agentes da repressao estatal.

Assim, o presente estudo se propoe a avaliar as perspectivas da sentenga do
Caso Carlinhos Metralha para a alavancagem do mecanismo transicional dos
julgamentos e para a eventual san¢ao dos responsaveis por crimes cometidos
durante a ditadura militar no Brasil. Nesse sentido, a préxima se¢do discute
a Lei de Anistia no contexto da transi¢ao politica brasileira. A se¢o 2, por
sua vez, ¢ dedicada a avaliagdo das perspectivas para a persecugao penal de
agentes da repressdo estatal, a partir do Caso Carlinhos Metralha. Por fim, a
tltima se¢do é dedicada a apresentagio das conclusoes do estudo.

1.ALEI DEANISTIANO CONTEXTO DATRANSICAO POLITICA
BRASILEIRA

Debrugando-se sobre as questdes que concernem a transi¢oes entre regimes
politicos, O’Donnell e Schmitter aduzem o termo “transi¢io” como o
intervalo que determina a passagem de um regime autoritdrio para outro
qualquer. Assim, corresponde ao interregno de tempo que compreende
o inicio da dissolugio de um regime autoritdrio e a instalagao de alguma
forma de democracia, o retorno ao autoritarismo ou ainda a emergéncia de
um regime revoluciondrio.’

"O’DONNELL, G.; SCHMITTER, P. Transitions from Authoritarian Rule: tentative conclusions about
uncertain democracies, 1986.
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No contexto histérico das transigoes politicas, Samuel Huntington afirma
que a Revoluc¢io dos Cravos, ocorrida em Portugal, em abril 1974, marca
nao apenas o fim de um regime ditatorial instaurado naquele pais em 1933,
mas também o inicio do que chama de “terceira onda de democratizacio do
mundo moderno™.

Ao atingir a América Latina, a vaga democratizante encontra regimes
autoritdrios de base militar, nascidos no contexto da Guerra Fria, sob a
inspiracao da Doutrina de Seguranga Nacional (DSN), promovida pelos
Estados Unidos com vistas ao enfrentamento de uma ameaga comunista
que pde em risco a sua hegemonia na regiio, e que se intensifica com a
Revolugao Cubana de 1959. Assim, “a seguran¢a nacional é a for¢a do
Estado presente em todos os lugares em que haja suspeita do fantasma do
comunismo’”.

A luz da DSN, institui-se no 4mbito das ditaduras latino-americanas a
figura da “guerra total” pela sobrevivéncia da nagao e do mundo ocidental,
uma guerra contra o comunismo, da qual todos os cidadios sao chamados
a participar. Nesse contexto, elege-se o inimigo da nagao como um inimigo
interno — o subversivo, aquele sobre o qual recai a suspeita de cumplicidade
com o comunismo internacional, o destinatirio de todo o controle e
repressao estatal.

No que tange ao Brasil, tem-se, no tltimo quarto do século XX, um pais sob
a égide de um regime ditatorial iniciado com o golpe civil-militar de 31 de
marco de 1964. Trata-se do resultado de um movimento de articula¢io entre
elites empresariais, militares e setores conservadores da sociedade contrérios
ao governo Joao Goulart, que viam nas reformas de base propostas um
caminho para o socialismo. Sob o controle dos militares, instaurou-se no
pais um regime ditatorial de 21 anos, um triste e sombrio periodo da histéria
brasileira, responsdvel por um legado de graves e sistemdticas violagdes aos
direitos humanos que resultaram na morte e no desaparecimento de, pelo
menos, 434 opositores do regime.*

2HUNTINGTON, S. P. A Terceira Onda: a democratizacio no final do século XX, 1994.
> COMBLIN, J. A Ideologia da Seguranga Nacional: o poder militar na América Latina, 1978, p. 55.
4 CNV. Relatério Final, 2014.
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Para que o processo transicional brasileiro se completasse, foram necessarios
11 anos até que o poder retornasse aos civis, e mais cinco para que um
Presidente da Republica eleito pelo voto popular tomasse posse. Iniciou-
se no governo do General Ernesto Geisel (1974-1979), por meio de
uma “distensdo lenta, gradual e segura’, um movimento de liberalizacio
inteiramente controlado pelo regime, com vistas ao restabelecimento
do Estado de Direito e ao gradativo retorno do poder aos civis, mas nao
necessariamente a redemocratizagio do pafs.

Um dos principais marcos dessa fase inicial da transi¢ao brasileira foi a
promulgacio, em 28 de agosto de 1979, da Lei n.© 6.683, a Lei de Anistia,
jd no governo daquele que seria o Gltimo presidente militar do Brasil: o
General Jodo Baptista Figueiredo. Nos termos do Art. 1° da referida lei,
concede-se anistia a todos aqueles que, entre 2 de setembro de 1961 e 15
de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexos com esses, ou
crimes eleitorais. Ainda, a todos aqueles que, no periodo supramencionado,
tiveram seus direitos politicos suspensos, bem como aos agentes publicos
(inclusive militares), dirigentes e representantes sindicais punidos com
fundamento em Atos Institucionais e Complementares. Seus §§1° e 2°
dispoem que: (i) para os efeitos do artigo, consideram-se conexos os crimes de
qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados segundo
motivagao politica; e (ii) excetuam-se dos beneficios da anistia todos aqueles
que tenham sido condenados pela pritica de crimes de terrorismo, assalto,
sequestro e atentado pessoal.’

Repise-se que a Lei de Anistia foi aprovada no contexto que Samuel
Huntington denomina de “transi¢ao por transformacio”, caraterizada pelo
controle total por parte daqueles que detinham o poder autoritdrio e por
uma oposi¢do meramente consentida e fragilizada.® Portanto, ainda que
anistias nao estivessem no radar daqueles que conduziam o processo de
distensdo, a grande mobiliza¢do popular em torno da questio, a época, foi
determinante para que o governo revisse sua posi¢ao, passando a enxergar
na lei uma janela de oportunidade para a consecugio dos seus interesses.

Assim, a despeito de toda a mobiliza¢do popular no sentido de uma anistia
ampla, geral e irrestrita, voltada para as vitimas da ditatura, tem-se, ao fim e

> BRASIL. Lei n.° 6.683, de 28 de agosto de 1979, 1979.
S HUNTINGTON, S. P. A Terceira Onda: a democratizagio no final do século XX, 1994.
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ao cabo, a aprovag¢io de uma lei que promove uma anistia parcial, restrita e
simbolicamente reciproca, enderecando, dessa forma, uma questao sensivel
para o regime e considerada fundamental para a continuidade do processo
transicional: a garantia da ndo responsabilizagio criminal de agentes
da repressao estatal. Ao mesmo tempo, nio beneficia os presos politicos
julgados e condenados por agoes armadas.

Para Marcelo Torelly, “mesmo sem ser a lei desejada pela sociedade, é por ela
apoiada e considerada uma grande vitéria™, sobretudo por ter possibilitado
a libertagao de presos politicos e o retorno de liderangas politicas do exilio.
Desse modo, prevalece no Brasil a narrativa imposta pelo regime e seus
apoiadores de que anistia representaria a vitéria de todos, a decorréncia
de um amplo movimento de reconciliagao nacional que garantiria uma
transi¢do pacifica sem risco de retrocessos autoritdrios.

Inicialmente, tem-se por hegemoénica a concep¢io de anistia como
impunidade e esquecimento, o que ¢ refor¢ado pelo Judicidrio, mediante
uma interpretagao extensiva da lei que afirma o seu cardter bilateral e garante
que graves e sistemdticas violagdes de direitos humanos cometidas por
agentes do Estado contra opositores do regime permanecam impunes. No
entanto, essa concepgao passa a ser cada vez mais questionada com o tempo,
a partir da percep¢io de que somente o enfrentamento de um passado de
violagdes, e nao o seu esquecimento, possibilitaria a efetiva pacificagao e
reconciliagio nacionais.

al questionamento se intensifica em um momento de efervescéncia
Tal quest t tensifi to de ef

das discussoes no campo da Justica de Transicdo — uma resposta para
violacoes sistemdticas ou generalizadas de direitos humanos, por meio do
reconhecimento das vitimas e da promocio de possibilidades para a paz, a
reconciliagao e a democracia.® Ocorre, justamente, quando ganha relevo o
pilar da justiga’, impulsionado por aquilo que Kathryn Sikkink denomina
de “justica em cascata’, uma tendéncia mundial voltada a responsabiliza¢io

l individual d iblicos, inclusive chefes de Estado.'
penal individual de agentes publicos, inclusive chefes de Estado.

7TORELLY, M. Justica Transicional e Estado Constitucional de Direito: perspectiva tedrico-comparativa
e andlise do caso brasileiro, 2010, p. 167.

8 ICT]J. What is Transitional Justice?, 2009.

? Além da justica, sio considerados pilares da Justica de Transi¢do o direito & memédria ¢ & verdade, o direito &
reparagao das vitimas e, por fim, as reformas institucionais.

10 SIKKINK, K. A Era da Responsabilizagdo: a ascensio da responsabilizacio penal individual, 2011.
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Referida pela autora como a ascensio da Era da Responsabilizacio, essa
tendéncia se ampara nos principios das Nagdes Unidas contra a impunidade
de graves violagoes de direitos humanos, desenvolvidos por Louis Joinet e,
posteriormente, atualizados por Diane Orentlicher.!! Ainda nesse contexto,
cumpre observar que, desde o julgamento do Caso Barrios Alto vs. Perq,
em 2001, a Corte IDH jd se manifestava no sentido de serem inadmissiveis
as disposicoes de anistia e de prescricado, bem como o estabelecimento
de excludentes de responsabilidade com vistas a obstar a investigagao e a
punigio de responsdveis por graves violagdes de direitos humanos.'?

Em decorréncia de audiéncia publica promovida pela Comissao de Anistia,
esta criada em 2002", o Conselho Federal da OAB propoe, em 2008, uma
agao perante o STE questionando a interpretagio do §1° do art. 1° da Lei
de Anistia. Na peti¢do que dd origem 2 ADPF n.° 153, afirma ser irrefutdvel
a inexisténcia de conexdo entre crimes politicos cometidos por opositores
do regime militar e os crimes comuns praticados por agentes da repressao e
seus mandantes. Para haver conexao, os crimes politicos e comuns deveriam
ter sido praticados pela mesma pessoa, em concurso material ou formal,
ou em coautoria. E, no caso dos agentes do Estado, restaria claro que nao
foram cometidos crimes politicos. Portanto, solicita que a Corte dé a Lei de
Anistia brasileira:

[...] uma interpretagio conforme a Constituigio, de
modo a declarar, a luz dos seus preceitos fundamentais,
que a anistia concedida pela citada lei aos crimes politicos
ou conexos nio se estende aos crimes comuns praticados
pelos agentes da repressao contra opositores politicos,
durante o regime militar (1964/1985)."

Assim, pretendia-se que o STF se manifestasse sobre a concessao de anistia
a agentes publicos que, em nome do Estado, cometeram crimes como
homicidio, desaparecimento for¢ado, abuso de autoridade, lesao corporal,
estupro e atentado violento ao pudor contra opositores do regime.

" UN. Comission of Human Rights. Question of the impunity of perpetrators of human rights violations
(civil and political), 1997. Idem. Report of the independent expert to update the Set of principles to
combat impunity, Diane Orentlicher, 2005.

2 CORTE IDH. Caso Barrios Altos vs. Pert, 2001, pars. 41-44.
13 BRASIL. Lei n.° 10.559, de 13 de novembro de 2002, 2002.

“ OAB. Conselho Federal. Petigao Inicial da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n.°
153, 2008, p. 29.
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No julgamento da agao, em abril de 2010, o STE por maioria, manifesta-
se pela improcedéncia da agdo, nos termos do voto do Ministro Relator
Eros Grau, ao afirmar nio apenas a constitucionalidade da Lei de Anistia
brasileira, mas também a necessidade de sua interpretagao extensiva. Nesse
sentido, a expressao “crimes conexos” abrangeria crimes de qualquer natureza
cometidos por agentes da repressao estatal e por opositores do regime. Para
o Tribunal, a lei em questdo representou uma etapa necessdria ao processo
de reconciliagao e redemocratizagido do pais. Com eficicia erga omnes, a
decisao em comento resta por vincular os demais 6rgaos do Judicidrio e a
administracio publica dos entes da Federagao.

Meses ap6s a decisao do Supremo, no julgamento do Caso Gomes Lund
Vs. Brasil (“Guerrilha do Araguaia”), a Corte IDH afirma ser pacifico
o entendimento de que leis de anistia relativas a graves violacoes de
direitos humanos sao incompativeis com o Direito Internacional e com
as obrigacoes internacionais dos Estados. Na sentenca, o Tribunal observa
que o controle de convencionalidade interno niao foi realizado pelas
autoridades jurisdicionais brasileiras e que a decisao do STF na ADPF
n.° 153 desconsiderou as obriga¢oes internacionais do Estado brasileiro
derivadas do Direto Internacional. Diante desse quadro, realiza o controle

de convencionalidade internacional da Lei de Anistia brasileira em face da
CADH, concluindo que:

As disposicoes da Lei de Anistia brasileira que impedem
a investigacio e san¢do de graves violacoes de direitos
humanos sao incompativeis com a Conven¢io Americana,
carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir
representando um obstdculo para a investigagao dos fatos
do presente caso, nem para a identificagdo e punigao dos
responsaveis, e tampouco podem ter igual ou semelhante
impacto a respeito de outros casos de graves violacoes de
direitos humanos consagrados na Convengao Americana
ocorridos no Brasil."”

Nada disso, nem mesmo o shaming decorrente da prerrogativa da Corte
IDH de indicar o descumprimento de suas disposi¢des nos relatérios que
submete a Assembleia Geral da Organizacio dos Estados Americanos, teve
o condio de subverter esse quadro.

5> CORTE IDH. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, 2010, par. 325, n. 3.
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2. O CASO CARLINHOS METRALHA E AS PERSPECTIVAS DE
JULGAMENTOS DE CRIMES DA DITADURA MILITAR

A légica refratdria a julgamentos dos crimes da ditadura é desafiada com
a condena¢io de Carlos Alberto Augusto, o Carlinhos Metralha, ex-
investigador de policia do Departamento de Ordem Politica e Social, a
uma pena de dois anos e 11 meses de reclusao, pelo sequestro e cdrcere
privado, em 1971, do ex-fuzileiro naval Edgar de Aquino Duarte, desde
entdo desaparecido. Na senten¢a de 18 de junho de 2021, o juiz federal
Silvio César Arouck Gemaque, da 92 Vara Federal Criminal de Sao Paulo,
aludindo a posicionamentos da Corte IDH, observa que:

[...] a responsabilizagao de eventuais crimes de sequestro,
crime permanente cuja consumacgao se protrai no tempo,
praticados no contexto da repressao da ditadura, nao estd
alcancado pela Lei de Anistia, seja por esse fato, isto &,
pela perenidade de seus efeitos no tempo, seja também
pelos indmeros tratados internacionais dos quais o pais
faz parte e que classificam o desaparecimento forcado
de pessoas como crime contra a humanidade, mesmo a
época de vigéncia da Lei de Anistia. Trata-se de verdadeiro
jus cogens cuja aplica¢io nio pode passar despercebida.'®

Primeira condenagao de um ex-agente da repressio estatal, a sentenca de
Carlinhos Metralha é, decerto, emblematica, trazendo alento ao Ministério
Puablico Federal (MPF) e a todos aqueles que pugnam pela san¢io penal
daqueles que, em nome do Estado, cometeram graves violacoes aos direitos
humanos.

Nio obstante, a decisao da 112 Turma do Tribunal Regional Federal da 32
Regiao (TRF3) no julgamento da ApCrim n.° 0011580-69.2012.4.03.6181
SP, em 2022, transformar-se-ia em um importante revés para as pretensoes
de responsabilizagao penal dos agentes da ditadura no Brasil. Em seu voto,
o Desembargador José Lunardelli manifesta entendimento diverso daquele
contido na sentenga de primeiro grau, afirmando inexistirem, nos autos,
elementos que porventura configurem o crime de sequestro a perdurar por
mais de 40 anos ininterruptos, mas, sim, o desaparecimento da vitima e sua
morte, no contexto dos crimes cometidos por agentes estatais no curso da
ditadura militar, aduzindo, em sintese, que:

1© TRF3. Agao Penal n.° 0011580-69.2012.4.03.6181, 2021, p. 64.
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[...] 0 que hd, como moldura fitica efetiva, sao potenciais
atos de detenco e priso ilegal, cometidos contra Edgar
de Aquino Duarte entre os anos de 1971 e 1973, sendo
a autoria imputada ao réu (e a outros, jd falecidos) na
condi¢ao de agente publico e participante do aparato
estatal de repressao de dissidéncias politicas ao governo
brasileiro de entiao. Tais atos se encontram abarcados,
material e temporalmente, pelas disposigoes da Lei de

Anistia (Lei 6.683/79)."

A Turma, por maioria de votos, declara extinta a punibilidade de Carlos
Alberto Augusto, com fulcro no art. 107, II, do Cédigo Penal, por forca
do que dispoe o art. 1° da Lei de Anistia brasileira, extinguindo, por
conseguinte, a agao penal.

Por todo o exposto, nio se espera que essa decisao de primeiro grau tenha,
per se, o condao de alavancar mudangas no atual quadro de refracio ao
mecanismo transicional dos julgamentos no 4mbito do Judicidrio brasileiro.
Muito menos que, no Brasil, seja alcancado o que se denomina de “equilibrio
da justi¢a’, uma combina¢io dos mecanismos transicionais dos julgamentos,
das anistias e das comissoes da verdade, que, segundo Olsen, Payne e Reiter,
contribuiria para o aprimoramento da democracia e dos direitos humanos
no pais."® E vdrios sio os elementos de suporte a esse entendimento.

E fato que o entendimento manifestado pelo STF no julgamento da ADPF
n.° 153 sobre a Lei de Anistia tem chancelado o rechaco de juizes e tribunais
domésticos a pretensoes de responsabilizacio penal de agentes do Estado
que perpetraram graves violagoes de direitos humanos durante a ditadura
militar. No entanto, é importante observar que, naquele julgamento, o
Supremo realiza somente o controle de constitucionalidade da lei em face
da Constitui¢ao brasileira (CRFB/1988)." Por sua vez, em Gomes Lund,
a Corte IDH realiza o controle de convencionalidade da mesma lei, porém

em face da CADH.

Tem-se, portanto, a seguinte situagio: a Lei de Anistia brasileira é, a0 mesmo
tempo, compativel com a CRFB/1988 e incompativel com a CADH, ou

7 TRF3. Apelagao Criminal n.° 0011580-69.2012.4.03.6181, 2022, p. 14.
'8 OLSEN, T.; PAYNE, L.; REITER, A. Equilibrando Julgamentos e Anistias na América Latina:

perspectivas comparativa e teérica, jul./dez. 2009.
1 BRASIL. Constitui¢ao Federal de 1988, 1988.
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seja, constitucional, mas inconvencional, sendo, por essa razao, invélida e
desprovida de valor juridico. Nao hd de se falar em conflito entre as decisoes
do STF e da Corte IDH, mas, em decorréncia da Teoria do Duplo Estatuto
dos Tratados de Direitos Humanos?, as leis e atos normativos domésticos,
para serem vdlidos, devem ser compativeis, simultaneamente, com a
CRFB/1988 e com os tratados de direitos humanos ratificados pelo Estado
brasileiro.

Assim, entende-se que desde a notificagio da sentenca de Gomes Lund ao
Estado brasileiro, ndo seria mais possivel, ao Judicidrio, escudar-se na Lei
de Anistia brasileira para obstaculizar a persecu¢io criminal de ex-agentes da
repressao estatal. Afinal, ao ratificar a CADH e reconhecer como obrigatéria,
de pleno direito e por prazo indeterminado a competéncia da Corte IDH
em todos os casos relativos 2 interpretagao ou aplicagio da Convengio, o
Brasil se compromete a cumprir as decisdes da Corte nos casos em que
for parte. Sobre a questio, André de Carvalho Ramos* afirma que tais
decisoes sao vinculantes e possuem forca constitucional, tendo em vista o
disposto nos arts. 5°, §§ 2° e 3° da CRFB/1988; e no art. 7°, de seu Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitérias (ADCT). Diante da recalcitrincia
de juizes e tribunais domésticos, tem-se que somente com a reapreciagio
das questdes concernentes a Lei de Anistia, pelo STF?, seria possivel afastar,
em definitivo, a sua aplicagao, removendo, assim, o principal entrave aos
julgamentos de crimes da ditadura.

De qualquer modo, a san¢io dos agentes da repressao estatal por crimes
cometidos durante a ditaduraainda é problemadtica, em razao da possibilidade
da extin¢io da punibilidade pela prescricao. A excecao parece residir nos
casos de crimes de natureza permanente, cuja consumagao se protrai no
tempo por determinacio do sujeito ativo, tal como ocorre no caso objeto do
presente estudo. Em Carlinhos Metralha, ndo hi de se falar em prescricao,

2 A teoria restou consagrada no julgamento, pelo STE, do Recurso Extraordindrio 466.343-1/SP. Ver:
BRASIL/STE RE n.° 466.343-1/SP, 2008.

2l A notificacio se deu por meio de nota da Secretaria da Corte, de 14 de dezembro de 2010 (REF:
CDH11.552/236).

22 CARVALHO RAMOS, A. de. Processo Internacional de Direitos Humanos, 2019.

% Esse reexame poderd se dar com o julgamento dos Embargos de Declaragio opostos pelo Conselho Federal
da OAB no ambito da ADPF n.° 153; da ADPF n.° 320, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade, ¢ do
Agravo em Recurso Extraordindrio n.® 1316562, interposto pelo MPE. Ver: BRASIL/STE. ADPF n.c 153/
DF, 2010. Idem. ADPF n.c 320/DF, 2014. Idem. ARE n.° 1316562/R], 2021.
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j& que o delito de sequestro tem natureza permanente e a contagem do prazo
prescricional s6 tem inicio quando o caddver é encontrado ou quando hd,
nos autos, elementos que permitam concluir a morte da vitima, o que nao
ocorreu.*

A luz do Direito Internacional, entende-se que diversas condutas
caracteristicas do modus operandi da repressao estatal ao longo do regime
militar compreenderam graves violagdes aos direitos humanos, crimes de
lesa-humanidade. Dessa forma, nao poderiam ser alcangadas por disposi¢oes
de anistia e de prescri¢ao, tampouco por excludentes de responsabilidade que
tencionassem obstar a investigagdo e a punicio de responsdveis. A categoria
juridica dos crimes de lesa-humanidade nasce do costume internacional,
tendo plenafor¢a normativa, tal como verificado no Tribunal de Nuremberg, e
reconhecida, de maneira expressa, pela Convengao sobre Imprescritibilidade
dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade.”

Entretanto, além de a referida convencio nio ter sido ratificada pelo Estado
brasileiro, os costumes, ainda que considerados fonte do Direito Penal, ndo
tém o condio de criar ou revogar tipos penais no Brasil, sob pena de ofensa
ao principio da reserva legal, servindo apenas como vetor de interpretacio
das normais penais. Sobre essas questoes, destaca-se o seguinte trecho do
voto do Ministro Celso de Mello no julgamento da ADPF n.c 153:

[...] somente lei interna (e nao convencao internacional,
muito menos aquela sequer subscrita pelo Brasil) pode
qualificar-se, constitucionalmente, como a unica fonte
formal direta, legitimadora da regulacio normativa
concernente a prescritibilidade ou a imprescritibilidade
da pretensdo estatal de punir, ressalvadas, por dbvio,
cldusulas constitucionais em sentido diverso, como
aquelas inscritas nos incisos XLII e XLIV do art. 5° de
nossa Lei Fundamental.?®

Ainda, os tratados e convencoes internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Estado brasileiro, mesmo sendo considerados fonte
formal imediata do Direito Penal, “ndo sio instrumentos hdbeis a criacio

2 Entende-se que essas caracteristicas também tornam a Lei de Anistia — circunscrita a crimes cometidos entre
2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979 — inaplicdvel ao caso.

» ONU. Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidade. Nueva York: Naciones Unidas, 1968.

26 BRASIL/STE. ADPF n.c 153/DF, 2010, p. 192.
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de crimes ou cominagio de penas para o direito interno (apenas para o
direito internacional)””. Sobre o crime de desaparecimento forcado
previsto no Direito Internacional, ainda que o Brasil tenha ratificado,
em 2016, a Convengao Internacional para a Prote¢io de Todas as Pessoas
contra Desaparecimento For¢cado®® e a Conven¢io Interamericana sobre
o Desaparecimento Forcado de Pessoas”, faz-se necessdrio que o referido
crime seja tipificado.

CONSIDERACOES FINAIS

Naio obstante a importincia e o simbolismo do julgamento e da condenagao,
em primeiro grau de jurisdigao, de Carlos Alberto Augusto, entende-se nao
haver, em Carlinhos Metralha, elementos que possam estimular mudangas
no quadro de refra¢io ao mecanismo transicional dos julgamentos de
crimes cometidos por agentes da repressao estatal durante a ditadura militar
brasileira.

Exceto nos casos de crimes de natureza permanente que nio se consumaram,
juizes e tribunais pdtrios tendem a continuar se escudando na Lei de Anistia
brasileira para obstaculizar a persecu¢ao penal daqueles que, em nome do
Estado, perpetraram graves violagdes aos direitos humanos, pelo menos
até que o STF se manifeste quanto a inconvencionalidade e, portanto, a

inaplicabilidade da referida lei.

Por outro lado, ndo se pode desconsiderar que o sistema juridico é sensivel ao
seu ambiente, e que hd, no pais, forgas contrérias a revisao de entendimentos
sobre a Lei de Anistia, algo que talvez explique a mora do STF em se debrucar
sobre o tema. O fato é que o passar do tempo é antagonista nesse processo.
Ainda que afastada a Lei de Anistia, tem-se o complicador da extingio da
punibilidade em razdo da morte do agente ou da prescrigao da pretensio
punitiva do Estado.

O recurso ao Direito Internacional sob o argumento de que delitos
cometidos por agentes da ditadura estariam enquadrados como crimes de

7 CUNHA, R. S. Manual de Direito Penal: parte geral (arts.1° ao 120), 2017, p. 59.
28 BRASIL. Decreto n.° 8.767, de 11 de maio de 2016, 2016.
? Idem. Decreto n.° 8.766, de 11 de maio de 2016, 2016.
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lesa-humanidade, insuscetiveis, portanto, de anistia e prescri¢io, parece nio
prosperar. A razio é que a categoria de crimes de lesa-humanidade nasce do
costume internacional, que por si s6 nao tem o poder de criar ou revogar
tipos penais no Brasil, por ofensa ao principio da reserva legal. No mesmo
sentido, instrumentos convencionais ratificados pelo Estado brasileiro nio
podem criar tipos penais ou cominar penas. Os crimes contra a humanidade,
entre eles, o crime de desaparecimento for¢ado de pessoas, reconhecidos no
Direito Internacional, ainda nio foram tipificados no Brasil, a despeito da
existéncia de proposigoes legislativas nesse sentido.

Portanto, é provdvel que seja tarde demais para a institui¢ao, no Brasil,
dos julgamentos como mecanismos de accountability por crimes da
ditadura militar, em um modelo de justica tardia que, no limite,
alcangaria o denominado equilibrio da justica. Cumpre ponderar que as
dificuldades relacionadas aos julgamentos nio foram empecilho para outros
desenvolvimentos no Ambito da Justica de Transigao, sobretudo no que
concerne aos pilares do direito a meméria e a verdade e do direito a reparacio
das vitimas. E talvez, nesse contexto, a Lei de Anistia brasileira tenha tido
grande relevincia como um elemento que assegura uma transi¢io segura,
uma espécie de mola propulsora dos demais mecanismos transicionais.
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RESUMO

O fortalecimento dos direitos fundamentais no Estado Democritico de
Direito consolidou-se no Brasil com a cria¢do da Defensoria Publica pela
Constitui¢ao Federal de 1988, que adotou modelo de abrangéncia nacional
para organizar a prestacdo dos servicos de assisténcia juridica integral e
gratuita, com uma crescente ampliagao em seu espectro de atuagao a favor
da defesa dos direitos humanos e de individuos e grupos vulnerdveis. O
objetivo do texto é analisar como o modelo adotado pelo Constituinte
brasileiro de assisténcia juridica foi capaz de contornar os trés obstdculos
a0 acesso 2 justi¢a e, de tal modo, acabou por fortalecer a atuagio da
Defensoria Publica como promotora dos direitos humanos. Utiliza-se
como procedimento metodoldgico a pesquisa bibliogrifica, e o método de
abordagem ¢ o dedutivo bibliografico. Por fim, a perspectiva de abordagem
¢ qualitativa, jd4 que envolve informagoes descritivas.

Palavras-chave: Defensoria Pablica. Acesso a justica. Direitos humanos.
Obsticulos a justica. Assisténcia juridica.

ABSTRACT

The strengthening of fundamental rights in the Democratic State of Law
was consolidated in Brazil with the creation of the Public Defender’s Office
by the Federal Constitution of 1988, which adopted a model of national
scope to organize the provision of integral and free legal assistance services,
with a growing expansion in its spectrum of action in favor of the defense
of human rights and vulnerable individuals and groups. The objective of
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the text is to analyze how the model adopted by the Brazilian Constituent
of legal assistance was able to circumvent the three obstacles to access to
justice and thus, ended up strengthening the role of the Public Defender’s
Ofhice as a promoter of human rights. Bibliographic research is used as
a methodological procedure, and the approach method is bibliographic
deductive. Finally, the approach perspective is qualitative, as it involves
descriptive information.

Keywords: Public Defender Office; Access to justice; Human rights.
Obstacles to justice; Legal assistance.
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SUMARIO
INTRODUCAO. 1. DEFENSORIA PUBLICA E OS TRES
OBSTACULOS AO ACESSO A JUSTICA. 2 A DEFENSORIA

PUBLICA COMO AGENTE PROMOTOR DOS DIREITOS
HUMANOS. CONSIDERACOES FINAIS.

INTRODUCAO

A Constituigao brasileira de 1988 adotou um modelo de abrangéncia
nacional para organizar a provisio dos servicos de assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos. Foi ela
também que estabeleceu a Defensoria Pablica, em seu artigo 134, como
“instituigdo essencial a fungo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientagao juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma
do art. 50, LXXIV”!,

A Emenda Constitucional 45/2004? assegurou, adiante, as Defensorias
g

Puablicas estaduais autonomia “funcional” e “administrativa’, dando-lhes

tratamento equipardvel ao da Magistratura e do Ministério Pablico. Apés, a

! BRASIL. Constituicao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, 1988.
2 BRASIL. Emenda Constitucional 45/2004, 2004.
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Emenda Constitucional 74/2013% concedeu a Defensoria Pdblica da Uniao
autonomia funcional, administrativa e iniciativa de proposta or¢amentdria
dentro dos limites da Lei de Diretrizes Or¢amentdrias. Em complemento,
foi a Emenda Constitucional 80/2014* que finalizou a transformacio da
institui¢do, a0 aumentar seu campo de atuagio e afastd-la do titulo de mera
prestadora individual de assisténcia juridica aos vulnerdveis econdmicos.

As alteragoes realizadas pela Lei Magna sinalizaram que a institui¢io tem
como claro objetivo ser expressio e instrumento do regime democritico,
consistindo em institui¢io permanente e essencial a fun¢io do Estado, sem
vinculagio e dependéncia hierdrquica, com orgamento préprio e autonomia
financeiras. Tais atributos, como consequéncia, terminaram por consignar
as trés grandes incumbéncias da Defensoria Publica: a) promogio de
direitos humanos; b) assisténcia juridica individual, nos Ambitos judiciais e
extrajudicial; ¢) atuagio coletiva.’

O fortalecimento da Defensoria Piblica como institui¢ao, com aumento
de seu espectro de atuagio funcional, permitiu ao érgao contornar os
tradicionais trés obstdculos ao acesso a justica, quais sejam: a) custas judiciais;
b) a denominada possibilidade das partes; e c) os interesses difusos.® Tais
empecilhos dialogam diretamente com os grupos e individuos vulnerdveis,
que devem ser tutelados processualmente pela Defensoria Puablica, ji que é
seu papel constitucional enquanto promotora dos direitos humanos.

Assim, ¢ objetivo do texto explicitar como a Defensoria Publica pode
tornear os referidos obstdculos, salvaguardar os vulnerabilizados e, assim,
por efeito natural, incrementar os direitos humanos. Dessa forma, o artigo
se divide em dois itens: o primeiro destaca como a Defensoria Pablica pode
contornar os obstdculos ao acesso a justica; e no item subsequente focaliza-
se a consequéncia dessa superagio dos empecilhos ao devido acesso a justica,
qual seja, o fortalecimento dos direitos humanos.

3 BRASIL. Emenda Constitucional 74/2013, 2013.
4 BRASIL. Emenda Constitucional 80/2014, 2014.

> KIRCHNER, F. Defensoria Piiblica como instincia realizadora da resolugao extrajudicial de conflitos:
potenciais de atuagio institucional na seara da medicdo, da conciliagao e da arbitragem, 2019, p. 281-282

¢ CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica, 1988, p. 13.
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1. DEFENSORIA PUBLICA E OS TRES OBSTACULOS AO ACESSO
A JUSTICA

Mauro Cappelletti e Bryant Garth elencam trés obstdculos ao acesso a
justica: a) custas judiciais; b) a denominada possibilidade das partes; e ¢)
os interesses difusos.” O primeiro obstdculo de custas judiciais, segundo
Cappelletti e Garth, divide-se em trés partes: a primeira genérica, referente
ao custo da mdquina judicidria e da contratacio de advogado; a segunda
refere-se as causas de pequeno valor; e a terceira, a duragio do processo.®

As custas judiciais s3o, atualmente, ainda um dos maiores embaragos a ideia
de justiga como valor de equidade. Cappelletti e Garth exemplificam o quio
forte é o obstdculo de acesso a justiga ao assinalarem que o relatério do
governo alemao, produzido durante o Projeto de Florenga, informava que
normalmente a agao judicial naquele pais com valor de causa de oito saldrios
minimos, em duas instincias, tem o custo de metade do valor pedido em
juizo.” A sistemdtica ¢ ainda mais complexa no ordenamento brasileiro, no
qual a gratuidade da assisténcia juridica nio apresenta critérios objetivos,
e fica a discernimento unicamente da discricionariedade do magistrado de
primeira instincia, o que ocasiona obstdculo ao acesso em juizo.'

A segunda parte do obstdculo atinente as custas judiciais diz respeito as agoes
com baixo valor, que estao diretamente ligadas ao primeiro fator. As causas
com valor menor sofrem maior impacto das taxas judicidrias, e os advogados
precisam ser compensados pelo trabalho durante o arco procedimental. Em
outras palavras, o custo do tempo é elevado para agdes de pequena monta."!

O terceiro elemento apresentado pelos doutrinadores refere-se a duragio
do processo.'”” A duracio demasiada do processo, atrelada a inflagio alta,
mormente em paises em desenvolvimento tardio, acarreta obstdculo grave
a0 acesso a justi¢a por dois fatores bdsicos: aumenta os custos para as
partes e pressiona severamente os vulnerdveis, levando-os a abandonar as
respectivas causas ou a aceitar acordos com valores inferiores ao devido. No

7 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica, 1988, p. 13.

8 Ibidem, p. 13.

? Ibidem, p. 15.

1"LONGO, C. M.; LONGO, M. P. Acesso a justica e custas judiciais: uma dicotomia, 2010, p. 29-34.
" CAPPELLETTI, GARTH, op. cit., p. 19.

12 Ibidem, p. 19.
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Brasil, é tradigdo que jurisdicionados pobres aceitem receber importincias
inferiores ao devido, em especial nas acoes de direito previdencidrio, nas
quais o Instituto Nacional de Seguridade Social propée acordo para encerrar
o litigio. O medo de aguardar o trAmite infinito das a¢des previdencidrias
impele-os a aceitar acordo duvidoso.

Cappelletti e Garth mencionam como exemplo a justica italiana, na qual, em
1973, os casos de primeira instAncia demandavam 566 dias, e os processos
que chegavam aos Tribunais demoravam 769 dias."” Dario Cavallari aponta,
em andlise realizada em 31 de dezembro de 2012, que os processos penais
italianos demoravam 370 dias até serem julgados por sentenca. De outra
sorte, 0 processo civil demandava a duragao média de 590 até julgamento
pelo juiz de primeira instncia."* Mudangas levadas a cabo pela legislacao
italiana possibilitaram a manuten¢io da média de dias para julgamento,
mesmo com andlises realizadas com 40 anos de distdncia e um evidente
aumento natural de processos.

No Brasil a situagio ¢ pior, segundo dados obtidos no site do Conselho
Nacional de Justica atinentes ao relatério “Justica em ntimeros” de 2020
(ano-base 2019), o tempo médio da inicial até a sentenga, em média, é de
dois anos e cinco meses (ou 880 dias) na justica estadual e um ano e sete
meses (ou 575 dias) na justica federal. A demora no decorrer do processo
ocasiona aumento de custos para as partes, principalmente pelos indices
de inflagio em paises subdesenvolvidos, e ainda pressiona os vulnerdveis a
realizar acordos nao benéficos, como transacionar por valores atrasados em
quantia inferior ao 100% devido, ou abandonar o processo."”

Tal empecilho foi identificado pela Conven¢io Europeia dos Direitos do
Homem (Conselho da Europa, 1950) ao exigir dos paises europeus, no
artigo 6° de sua Carta'®, que um dos aspectos do acesso justo 2 justica seja o
respeito a um prazo razodvel de duragao do processo pelos juizes e tribunais.

' CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justiga, 1988, p. 20.

* CAVALLARI, D. Brevi osservazioni sull’efficienza del sistema giudiziario penale e civile in Germania
ed Italia: un confronto, 2019.

> CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em niimeros, 2020.
'© COUNCIL OF EUROPE. Convengao Europeia dos Direitos do Homem, 1950.
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Da mesma forma, a Corte Regional Interamericana, no caso Cantos x
Argentina'/, no qual se discutia se a cominagao de custas judiciais excessivas
embaralharia o acesso a justica e todos seus consectdrios, entendeu que
qualquer norma ou medida da ordem interna que imponha custos ou
dificulte de qualquer outra maneira o acesso de individuos aos tribunais, e
que nao seja justificada pelas necessidades razodveis da prépria administragio
da justica, deve ser considerada como contrdria ao artigo 8.1 da Convencio
Americana sobre Direitos Humanos.'®

O demorado caminhar processual é mais gravoso para a parte vulnerdvel,
mormente porque o bem da vida disputado, frequentemente, estd vinculado
com sua propria subsisténcia. E, assim, necessdria a prestagao de assisténcia
juridica por um modelo assalariado que possa dirimir os embaragos ao
acesso 2 justica indicados.

A atuacio da Defensoria Puablica a favor dos vulnerdveis contorna os ébices
de duragao lenta e custo da mdquina publica, ji que atua de forma integral
e gratuita, consoante dispoe o artigo 4, § 5°, da Lei Complementar 80/94."
Ademais, o artigo 91 do Cédigo de Processo Civil*® prevé que as despesas
processuais requeridas pela Defensoria Publica, quando age como substituta
processual, serdo pagas ao final pelo vencido. Em seu § 1°, ainda informa
que as pericias requeridas poderio ser realizadas por entidade publica ou,
havendo previsao or¢amentdria, ter os valores adiantados por aquele que
requerer a prova.

Apenas a forma assalariada de assisténcia juridica poderia contornar as
barreiras da falta de condicdo financeira da parte. Como assinala Monaliza
de Morais, existem evidentes caracteristicas positivas do modelo Defensorial,
como: a) atuag¢do extrajudicial; b) atuacio na educacio de direitos; c) expertise
no litigio; d) diminui¢do do custo econdmico da demanda; e) facilidade de
identificar casos paradigmadticos ao ampliar os direitos dos cidadaos.?! Tal
argumentacdo tem ainda mais for¢a em sociedades de capitalismo tardio,
como o Brasil, tendo em vista que cabe & Defensoria Pablica permitir o gozo

7 CIDH. Caso Cantos x Argentina, 2002.

18 BRASIL. Decreto n. 678 de 06 de novembro de 1992, 1992.
19 BRASIL. Lei Complementar n. 80/94, 1994.

2 BRASIL. Lei n.° 13.105, de 16 de margo de 2015, 2015.

2 MORAIS, M. M. E M. de. A Defensoria Piblica e a litigincia estratégica na promocio dos direitos
humanos, 2020, p. 229.
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de cidadania e dignidade da pessoa humana para mais de 80% da populacio
brasileira que se encontra em situagao de vulnerabilidade.”

O segundo empecilho refere-se as possibilidades das partes. Esse argumento
aduz que determinados litigantes possuem nitida vantagem estratégica
em relagio aos demais. Segundo Cappelletti e Garth, essas vantagens
relacionadas ao aspecto subjetivo podem ser resumidas aos seguintes fatores:
recursos financeiros, capacidade juridica pessoal e litigantes habituais.”

Em relagao aos recursos financeiros, explicam os autores que as pessoas
que possuem considerdvel recursos financeiros tém vantagens evidentes ao
propor acoes ou defender demandas. Primeiro, j& que os litigantes abastados
podem suportar a demora do processo, e também pagar para litigar; outra
grande vantagem ¢é que eles possuem maior poder de fogo para produzir
provas judiciais, especialmente em ordenamentos juridicos em que os juizes
tém comportamento passivo.*t

Por isso, define Patrick Souto que o fator preponderante para se viabilizar um
q
processo eficiente é imprimir impulso adequado a realidade socioecondmica
das partes em conflito. E necessdrio ir além dos requisitos das tutelas de
q
urgéncia e evidéncia, com o escopo de resguardar o fim social perseguido
pelo Cédigo de Processo Civil no artigo 8°.

O segundo desdobramento das possibilidades das partes é a aptidao subjetiva
para reconhecer direitos e, consequentemente, propor a agio.*® Note-se que
tal caracteristica conceituada pelos autores ¢ diferente quando comparados
paises com desenvolvimentos socioecondmicos distintos. Em outras
palavras, mais fécil para os cidadaos de paises com indice de desenvolvimento
humano alto, como Franga, Holanda ou Suécia, se comparados a cidadaos
de paises com IDH (Indice de Desenvolvimento Humano) médio e baixo,
como Paraguai, Uganda e¢ Honduras, reconhecerem que seus direitos
foram lesados, desde situagdes fiticas que envolvam quebras simples de

22 COSTA, D. B. da; GODOQY, A. E. de. A Defensoria Publica enquanto pressuposto da democracia no
Brasil: reflexos sobre o compromisso institucional com o acesso 2 justica a partir da atuacio na educagio em
direitos e no fomento a solu¢des autocompositivas de conflitos, 2020, p. 337-338.

» CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justiga, 1988, p. 21.
* Ibidem, p. 21.

» SOUTO, P A tutela do vulnerdvel no processo adversarial: técnicas do Cédigo de Processo Civil e a
adequada promogao de acesso 2 justiga, 2021, p. 154.

2 CAPPELLETTI, GARTH, op. cit., p. 21.
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contrato do consumidor, como atrasos corriqueiros de voos de aviao, até
algo mais intrincado, como dados bancdrios clonados e desrespeito & ordem
de pagamento de credores em processo de recuperagao judicial e faléncia.
Cappelletti e Garth mostram que até mesmo em sociedades desenvolvidas,
como nos Estados Unidos da América, existe desconhecimento ou receio em
propor agdes judiciais. Segundo os autores, 11% da populagio americana
nunca consultaria um advogado.”

Ab Currie, em “7he legal problems of everyday life”, ao examinar a prevaléncia
de problemas judiciais civis na sociedade canadense, bem como o modo
como as pessoas respondem a eles, concluiu que os problemas da justica
fazem parte de padroes mais amplos de exclusao social, afirmando que o
acesso a justica, ao resolver os problemas juridicos, tem o efeito de prevenir
processos de exclusao social.?®

No mesmo sentido, Rebecca Sandefur, em estudo sobre acesso a justica
civil e a desigualdade de raga, classe social e género, traca trés hipSteses nas
quais a desigualdade pode ser reproduzida ou exacerbada: a distribuicio
desigual de recursos e custos; as distintas orientagdes juridicas e suas
respectivas experiéncias para grupos de individuos, como legitimidade de
agao ou eficdcia da lei; e institucionalizacio diferente de interesses de grupos
ou individuos acerca do que seriam situagoes ou fatos compreendidos por
infringéncia da lei e, assim, legalmente aciondveis, enquanto outros fatores
e condutas nio sio entendidos como objetos de luta ativa.”

Rebecca Sandefur pondera que a questao nao é se as pessoas enfrentario
problemas juridicos, mas como determinada classe ou individuo responde
ao fato juridico. Pessoas de nivel socioecondmico mais alto, segundo
Sandefur, geralmente sao mais propensas a tomar alguma a¢io (em oposicao
a nenhuma agao) para acionar uma resposta juridica, na compara¢io com
pobres ou outras pessoas de status de renda inferior.”

¥ CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica, 1988, p. 23.

8 CURRIE, A. The legal problems of everyday life, 2009, p. 7-8.

# SANDEFUR, R. L. Access to Civil Justice and race, class, and gender inequality, 2008, p. 340.
3 Ibidem, p. 346.
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Por fim, o ltimo aspecto de bloqueio ao acesso a justi¢a, quando se trata das
possibilidades das partes, ¢ o que se denomina como “litigantes ordindrios”.*!
Tal classificagao diferencia os litigantes eventuais dos ordindrios e denota a
situacio oposta entre grandes empresas que se habituam a litigar e pessoas
fisicas que nio estdo acostumadas com o sistema juridico.

Cappelletti e Garth anotam cinco vantagens dos litigantes ordindrios sobre
os eventuais: a) maior experiéncia e planejamento; b) litigante habitual tem
economia de custo, porque tem mais a¢oes judiciais; ¢) litigante habitual
cria relagoes informais com os julgadores; d) hd diminuicio de risco, pela
quantidade de agoes; e) pode testar estratégias em determinados casos que
os litigantes eventuais nao podem.*> No ponto, necessirio mencionar que os
autores entendem que essa vantagem de grandes empresas e governo poderia
ser diminuida se os individuos desenvolvessem estratégias de longo prazo e
método de agregar as causas juridicas.”

Boaventura Santos, em licio semelhante, aponta as dificuldades dos
vulnerdveis, os denominados litigantes eventuais, para ter acesso a jurisdigao,
ao apontar como razdes: a) a desconfianga em relagao aos servigos advocaticios
prestados por profissionais com pouca experiéncia e mal remunerados;
b) situagido de dependéncia e inseguranca ante a possibilidade de sofrer
represédlias ao ingressar com a¢do judicial; ¢) o fato de o reconhecimento
do problema como juridico e o desejo de recorrer aos Tribunais nao serem
suficientes para langar mao da agao judicial **

Existe, assim, uma similitude em rela¢o ao conceito de “acesso a justiga”
entre Cappelletti e Garth e Boaventura de Souza Santos, que afluem para
a abertura e ampliagdo dos individuos e grupos que devem possuir acesso a
justica, inserindo interesses individuais e de classes sociais excluidas.”

Para combater as evidentes adversidades do processo e permitir maior
democratizagio do acesso a justica, Boaventura Santos traca objetivo
duplo: primeiro, respeito a constituigdo interna do processo mediante, por

3t CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica, 1988, p. 25.
32 Ibidem, p. 25.

33 Ibidem, p. 26.

3 SANTOS, B. de S. Pela Mao de Alice, 2012, p. 149.

3 URQUIZA, A. H. A;; CORREIA, A. L. Acesso a Justica em Cappelletti/Garth e Boaventura de Souza
Santos, 2018, p. 317.
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exemplo, simplificagao dos atos processuais, incentivo a conciliagao das
partes e aumento do poder do juiz; de outro lado, quanto a democratizagao
do acesso a justica, ao prescrever a necessidade de criagio de servicos
juridicos sociais geridos pelo Estado que garantam a igualdade do acesso a
justica pelos diferentes niveis de classe, bem como a necessidade de educar
os cidadaos sobre seus direitos.*

A Defensoria Pdblica, como litigante habitual, possui qualidades que
favorecem os vulnerdveis, mormente pela qualidade e especialidade dos
Defensores Puablicos e servidores que acompanham as demandas, além
de a carreira de Defensor Publico possuir prerrogativas institucionais que
equalizariam o jogo juridico. Nesse sentido é a doutrina de Boaventura de
Sousa Santos, ao qualificar positivamente o modelo de atuagao da Defensoria
Publica, ji que pode atuar extrajudicialmente, além de ser érgao que realiza
a educagio de direitos, atende puablico diversificado e possui profissionais
especializados na defesa dos vulnerdveis.”

Ao mesmo tempo, a Defesa Pablica é amparada pela legislacio de técnicas
processuais, que permitem universalizar o acesso a justica a favor do
vulnerdvel, como denota, entre outras previsdes normativas, aquela que
exige a prética de solugdes consensuais de litigios (art. 4°, inciso II, da LC
80/94)* e a previsao que confere aos documentos de transagio aquilatados
pelos Defensores Ptblicos a condigio de titulo executivo extrajudicial
(art.784, IV, CPC).* Ainda, o artigo 186 do CPC, bem como o artigo 128,
inciso I, da Lei Complementar 80/94 alicercam a institui¢io de importantes
prerrogativas institucionais que visam resguardar a tutela dos vulnerdveis, ao
estatuirem o prazo em dobro para qualquer manifestagao defensorial.

No mesmo viés de resguardo aos vulnerdveis, o artigo 186, § 2°, do CPC
estabelece que, a pedido do Defensor Publico, o juiz determinard que a parte
assistida pela Defensoria Publica adote providéncia ou preste informagao que
somente por ela pode ser dada. Referido dispositivo também tem o condio
de equacionar o jogo juridico a favor dos vulnerdveis, principalmente tendo
em vista as condicionantes da Defensoria Publica, como escasso contato

% SANTOS, B. de S. Pela Mao de Alice, 2012, p. 155.

¥ Idem. Para uma revolugio democritica da justiga, 2011, p. 51.
3% BRASIL. Lei Complementar n. 80/94, 1994.

3 BRASIL. Lei n.° 13.105, de 16 de margo de 2015, 2015.
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com assistido residente em local de dificil localizacao, niimero excessivo de
atendimentos ao publico, entre outras variantes.

Ademais, a instituigao puablica tem como norte informar ao seu grupo-alvo
os direitos que possuem e os desdobramentos possiveis. A prépria normal
legal insiste na fung¢ao de reconhecimento de direitos da institui¢io, ao
prever no artigo 4°, inciso IV, da LC 80/94 a prestagio de atendimento
interdisciplinar da instituigao.

Cleber Alves e Isabela do Nascimento apontam que a norma citada tem o
objetivo de efetivamente, através do atendimento multidisciplinar, levar ao
assistido acesso estendido a justica, bem como promover a educagio em
direitos, com o intuito de proporcionar todas as ferramentas cabiveis para
que consiga entender o problema e tratd-lo de maneira mais completa.*’

Por derradeiro, Cappelletti e Garth anotam como obstdculo ao acesso a
justica a existéncia de direitos difusos. Segundo os autores, o problema dos
direitos coletivos ¢ que sao fragmentados, o que impede o cidadao de buscar
sua reparagao juridica individualmente. Em outras palavras, as agdes macro
nao sio economicamente vidveis para os individuos, nao s6 pela questao da
pouca utilidade na acio, como pela dificuldade em process4-la.*!

A demanda individual ¢ deficiente para obter o devido cumprimento da
lei — e, assim, o infrator pode persistir na conduta delituosa.*> Lembre-se do
exemplo da empresa que polui sistematicamente o ar e os lengdis fredticos,
com seus dejetos toxicos. A inexisténcia de legitimidade ativa coletiva para
acionar a empresa levaria a repetidas lesoes sistemdticas ao meio ambiente.

A dltima barreira de acesso a justica levantada pelos autores ¢ também
contornada pela legitimidade ativa da Defensoria Publica nos direitos
coletivos. O préprio Cédigo de Processo Civil concede a Defensoria Pablica
técnica processual que lhe permite atuar com maior afinco na esfera coletiva,
como prescreve claramente o artigo 139, X, do CPC, que imputa ao juiz o
dever de informar a instituicao defensorial sobre a existéncia de demandas
repetitivas. Trata-se de evidente preponderancia do processo coletivo sobre

© ALVES, C. E; NASCIMENTO, L. V. B. do. A importincia do atendimento interdisciplinar na
Defensoria Publica para a garantia do acesso integral a justica, 2020, p. 45.

“ CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica, 1988, p. 27.
# Ibidem, p. 27.
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o individual e um chamado a participagio coletiva da Defensoria Publica
entre outros Orgaos.

Explica Patrick Souto que o comando normativo é técnica importante a
favor do vulnerdvel, que poderd ter tutelado seu direito coletivo, sem a
necessidade de um demorado e custoso processo.”’ De fato, a norma em
comento nao s6 dribla o primeiro dos entraves a justiga (custo processual),
como também o terceiro (falta de legitimidade em demandas coletivas).

Em suma, concluem os autores que as barreiras ao acesso a justi¢a sio
mais claras em determinados padroes, como mormente para os pobres que
litiguem isoladamente; por outro lado, fica claro que o sistema favorece o
litigante contumaz e organizacional. Assim, por imperativo l6gico, a barreira
maior do sistema ¢é para o litigante simples que atua contra o Estado ou
empresas privadas.*

As barreiras citadas nio podem ser eliminadas uma por uma, sob pena de
piorar o quadro jd de acefalia. Por exemplo, a tentativa de reduzir custos
com a eliminacio da necessidade de contratar advogados induziria a quase
impossibilidade de se conhecer minimamente os casos levados a juizo, pela
dificuldade socioecondmica dos individuos em apresentar seus casos com

claridade.®

Assim, ¢ possivel arrematar que a preocupagio com a adogio de solugoes
para a melhoria da qualidade de vida dos vulnerdveis derivou em uma
atuagio adequada da Defensoria Piblica com o escopo de equilibrar as
forcas processuais a favor dos necessitados. E mais, as técnicas processuais
anteriormente indicadas, bem como a transformacio do érgao a partir da
Emenda Constitucional 80/2004, inseriram claramente a institui¢ao como
promotora de direitos humanos, ji que capaz de enfrentar os obstdculos de
acesso a justi¢a, como pontuado.

Ou seja, existe uma decorréncia clara de a institui¢do conseguir superar os
obstdculos ao acesso a justica e tornar-se 6rgao de defesa permanente dos
direitos humanos, como se observa a seguir.

% SOUTO, P A tutela do vulneravel no processo adversarial: técnicas do Cédigo de Processo Civil e a
adequada promocio de acesso 2 justica, 2021, p. 162.

“4 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica, 1988, p. 28.
# Ibidem, p. 29.
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2. A DEFENSORIA PUBLICA COMO AGENTE PROMOTOR DOS
DIREITOS HUMANOS

Como demonstrado, a Defensoria Pdblica é arma importante para
superar os obstdculos ao acesso a justica e elevar ao maximo a garantia dos
direitos humanos. Jorge Rocha sustenta, com acerto, que as modificacoes
constitucionais, mormente a Emenda Constitucional 80/2014, tornaram
a Defensoria Publica um érgao de exceléncia, que s6 encontra similitude,
analisados os principios institucionais e a investidura no cargo, com as
prerrogativas e garantias constitucionais na institui¢io do Ministério
Publico, ja que essenciais a funcio jurisdicional do Estado, e com normas
constitucionais inseridas fora dos capitulos consagrados pela Constituigao
Federal aos Poderes Tradicionais.

Atualmente, portanto, a Defensoria Pdblica é instrumento democritico
essencial nao apenas a fun¢io jurisdicional do Estado, mas & democracia
e ao regime republicano. Da mesma forma, tem o dever ininterrupto de
buscar a consecu¢io do gozo dos direitos sociais, da igualdade, da justica e
dos direitos humanos.?

Situa a doutrina:

Sua fungao, subjetivamente vinculada aos interesses
dos vulnerdveis e objetivamente aos direitos humanos,
representa a busca democrdtica no progresso juridico-
social das categorias mais vulnerdveis no cendrio juridico-
politico, desenvolvendo-se por meio de atuagao nas mais
diversas esferas, inclusive — embora nio seja a Unica —
perante o poder Judicidrio.*®

O modelo constitucional moldado a partir das reformas constitucionais exige
cuidado com os vulnerdveis, na garantia de espaco de fala e de escuta, para
que os referidos grupos sejam equiparados aos demais e sejam obstruidas as
teias de acesso a justica, como mencionado no item anterior.

“ ROCHA, J. B. Legitimagio da Defensoria Piiblica para ajuizamento de agao civil piblica tendo por

objeto direitos transindividuais, 2018, p. 87.
7 GONCALVES FILHO, E. S.; ROCHA, J. B.; MAIA, M. C. Custos Vulnerabilis: a Defensoria Piblica e

o equilibrio nas relagoes politico-juridicas dos vulnerdveis, 2020, p. 48.

* Ibidem, p. 56.
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A Defensoria Pdblica, ap6s o avanco na Emenda Constitucional 80/2014,
passa a possuir caracteristicas institucionais que a enquadram como
ombudsman, no modelo latino-americano ligado a protegio dos direitos
fundamentais e dos direitos humanos. Assim, deve implementar o acesso
a justica como sin6nimo de acesso ao poder, ao permitir especialmente
ao vulnerdvel transitar em uma ordem juridica justa, conhecida e
implementdvel.*

De fato, a doutrina latino-americana tem entendido que a institui¢ao do
ombudsman nasceu na Suécia, no século XIX (1809), e se espalhou para
paises escandinavos, no século XX. Seu objetivo era tornar-se um limite
ao poder mondrquico das elites tradicionais do antigo regime sueco, que
usavam o Estado de acordo com seus interesses econdmicos. Esse controle ou
supervisao dos atos da administragao caracterizou o modelo do ombudsman
ao longo do século.

No entanto, houve uma separagio de modelos de ombudsman, ainda
no século XIX, tendo o sistema europeu se voltado a fiscalizacio da
administracio publica e o modelo latino-americano, com um espectro de
atuagio bem mais amplo.”

Com a importagido do modelo de ombudsman europeu plasmado pela
Constitui¢io da Espanha de 1978, em seu artigo 54, diversos paises da
América Latina, como Venezuela, Equador, Guatemala, El Salvador,
Honduras, Nicardgua, Paraguai e Argentina, entre outros, estabeleceram
constitucionalmente a instituicao Defensor del Pueblo.”’

As Defensorias del Pueblo combinam as fungdes de supervisio dos atos
da administragio publica com fungdes sociais e de protecao dos direitos
humanos, intentando restabelecer um balanco social de acordo com os
principios democrdticos.’® Essas particularidades definem o érgao como
agente politico instituido pela Constitui¢ao, nomeado pelo legislativo por

# BENJAMIN, A. H. de V. A insurreicio da aldeia global contra o processo civil cldssico: apontamentos
sobre a opressao e a libertagao judiciais do meio ambiente e do consumidor, 1995, p. 6-7.

0 QUESADA, M. F; STEINER, A.; GAMBOA, C. El defensor del pueblo en Latinoamerica: um andlisis
comparativo: com Estudios de Caso de las Defensorfas en Costa Rica, Perti y Venezuela y su Rol en los
Conflictos Ambientales, 2005, p. 03.

5! Ibidem, p. 05. MELO, D. V. de. Os reais contornos da defensoria publica brasileira: exercendo fungio
de ombudsman em defesa dos direitos humanos, 2016, p. 9.

2 MADRAZO, M. Proteccién de la vida, libertad e integridad, 1996, p. 69.

102 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



maioria qualificada, sem vinculos partiddrios, com total autonomia na sua
gestdo e com fungao fiscalizadora da administragao.”

A ideia do Defensor do Povo nos vizinhos latino-americanos foi transportada
para o Brasil, onde nao se tem divida de que as Defensorias Pdblicas, como
entidades autdnomas e dotadas de estrutura constitucional, abrangem, como
reza o artigo 134 da Constitui¢do Federal, a promogio e defesa (incluida
aqui a fiscalizacio) dos direitos humanos.*

A fun¢io de ombudsman da Defensoria Pablica no Brasil estd ligada as
atividades contemporéneas da institui¢do como 6rgao que possui viés social
e democrdtico e que busca proteger a populagao marginalizada, individual
ou coletivamente, judicial ou extrajudicialmente, contra abusos e desmandos
do Estado, ao prevenir e contornar atos que violem seus direitos e garantias
fundamentais.”

A atuagio como ombudsman e a favor dos vulnerdveis é ampla e consiste em
variadas funcoes, como destaca a doutrina, entre elas colher informacoes
sobre o caso fitico; envio de oficio ou comunicacio oficial aos drgaos
responsdveis para contornar o problema, realizacio de inspe¢io e verificagio
in loco; realizagao de audiéncias e reunides com autoridades publicas e lideres
comunitdrios; requisi¢ao de auxilio da rede de atendimento e do setor pibico
para o resguardo de direitos fundamentais; educa¢io em direitos, com a
distribuiciao de cartilhas informativas; conciliagao e mediacio; e utilizagao
de todas as medidas judicias cabiveis.*®

No 4mbito da Defensoria Pablica da Unido, existe regulamentagao
normativa de Grupos de Trabalhos temdticos (regulamentados pela Portaria
200/2018%), que, além de recepcionar queixas, buscam a preven¢io de

3 QUESADA, M. E; STEINER, A.; GAMBOA, C. El defensor del pueblo en Latinoamerica: um andlisis
comparativo: Con Estudios de Caso de las Defensorias en Costa Rica, Perti y Venezuela y su Rol en los
Conflictos Ambientales, 2005, p. 05.

> SARMENTO, D. Parecer: dimensées constitucionais da Defensoria Pablica da Uniao, 2020, p. 126.

> MELO, Daniel Vieira de. Os reais contornos da defensoria piiblica brasileira: exercendo funcio de
ombudsman em defesa dos direitos humanos, 2016, p. 84.

¢ GOMES, M. V. M. L. A vocagao defensorial do Novo Cédigo de Processo Civil: permissio para
intervencdo como “custos vulnerabilis”, 2020, p. 452-453.

7 DPU. Portaria 200/2018, 2018.
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litigios, a postura ativa na solucio extrajudicial de questoes, bem como
fiscalizam politicas publicas, exercendo clara fun¢ao de ombudsman.>®

Marcos Lopes Gomes informa que a atuagio de ombudsman foi, a titulo
de exemplo, realizada pela Defensoria Pablica de Sao Paulo em caso
envolvendo viola¢ao de direitos humanos na regiao da Cracolandia, em
desfavor de criangas, idosos, gestantes etc. que foram expulsos de suas
residéncias, naquela regido de Sao Paulo, sem nenhum aviso prévio, com a
interdigao de comércios e iméveis lacrados, fora a apreensio ilegal pelo Poder
Publico de pessoas em situacio de drogadigao, com a finalidade de realizar
internagao compulséria.” A atuagio do érgao, no ponto, a partir de atuagio
extrajudicial e judicial, evitou a remogao compulséria de pessoas, interdicio
forcada de individuos e demoli¢io de edificaces com habitantes.*

Na mesma linha de atuagao, consignam Clarissa Calili e Rodrigo Zouain
da Silva a atuacio estratégica da Defesa Piblica do Estado de Minas Gerais
a favor de adolescentes internados que cumpriam medida socioeducativa,
através de agao publica na qual limitou a quantidade de adolescentes
internados, bem como proibiu a redu¢io de agentes socioeducativos no
Centro Educativo de Governador Valadares.®!

Da mesma forma, Renan Sotto Mayor de Oliveira reporta que a Defensoria
Puablica da Unido potencializou e institucionalizou atendimento juridico a
populagio em situagao de rua, fixando diretrizes ao atendimento daquela
populagao vulnerdvel, ao publicar a Portaria 666 de 31 de maio de 2017,
assinada pelo Defensor Piblico Geral Federal®?, que, em resumo, dispoe
que o atendimento juridico a populagio em situagido de rua, prestado
pela Defensoria Publica da Uniao, serd prioritirio, sem necessidade de
agendamento e, sempre que possivel, realizado por equipe multidisciplinar.®?

8 GONCALVES FILHO, E. S. Defensoria Publica e a tutela coletiva de direitos — teoria e pratica, 2021,
p. 645.

¥ GOMES, M. V. M. L. A vocagao defensorial do Novo Cédigo de Processo Civil: permissio para
intervencdo como “custos vulnerabilis”, 2020, p. 453.

© Ibidem, p. 454.

¢ CALILIL C. L; ZOUAIN DA SILVA, R. A atuagéo estratégica da Defensoria Pdblica por meio da
tutela coletiva dos direitos dos adolescentes vulnerdveis em cumprimento de medida socioeducativa de
internagio no Centro Socioeducativo de Governador Valadares — Minas Gerais, 2021, p. 639.

%2 DPU. Portaria 666/2017, 2017.

% OLIVEIRA, R. V. S. M. de. Defensoria Publica e populacdo em situacio de rua: uma abordagem
interdisciplinar, 2020, p. 95.
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E assim se d4 defesa intransigente dos direitos humanos, porque cabe a
Defensoria Pdblica o cardter de contrapoder social, no sentido defendido
pelo doutrinador Carlos Herrera de estabelecer aos cidadios vulnerdveis
maior efetividade no gozo de seus direitos e, por conseguinte, elastecer a
cidadania dos individuos com o devido acesso 2 justi¢a.*

Em outras palavras, a Defensoria Publica ¢ institui¢io vocacionada para
converter-se em vetor de demandas sociais e que, assim, necessita de
instrumentos processuais para aquele objetivo. Cabe a Defensoria Publica,
nesse contexto, a defesa de grupos minoritdrios, espoliados e invisiveis, que
sao esquecidos e excluidos de aten¢io pelo poder central e poder econémico,
e incapazes de sozinhos realizar a devida inser¢ao social.®

O modelo nacional de prestagao integral de assisténcia juridica é instrumento
que supera os obstdculos a justica, ja que é a Defensoria Publica institui¢ao
voltada para a promogio dos direitos humanos e a defesa ampla de todos os
vulnerdveis organizacionais. Em outros termos, a nova ordem constitucional
exige uma institui¢io vocacionada para promover o acesso a justica,
entendido como concretizacao de valores constitucionais e fundamentais,
com uso de mecanismos judiciais e extrajudiciais.®

A Defensoria Pablica deve atuar na condi¢io de guardia dos vulneraveis,
em atuagdo institucional, quando e se presente alguma vulnerabilidade,
coletiva ou individual, de ordem econdmica, juridica, circunstancial ou
organizacional, no exercicio da chamada Procuratura Constitucional dos
necessitados.®’

A Defensoria Publica estd intrinsecamente ligada ao regime democratico
por ordem constitucional e, portanto, seu poder funcional nio se limita ao
acesso 2 justica, ou a modelo assistencialista de politica publica, j& que seu
vinculo com a democracia exige uma instituicio que promova os direitos
humanos e ative a cidadania plural, com empoderamento dos cidadaos.

¢ HERRERA, C. M. Algumas consideragées sobre a nocio de contrapoderes sociais, 2012, p. 2.
% OLIVEIRA, A. E. E de. O que é Defensoria Publica?, 2020, p. 27.

% DAYRELL, G.; KIRCHNER, F. Democratizag¢ao da jurisdi¢ao constitucional e legitimagio universal
da Defensoria Piblica, 2020, p. 163.

¢ ROCHA, J. B. Escolha democritica: Defensoria Piblica e Advocacia tem missoes, fungoes e membros
distintos, 2020, p. 649.
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CONSIDERACOES FINAIS

Situou-se no texto que a Defensoria Pablica é 6rgao constitucional que
equaliza o jogo juridico a favor de grupos e individuos vulnerdveis, em
contraponto as grandes empresas e aos litigantes organizacionais, com
potencial de eliminacio de desigualdades processuais, especialmente em
relagdo as desigualdades econdmica, cultural e social.

Quanto ao primeiro obsticulo a justica, referente as custas judiciais,
pontuou-se que a Defensoria Publica é empoderada por normas legais
que permitem praticar um modelo assalariado de assisténcia juridica que
contorna os empecilhos da falta de condicio financeira da parte.

J& em atengdo ao segundo empecilho ao acesso a justiga, que diz respeito
as possibilidades das partes, foi consignado que a Defensoria Publica,
como litigante habitual, possui predicados que favorecem os vulnerdveis,
mormente pela categoria dos Defensores Publicos e servidores que
acompanham as demandas, bem como técnicas processuais como prazo
em dobro para manifestagio nos autos, atendimento multidisciplinar e a
educac¢io em direitos.

Por fim, a Defensoria Pablica tem legitimidade ativa para ingresso em agoes
coletivas, o que desnatura a dificuldade no combate a demandas difusas em
razdo da natural fragmenta¢io do objeto vindicado.

Tais qualidades convidam e exigem que a Defensoria Pablica potencialize o
acesso 2 justica a favor de individuos e grupos vulnerabilizados, sobretudo
apds a Emenda Constitucional 80/2014, que deu nova roupagem funcional
a0 6rgdo, permitindo que a institui¢ao exerca a fungio de fiscalizagao do

poder publico.

A fungao de ombudsman da Defensoria Publica no Brasil estd justamente
vocacionada as atividades contemporineas da institui¢do como organismo
que tem viés social e democrdtico e procura abrigar a populagio
marginalizada, individual ou coletivamente, judicial ou extrajudicialmente,
contra descomedimentos do Estado, ao prevenir e contornar atos que violem
seus direitos e garantias.

Registra-se que a atribui¢io constitucional da Defensoria Pablica no Brasil
como 6rgao autdnomo e de resguardo de vulnerdveis organizacionais estd
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amparada pelos instrumentos normativos postos a instituigao, que permitem
a superagao dos obstdculos ao acesso 2 justica.
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RESUMO

Os agentes criminais, desde policiais a juizes, vém enfrentando a temdtica
das dificuldades relacionadas a colheita de testemunhos, como o desafio
de descobrir quando uma testemunha estd mentindo e, por isso, nao deve
receber crédito pelo que diz. Neste artigo concede-se aten¢io a dois outros
problemas referentes a obten¢io de informagoes via testemunhas que nio
se resumem a discussio sobre mentiras: o decorrente das testemunhas
que dizem aquilo que creem ser verdadeiro, mas na realidade ¢ falso; ¢ o
decorrente das disfungées de concessio de credibilidade cometidas por
agentes criminais, que obscurecem a verdade até mesmo em cendrios nos
quais ela ¢ dita. Ao se apresentar tais problemas, demonstrar-se-4 também a
inadequada nogao que vem sendo costumeiramente trazida para conceituar
a prépria palavra “mentira”.

Palavras-chave: Testemunhas. Mentiras. Verdade. Processo criminal.

ABSTRACT

Criminal agents, from police officers to judges, have been facing the issue
of difficulties related to the collection of testimonies, as the challenge of
discovering when a witness is lying and, therefore, should not receive credit
for what he or she says. In this article attention is given to two other problems

! Agradeco ao Felipe Tormenta pelas criticas a uma versao preliminar deste texto.
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related to obtaining information from witnesses that are not limited to the
discussion about lies: that arising from witnesses who say what they believe
to be true, but in reality it is false; and the one resulting from dysfunctions
in granting credibility committed by criminal agents, which obscure the
truth even in scenarios in which it is told. By presenting such problems,
it will also demonstrate the inadequate notion that has been customarily
brought to conceptualize the word “lie”.

Keywords: Witnesses. Lies. Truth. Criminal process.
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SUMARIO

INTRODUCAO. 1. NOTAS PRELIMINARES SOBRE A
EPISTEMOLOGIA APLICADA AO PROCESSO CRIMINAL E A
CONCEPCAO RACIONALISTA DA PROVA. 2. AS TESTEMUNHAS
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INTRODUCAO

O tomador de decisio precisa determinar os fatos relevantes de uma
controvérsia para aplicar uma consequéncia criminal. E por essa razao que a
busca da verdade? deve ser assumida como um labor inescapdvel ao juiz no
ambiente judicial. No direito criminal tal compromisso ganha contornos
de elevada estima, tendo em vista que um falso positivo (condenagio de
um inocente) sujeita, inadequadamente, uma pessoa as duras consequéncias

2 Utiliza-se “verdade” como caracteristica de um enunciado, sendo um enunciado fitico verdadeiro se, e
somente se, for ao encontro da realidade do mundo. Essa nogio de verdade por correspondéncia (do
enunciado com o mundo) alinhada a um realismo critico, aqui adotado, pode ser vista em maiores detalhes,
por exemplo, em: MATIDA, J. O problema da verdade no processo: a relagio entre fato e prova, 2009.
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e um sistema ji reconhecidamente declarado como “estado de coisas
d tema j hecidamente declarad
inconstitucional™ pelo Supremo Tribunal Federal.

Por meio do presente artigo, o intuito é problematizar alguns dos desafios
atinentes ao uso do testemunho como fundamento para condenagdes num
processo criminal, a partir da dificuldade em lidar com testemunhas que
mentem ao depor. O sentido aqui conferido a expressao “testemunho”
serd mais amplo do que as testemunhas em sentido estrito chamadas pelas
partes ao tribunal para discorrer sobre os fatos. Como “testemunho” serd
considerada toda forma de comunicagao sobre um estado de coisas,
nao se confundindo com opiniao.* O depoimento oral ofertado por
um individuo (seja vitima ou testemunha estrita) sobre um crime e o
reconhecimento pessoal ocular por esse realizado — objetos deste artigo —
serdo considerados, portanto, testemunhos.

Tendo em conta isso, o artigo se divide em cinco partes. Na primeira parte
apresentam-se algumas consideragoes preliminares a respeito dos fatores
que devem ser considerados ao se discorrer sobre o compromisso com a
verdade num processo criminal. E também sobre a necessdria adogio de
uma concep¢io racionalista da prova (que serd contraposta a chamada
persuasiva) para que se evitem arbitrariedades. Na segunda parte discute-se
especificamente sobre testemunho. Nesse momento, é defendida a existéncia
de uma inadequagio conceitual em torno da nogao de “mentira” em processos
judiciais, que obscurece outros dois problemas nao relacionados 2 mentira.

Na terceira e na quarta partes trata-se, finalmente, desses dois outros
problemas apontados como obscurecidos na discussio sobre o testemunho
criminal, os quais, igualmente, se desconsiderados, podem levar o julgador
a uma inapropriada decisao sobre os fatos, resultando em falsos positivos.
Nesse sentido, a terceira secdo se dedica aquilo que se denomina “as
testemunhas que nio mentem, mas também nao dizem a verdade”, ponto
no qual siao abordados os desafios relacionados a colheita do testemunho de
vitimas que nio tém nenhuma inten¢o mentirosa. J4 na quarta parte sao
analisados os riscos que os préprios agentes do sistema de justi¢a criminal

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347, 2015.

* Sobre essa concepgao de testemunho comum aos epistemélogos, ver: RAMOS, V. de P Prova testemunhal:
do subjetivismo ao objetivismo. Do isolamento cientifico ao didlogo com a Psicologia e a Epistemologia,
2018, p. 58-61.
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oferecem a determinagao dos fatos, em virtude de disfungoes de concessao

de credibilidade.

A quinta e dltima parte ¢ o momento no qual sao defendidas, a partir dos
problemas apontados, que vao além da mentira, mudancas necessirias no
sistema criminal brasileiro para que o testemunho receba um tratamento
condizente com a concepgao racionalista da prova, tratamento esse capaz de
aumentar as chances de aproximagao do processo criminal a realidade dos
fatos e, consequentemente, diminuir a ocorréncia de falsos positivos.

1.NOTAS PRELIMINARES SOBRE A EPISTEMOLOGIA APLICADA
AO PROCESSO CRIMINAL E A CONCEPCAO RACIONALISTA DA
PROVA

A auséncia de compromisso com a correta determinagio dos fatos em um
processo judicial levaria ndo somente ao risco de gerar falsos positivos, como
também a inevitdvel descrenga na ideia de que regras devem ser seguidas.
Isso se presume na medida em que, se num procedimento criminal nio
se assume a incumbéncia de apenar somente aqueles que efetivamente
cometeram um crime (mas, sim, aplicam-se san¢oes de forma aleatdria),
nio existem motivos para se deixar orientar pelas regras, cumprindo-as.’
Entretanto, apesar de a verdade ser tdo relevante para o Direito para ser
efetivo em motivar a conduta dos destinatérios, ela historicamente foi pouco
estudada em termos juridicos, inclusive no Brasil, deixando o problema da
verdade no processo como um “6rfao ignorado™.

A epistemologia aplicada ao processo ¢ uma drea do conhecimento em
que pesquisadores vém se dedicando a supressdo da lacuna existente com
relagdo a questao do fato no Direito. A partir de tal ramo da Filosofia, vem-
se problematizando o grau de corroboragio que uma hipédtese fitica tem
de alcancar para justificadamente ganhar lugar no raciocinio do julgador.
Dessa forma, compreendendo-se o processo judicial como um ambiente
em que nao somente é possivel como ¢ indispensavel a preocupacio com o
conhecimento dos fatos.

5 FERRER BELTRAN, J. Valoragio racional da prova, 2021, p. 44-45.

¢ A expressao pertence a Larry Laudan. Apud: MATIDA, J. A determinacio dos fatos nos crimes de género:
entre compromissos epistémicos e o respeito a presuncio de inocéncia, 2019, p. 88.
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Tal abordagem, que ¢ eminentemente filos6fica, contrapée-se em
alguns aspectos a de processualistas, em sua generalidade, incluindo os
processualistas penais. E por esse motivo que, neste primeiro momento,
e a fim de evitar posteriores equivocos, hd de se expor alguns pressupostos
importantes adotados pelos epistemélogos, entre os quais o autor do texto
estd incluso, e que serdo levados a frente durante o artigo.

O primeiro ponto é que a verdade é tomada neste trabalho como uma meta
indispensdvel & tomada de decisao na esfera criminal, sendo considerada
como algo possivel de se aproximar. Isso significa que, embora nio se tenha
a crenca ingénua de que seja possivel alcangar toda a realidade do mundo,
tampouco se cré que, por isso, nio se possa chegar a verdade alguma do
mundo e, por consequéncia, verdade alguma num processo judicial.”

Sobre um segundo ponto, cabe ressaltar que, ao se tomar a verdade por essas
lentes, ndo se deixa de observar os riscos que sua persecugao pode trazer a
q ¢
um processo criminal, em especial tendo em conta as raizes inquisitoriais do
Brasil. Por outro lado, tampouco se deixa de destacar a importincia basilar
que a verdade deve receber num processo judicial (uma questao de “dever-
ser”), pelos problemas que se enfrenta na prética juridica brasileira (uma
questao de “ser”).?

Por fim, o presente artigo se orienta pela ideia de que pode ser concedido
um tratamento racionalista ao testemunho, o que possibilita melhorar
as prdticas criminais e, por consequéncia, aumentar as chances de que
o processo se aproxime da realidade. Hd rechago a tese de que a crenga
particular do julgador tem importincia basilar, independentemente de
estar essa alinhada com as evidéncias — tese correspondente a concepgio
persuasiva da prova. Estando o julgador, na realidade, sujeito as provas
dos autos e as regras de racionalidade ao decidir sobre fatos, ainda que nao

7 Nio se adentrard neste artigo numa abordagem detalhada acerca dos argumentos que se colocariam contra a
possibilidade ou mesmo relevincia da verdade no processo. Caso o leitor queira ter contato com tal discussao,
recomenda-se ver: MATIDA, J. O problema da verdade no processo: a relagio entre fato e prova, 2009, p.
18 et seq.

8 Em especial porque isso incorreria na chamada faldcia naturalista, pois é logicamente proibido partir
de uma premissa factual (“a verdade nio é adequadamente perseguida na prdtica judicidria’) para uma
conclusio normativa (“a verdade nio deve ser perseguida na prética judicidria”). Sobre faldcia naturalista, ver:

SHECAIRA, E; STRUCHINER, N. Teoria da Argumentagao Juridica, 2016, p. 34.
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tenha atingido o estado mental de convicgao — entendimento atinente a
concepg¢ao racionalista da prova.’

Todavia, o tratamento que tem sido concedido, no Brasil, em geral, ao
testemunho nio se coaduna com a concepgao racionalista da prova, por
reduzir a questao da verdade no processo a crenga de que basta que o julgador
alcance o estado mental de convicgao para que um fato seja tomado como
provado. Ademais, no Brasil, erros judiciais (como o do caso de Antdnio
Cl4dudio Barbosa de Castro, tratado a frente) e entendimentos nos tribunais
(como o de que o reconhecimento seria “prova cabal”'?) sinalizam uma
tendéncia do sistema de justi¢a a ndo atentar apropriadamente ao desafio
de superar o problema de que testemunhas mentem. Nio adentrando,
portanto, outras duas dificuldades que, embora ao problema da mentira
possam se ligar, em nada com esse se confundem.

2. AS TESTEMUNHAS QUE MENTEM: UMA NECESSARIA
(RE)DEFINICAO

Na linguagem corrente, e no préprio Direito, é comum a contraposi¢io das
expressoes “mentira” e “verdade” como se fossem antonimas. Tentou-se, ao
longo dos anos, criar estratégias para impedir que mentiras levassem a uma
incorreta compreensao dos fatos.!' A ideia é que uma afirmagao mentirosa
seria sindbnimo de uma afirmagio que nio corresponde a realidade — ou
seja, falsa — e, por isso, ndo poderia ganhar espago num processo judicial.

Todavia, para abordar os problemas relacionados a determinac¢io dos fatos
para além das mentiras, faz-se oportuno defender, de plano, uma concepgao
de mentira que nio a reconhece como sinénimo de falsidade. Ou seja, faz-
se necessdrio apontar como ambas nio sao a mesma coisa, podendo uma
ocorrer independentemente da outra.

? Para uma abordagem aprofundada sobre a concepgio racionalista da prova, ver: ACCATINO, D. Teoria de
la prueba: ;somos todos “racionalistas” ahora?, 2019.

1" PAULUZE, T. Foto em delegacia faz jovem negro ser acusado 9 vezes e preso duas por roubos que nio
cometeu, 2021.

"' Consideram-se aqui desde técnicas “cldssicas”, como o poligrafo, até mecanismos mais recentes (e
controversos), como o Eletroencefalograma e a Ressonincia Magnética Funcional. Sobre estes dltimos e
suas controvérsias, ver: SHEN, E X.; JONES, O. D. Escaneamentos cerebrais como evidéncia: verdades,
provas, mentiras e licoes, 2019.
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“Falsidade” e “veracidade”, nesse sentido, fazem referéncia a correspondéncia
ou nio com o mundo externo ao processo judicial. Um enunciado fdtico ¢
verdadeiro se corresponde a0 mundo externo ao processo. Um enunciado
fatico ¢ falso se ndo corresponde a realidade do mundo externo ao processo.

“Mentira”, por outro lado, nao diz respeito a correspondéncia (ou falta
dela) com o mundo externo. A mentira ¢ uma declara¢ao que se acredita
ser falsa (ou seja, que se acredita nio corresponder a0 mundo) e mesmo
assim ¢ feita, num contexto em que a testemunha sabe que nio deveria
dizer o que nio acredita corresponder a0 mundo.'” Dessa forma, a mentira
faz referéncia ao estado mental da testemunha. Ela estd mentindo somente
se o que diz ser verdadeiro nao é o que ela acredita ser verdadeiro. Todavia,
a crenga particular da testemunha nada diz sobre a veracidade ou falsidade
do testemunho.

Essa diferenciagio que permite afastar “mentira’ e “falsidade” traz uma
oportuna brecha para destacar que mesmo uma testemunha que diga o
que de fato cré ser verdadeiro (ou seja, ndo esteja mentindo) pode estar
dizendo algo que, na realidade, ¢ falso, na medida em que nao corresponde
ao mundo.”” A abertura ¢ Gtil para tratar do caso das testemunhas bem
intencionadas — que dizem o que de fato creem ser verdadeiro e, por isso,
nao mentem, mas ainda assim dizem algo falso. O fenémeno em questio
explica casos concretos de erros judiciais famosos nos quais nao hd razoes
para crer que a testemunha tenha dito algo sabendo ser falso, mas ainda
assim ensejou um falso positivo.

O caso do brasileiro Antdnio Cldudio Barbosa de Castro' é um desses
famosos episédios em que se encarou a inadequagio de resumir o problema
da verdade no processo como o risco de testemunhas mentirosas. O homem
em questdo cumpriu cinco anos de prisao por crime de estupro, até que foi
libertado gragas ao surgimento de provas que demonstraram ser impossivel
que ele fosse o criminoso, tendo em vista sua altura: ele era cerca de 25

'2 FALLIS, D. What is lying?, 2009.

!> Ao contrdrio do que se espera tendo em conta a linguagem corrente, a cisio entre “mentira’ e “falsidade”,
podendo uma ocorrer sem que a outra o faga, é adotada por expressiva parte dos filésofos (cf. Ibidem, p.
12-13) e neurocientistas contemporineos (cf. SHEN, E X.; JONES, O. D. Escaneamentos cerebrais como
evidéncia: verdades, provas, mentiras e licoes, 2019, p. 269).

4 As informagoes das quais se faz uso aqui, com relagdo a esse caso, estio disponiveis em: INNOCENCE
PROJECT BRASIL. Casos, s/d. FERNANDES, L. T. Prova testemunhal no processo penal: uma proposta
interdisciplinar de valorago, 2020, p. 265 et. seq.
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centimetros mais baixo que o verdadeiro criminoso filmado a época. Sua
prisao se deu em virtude de um reconhecimento realizado por uma crianga
de apenas 11 anos.

Entretanto, nao havia, no caso concreto, nenhum indicio de que a crianca
estivesse a dizer algo em que nao acreditasse, mas, 20 mesmo tempo, tampouco
0 que a crianga acreditava ser a verdade de fato o era. Inclusive, um dos
argumentos utilizados pela magistrada para dar crédito ao reconhecimento
realizado pela crianca era exatamente o de que “nenhuma razio aparente
teria a menor para fazer contra o acusado uma acusagio indevida, visto que
nem sequer eram conhecidos um do outro®.

Desta feita, ao se tratar do testemunho, importa salientar que nio é o que a
testemunha cré ser falso que importa, mas, sim, a falsidade em si. Conceder
atengio redobrada a esse ponto permite perceber que mesmo testemunhas
honestas/bem intencionadas, que dizem o que acreditam ser verdade,
podem, ainda assim, ofertar um testemunho falso e, com isso, facilitar a
ocorréncia de um falso positivo.

O motivo pelo qual ndo hd correspondéncia entre o que a testemunha pensa
ser a verdade e o que ¢ a verdade pode ser mais adequadamente exposto ao
se levar em conta que a meméria da testemunha, fonte de suas declaragoes,
estd sujeita 2 influéncia de uma série de fatores que podem fazé-la ver e
por isso crer no que, em realidade, nunca verdadeiramente ocorreu. Dessa
forma, criando-se uma falsa meméria, ou seja, uma meméria que se acredita,
fidedignamente, que seja verdadeira, porém ¢ falsa. Essas falsas memorias
fazem com que a testemunha incorra no chamado “erro honesto™¢, que
¢ aquele no qual a testemunha nao mente, mas tampouco diz a verdade,
problema ao qual se concede maior aten¢o a seguir.

> INNOCENCE PROJECT BRASIL. Casos, s/d. FERNANDES, L. T. Prova testemunhal no processo
penal: uma proposta interdisciplinar de valoragao, 2020, p. 269.

16 A expressao bem como toda a discussio sobre “mentira’, “verdade” e “falsidade” sdo trazidas por: RAMOS,
V. de P Prova testemunhal: do subjetivismo ao objetivismo. Do isolamento cientifico ao didlogo com a
Psicologia e a Epistemologia, 2018.
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3. AS TESTEMUNHAS QUE NAO MENTEM, MAS TAMBEM NAO
DIZEM A VERDADE

A meméria humana ¢é frequentemente tratada como uma “mdquina
fotografica” a partir da qual se registram fatos para posteriormente acessar.
Assim como se verifica com a fotografia, as pessoas tendem a achar que
quanto mais perfeita e brilhante é a meméria, mais de confianga essa seria.
Entretanto, por mais rica e brilhante que uma lembranca pareca, pode nio
ser verdadeira. Para se compreender isso adequadamente, cabem algumas
consideragoes sobre o funcionamento da memoria.

Primeiramente, uma vez que uma testemunha passe por um evento, ela o
tem captado e codificado na forma de uma representagdo mental (fungao
codificadora da memoria). Os dados em questio permanecem guardados
na mente da testemunha (fun¢do de armazenagem). Posteriormente, o
individuo acessa tais dados armazenados, recuperando-os (fun¢io de
recuperagao). Todavia, qualquer fator que, de alguma maneira, influa
mesmo que em apenas uma dessas fungoes pode fazer com que a pessoa
creia, honestamente, em algo que, na realidade, nunca ocorreu."”

Elementos contaminadores da memoria'® — como alteragoes de luz e cor, a
distdncia do suspeito, a quantidade de tempo que a testemunha permanece
vendo o sujeito etc. — afetam a sua capacidade de codificar os dados:
baixa luminosidade torna dificultosa a percepgao de detalhes; quanto mais
distante a testemunha do sujeito, menor ¢ a sua capacidade de apreensao;
quanto menor o tempo de exposi¢io ao sujeito, menor é a precisao de um
reconhecimento. No que diz respeito a armazenagem, o decurso do tempo
afeta expressivamente os dados guardados, de forma que, quanto maior tal
decurso, maior é a quantidade de dados substituidos/ deteriorados."”

17 As consideracoes contidas neste pardgrafo, e nos dois seguintes, com relagio as fungdes da meméria e aos
riscos envolvidos em cada etapa de seu funcionamento, foram feitas com base em consultaa: CECCONELLO,
W. W.; AVILA, G. N.; STEIN, L. M. A (ir)repetibilidade da prova penal dependente da meméria: uma
discussio com base na psicologia do testemunho, 2018, p. 1060-1064.

'8 Tendo em conta os propdsitos deste artigo, nao se adentrard numa detalhada exposi¢io acerca de todos os
elementos contaminadores da meméria. Ademais, o leitor poderd encontrar tal abordagem em: RAMOS,
V. de P. Prova testemunhal: do subjetivismo ao objetivismo. Do isolamento cientifico ao didlogo com a
Psicologia e a Epistemologia, 2018, p. 98 et seq.

19 Acerca da controvérsia sobre o processo de esquecimento consistir em substitui¢ao ou simples deterioragao
de dados guardados, ver: STERNBERG, R. J. Psicologia cognitiva, 2008, p. 202-206.
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Por fim, o processo de recuperagdo das informagdes guardadas sofre o
efeito de dados fornecidos a testemunha apds o evento e de feedbacks do
entrevistador, os quais podem, igualmente, sugestiond-la, de maneira que
acabe por expressar algo que nao corresponde a verdade. Simples atitudes
como, por exemplo, o ato de o responsdvel pela condugio do reconhecimento
dizer A testemunha ocular quem ¢ o suspeito do crime (dado pds-evento)
ou elogiar seu desempenho ao discorrer sobre os fatos (feedback) fazem com
que essa acabe por ganhar confianca indevida e prejudicial a fiabilidade do
resultado do reconhecimento ou do testemunho oral obtido.

Todos esses aspectos se somam a uma deficiéncia natural dos seres humanos
para reconhecimentos, visto que a mente humana simplesmente nio foi
programada para realizar tal fungao de forma acurada.® Ou seja, nao
somente a memoria da testemunha estd sujeita a influéncia contaminadora
de vidrios elementos, como também o reconhecimento de pessoas se torna,
inevitavelmente, pouco fidvel, j4 que a meméria humana naturalmente nio
¢ adequada para realizar essa atividade.

Ainda, tal dificuldade se acentua quando a testemunha tem de reconhecer
uma pessoa que pertence a outra raga, de forma que, gracas ao “efeito do
contato com outra raga’, por exemplo, uma testemunha ocular branca tem
possibilidade maior de reconhecer erroneamente o culpado pelo crime se
esse for negro, pois a mente humana enfrenta complicagdes para captar
elementos diferenciadores de pessoas de ragas distintas da sua, parecendo,
aos seus olhos, todos iguais.*!

Passada a anilise desses elementos, pode-se compreender a necessiria atengio
que os agentes do sistema judicidrio brasileiro tém de conceder a temdtica
da colheita de depoimentos também no que faz referéncia a possibilidade
de que a testemunha diga algo que acredita ser verdadeiro e na realidade
nio o é. Assim, sendo vélido considerar que existirdo contextos nos quais o
reconhecimento de pessoas ou o testemunho oral fornecido serio sinceros,
porém errados, gerando falsos positivos.

2 DAVIS, D.; LOFTUS, E. E Os perigos da testemunha ocular para os inocentes: aprendendo com o
passado e projetando para a era das midias sociais, 2019, p. 334.

2 MATIDA, ]. Standards de prova: a modéstia necessdria a juizes e o abandono da prova por convicgao,
2019, p. 105.
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Os falsos positivos em questdo ultrapassam a dimensio de simples
possibilidade, visto que, para além do caso de Antonio Claudio, hd mais
dados que demonstram os riscos que procedimentos de viés testemunhal
representam para inocentes, 20 menos quando sio a tinica prova utilizada para
fundamentar a condenagio num processo criminal. Por exemplo, a obra de
Brandon Garrett* analisa 250 exoneragdes de inocentes, apds a descoberta
do teste de DNA, apontando que expressivos 76% dessas exoneragdes
dizem respeito a erro decorrente de reconhecimento de pessoas. No Brasil,
hd outros casos emblemdticos da arriscada obteng¢ao do testemunho oral e
do reconhecimento de pessoas desatentos a falibilidade da meméria e, por
isso, inadequados para a devida determinagao dos fatos.”

4. AS TESTEMUNHAS QUE NAO MENTEM NEM DIZEM
FALSIDADES

Até aqui foi possivel introduzir e, posteriormente, esmiugar um problema
relacionado ao testemunho que nio diz respeito 2 mentira, mas, sim, a
possibilidade de ocorréncia de um erro honesto por parte do depoente.
Os dois pontos (o da mentira e o das falsas memorias) estdo relacionados
as testemunhas. No primeiro caso, a testemunha nao é confidvel porque
nio tem senso colaborativo com o Direito (mente).* No segundo caso,
a testemunha nao é confidvel porque hd presenca de um erro honesto,
decorrente de uma falsa memoria.

Entretanto, cabe considerar também que a determinagio dos fatos tendo por
base o testemunho pode enfrentar uma terceira dificuldade, que nada tem a
ver com a testemunha. E uma situacio até paradoxal: uma testemunha que

22 GARRETT, B. L. Convicting the Innocent: where criminal prosecutions go wrong, 2011.

# Para contato com a histéria de alguns casos concretos brasileiros de notoriedade relacionados a erros
decorrentes do incorreto uso do testemunho, ver: MATIDA, J.; CECCONELLO, W. Reconhecimento
fotogrifico e presungao de inocéncia, 2021, p. 415 et seq.

4O depoimento mentiroso nio exclui a possibilidade de que a testemunha esteja dizendo a verdade, mesmo
que contra sua vontade, afinal, este trabalho se dedica a demonstrar exatamente que nao hd nenhuma
correspondéncia necessdria entre “mentira’ ¢ “falsidade”, tampouco entre “ndo mentir” e “veracidade”.
Todavia, aponta-se a presenca de testemunhas mentirosas como problemdticas ao processo por se entender
que a prépria impossibilidade de nestas confiar se contrapoe aos compromissos inerentes ao Direito, que,
embora nio deva se reduzir a andlise do grau de sinceridade da testemunha, tampouco pode, do ponto de
vista de quem cré que este é orientado a escolher testemunhas que tenham real senso colaborador, ignorar esse
aspecto como de importincia para a determinagio dos fatos.
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nio mente nem comete erro honesto, mas, sim, diz a verdade, e ainda assim
nao se consegue apropriadamente prosseguir com a correta determinagao

da verdade.

O referido paradoxo perde lugar quando se leva em conta que, na realidade,
paraqueum procedimento investigativo extraiainformagdesuteisadescoberta
da verdade, é necessdrio nao somente que a testemunha diga verdades, como
também que o responsdvel pela colheita do depoimento oral ou por dar
orientagoes no reconhecimento nao prejudique tais procedimentos. Assim,
o paradoxo se dissolve na medida em que é plenamente possivel que uma
testemunha que diga a verdade nao tenha suas informac¢oes adequadamente
aproveitadas, porque o responsdvel pela colheita do testemunho (seja oral
ou ocular) deixa que vieses preconceituosos o influenciem. Ou seja,
preconceitos podem ter efeito no julgamento da credibilidade das palavras
da testemunha, “[...] como a ideia de que mulheres s3o irracionais, negros
sao intelectualmente inferiores a brancos, as classes trabalhadoras sio
moralmente inferiores as superiores, judeus sio ardilosos, orientais sio
espertalhées [...]”* (tradugao nossa).

A presenca de tais preconceitos influenciando o ambiente juridico j4 foi
denunciada por teorias como a Teoria Racial Critica, que pontua como,
por detrds da pretensa neutralidade e generalidade da norma juridica,
escamoteiam-se e se legitimam injustigas contra grupos subalternizados,
como negros. Além disso, em lugar da igualdade, o que verdadeiramente se
verifica € o reforco a hierarquizacoes sociais injustas.?

Nesse sentido, em razao de tais preconceitos, que influenciam os agentes do
ambiente criminal, dois tipos de disfungao de credibilidade podem ocorrer
por parte do ouvinte. A primeira delas é a disfuncao de credibilidade
excessiva, na qual o falante recebe mais credibilidade do que deveria receber.
Outro tipo de disfun¢io ¢ a de credibilidade deficitdria, em que o falante
recebe menos credibilidade do que lhe ¢ devido.”

» “[...] such as the idea that women are irrational, blacks are intellectually inferior to whites, the working
classes are the moral inferiors of the upper classes, Jews are wily, Orientals are sly [...]” FRICKER, M.
Epistemic Injustice: Power and the Ethics of Knowing, 2007, p. 23.

2 ALMEIDA, P. O. A doenga como metifora racial: a pandemia de coronavirus & luz da Teoria Racial
Ciritica, 2021, p. 35.

¥ FRICKER, op. cit., p. 17.
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Por um lado, por exemplo, situagdes nas quais os agentes do sistema de
justica criminal diminuem o valor da palavra da testemunha por essa ser
mulher num caso de estupro retratam o problema da deficitdria concessao
de credibilidade. Nesses contextos, em geral, poe-se em pauta o possivel
consentimento da vitima por aspectos como a forma como estava vestida
durante a ocorréncia e/ou o quio ilibada seria sua vida pregressa. Isso com
base em preconceitos como o de que mulheres provocam sexualmente
homens, irracionalmente, dizem “n2o” dando a entender um “sim”, entre
outras generalizagoes espuirias®.

Por outro lado, a concessio de credibilidade excessiva a certos tipos de
depoimentos pode ser observada ao se considerar o especial valor probatério
que as palavras de agentes policiais tendem a receber em certos crimes. O
que se dd por ser o policial uma figura tida como de alta confianga e “boa-&”
quando presente como testemunha em processos criminais, pois policiais
sao representantes do Estado que lutam contra a criminalidade. Nao 2 toa,
existe a simula 70 do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que alude que
“O fato de restringir-se a prova oral a depoimentos de autoridades policiais
e seus agentes nao desautoriza a condenagiao”. Simula essa que basicamente
d4 brecha a possibilidade de condenagdes unicamente fundadas na palavra

do policial.

As dificuldades até aqui apontadas acerca das disfun¢des de credibilidade
retratam o problema decorrente de testemunhos que, embora verdadeiros,
nao tém sua qualidade devidamente analisada por sofrerem a influéncia de
preconceitos. Todavia, na prética do contexto criminal, nao se pode ignorar
que a postura dos agentes responsdveis pela obtencio do testemunho nao
simplesmente pode deturpd-lo, como também ter efeito sugestionador e,
por isso, criador de falsas memdrias.

Nesse sentido, importa salientar como, por exemplo, descredibilizar
o testemunho de uma mulher num crime de estupro geralmente vem
seguido de questionamentos desqualificantes e, por isso, sugestionadores,
que podem constrangé-la com relagao a certos detalhes ou até redirecionar

% Sobre o conceito de generalizagoes espurias: “[...] nao tém fundamento estatistico confidvel, sendo fundadas
somente no senso comum.” TARUFFO, M. Uma simples verdade: o juiz e a construgio dos fatos, 2016, p.
81.
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sua percepgdo da verdade.”” Ao mesmo tempo, a excessiva credibilizagio a
palavra do policial pode gerar feedbacks positivos a respeito de sua narrativa,
que o fardo ganhar confianga. Esses feedbacks, conforme jé exposto, também
tém efeito sugestionador, podendo, por isso, ensejar um erro honesto.

Ou seja, mesmo que se partisse da generalizacdo de que a palavra do
policial deve ser presumida como nio mentirosa em todos os contextos,
ainda assim o risco de erros honestos, por for¢a de falsas memorias, poe
em atengao a inadequagdo de confiar cegamente em seu testemunho. Com
relagdo ao tema, cabe destacar que, no que se refere as fungdes da memoria
e possibilidade de sua contaminagdo, nio hd diferengas entre um policial
treinado e a vitima de um crime ou uma testemunha aleatéria que o observa.
Dito isso, importa defender que “[...] impoe-se desfazer-nos da presuncio
de veracidade da palavra do policial; nao porque se desconfia do policial,
mas porque nenhuma palavra, com independéncia de quem seja, deva ser
tomada como presumidamente verdadeira™”.

Além do risco de falsas memorias, mesmo diante de policiais
bem intencionados, nio se pode deixar de adentrar o irracional e
antidemocrdtico efeito decorrente dessa supervalorizagio da palavra do
policial, independentemente de seu grau de sinceridade. Pois tal concessao
de credibilidade excessiva tende a inverter a ldgica correta de um processo
criminal, impondo ao réu o 6nus da prova de sua inocéncia em face das
alegacoes policiais, ante a inevitdvel presungao de veracidade da palavra do
policial dessa disfun¢io decorrente.”

Com relagdo ao tema, deve-se observar que de forma alguma h4 a intengao
de defender uma presungio de veracidade ou nio veracidade para alguém
que estd sendo vitima dessas disfungoes. O ponto que se quer destacar é que
a presunc¢do de nao veracidade em casos de descredibilizagao e a presuncio
de veracidade em casos de credibilizagao excessiva tampouco se sustentam
do ponto de vista de um processo criminal orientado pela concepgio

? Com relagdo a esse tema, cabe considerar que o crime de estupro envolve um evento emocionalmente
traumdtico para a vitima, fazendo-se necessirio um ambiente acolhedor para que esta possa se sentir
minimamente confortdvel para a exposi¢io dos fatos, sem amarras como a vergonha perante seu entrevistador.
Cf.: MATIDA, ]. A determinagao dos fatos nos crimes de género: entre compromissos epistémicos e o
respeito a presungio de inocéncia, 2019.

% Idem. O valor probatério da palavra do policial, 2020, p. 52.

3 Ibidem, p. 50-52.
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racionalista da prova, pois o preconceito que dd suporte a tais disfungées nao
possui nenhuma fiabilidade epistémica, visto que baseado em generalizacoes
espurias.

Outro ponto que merece realce ¢ que tampouco se quer impedir o
interrogador de usar técnicas fidveis a investigagdo por esse desenvolvidas
ou a esse cedidas ao longo dos anos. Seria errdneo tentar impedir que o
estoque de conhecimento construido pelo investigador, com seu tempo
de experiéncia investigativa, encontrasse lugar nas investigagoes. Todavia,
tais técnicas devem encontrar amparo cientifico, ultrapassando a simples
pretensdo do investigador de sustentar uma hipétese por ele previamente
levantada nao com base em evidéncias, mas, sim, com base em generaliza¢oes
preconceituosas.

5. REFORMANDO O TRATAMENTO DO TESTEMUNHO NOS
PROCESSOS CRIMINAIS

As corregdes necessdrias para que os agentes do sistema de justiga criminal
adotem préticas para evitar as consequéncias da presenca de falsas memorias
e disfuncoes de credibilidade se desdobram em mais de um sentido. Por
isso, importa apontar estratégias voltadas 4 diminuicdo dos problemas
em diferentes momentos probatérios. Por razdes pragmidticas, a aten¢io
maior do presente artigo se direciona para o momento em que a prova é
produzida.’”

No que diz respeito a conten¢io de falsas memorias na fase de colheita
do testemunho oral, a chamada entrevista cognitiva ¢ o mecanismo de
apropriada adogao para que se diminuam as chances de que a testemunha
incorra num erro.”” Tal metodologia de entrevista se resume a um
procedimento cercado por uma série de estratégias cognitivas, a partir das
quais se maximiza a qualidade das informagées colhidas via testemunho

2 Optou-se por nio adentrar em maiores detalhes aqui com relagio aos diversos momentos probatérios.
Sobre isso, recomenda-se ver: FERRER BELTRAN, J. Valoragio racional da prova, 2021, p. 61-72.

33 Utiliza-se a expressdo “diminuam”, nao “erradiquem”, porque, como previamente tratado no tépico 3, falsas
memdrias podem se dar em virtude de diferentes interferéncias, em diversas fungoes da meméria. A entrevista
cognitiva e outros procedimentos cientificamente fundados podem diminuir as chances de elementos
sugestionadores prejudicarem a fase de recuperagio dos dados armazenados, mas nio podem erradicar as
consequéncias de enorme passagem de tempo (e sua influéncia na armazenagem), e/ou sujei¢do a elementos
contaminadores da memdria em sua fase de codificagao.
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oral. Isso se d4 através de vérios cuidados®: cria-se um ambiente acolhedor,
que faz a testemunha se sentir 4 vontade; sao feitas perguntas abertas, que
dao chance a testemunha de fornecer de forma livre todos os dados de que
disponha; evitam-se perguntas de viés sugestionador para a testemunha,
entre outras preocupagoes.

J& no que diz respeito ao reconhecimento de pessoas, igualmente, sio
necessdrios cuidados no momento do procedimento. Para que a testemunha
ocular seja capaz de realizar um reconhecimento de maior fiabilidade, ¢
indispensdvel prezar o chamado /ine up, em contraposi¢ao ao show up. Ou
seja, é elementar que a testemunha ocular seja apresentada a uma fila de
pessoas alinhadas (/ine up) em vez de apenas uma pessoa (show up). Isso em
virtude de o show up ser inevitavelmente sugestionador, na medida em que

a pessoa tem apenas uma opgao para dizer “sim” ou “nao”.%

Mas a adogio do /line up, sozinha, nao é suficiente se o alinhamento de
pessoas nao for justo.”® Ou seja, proficuo é que o line up nao seja realizado
por agentes que deem alguma forma de feedback para a testemunha ocular
sobre o quao bem estd indo ao reconhecer, deixem chegar a testemunha
informagoes ou indiquem quem sdo seus suspeitos etc.

A adogio da entrevista cognitiva e do alinhamento justo exige a presenga de
um profissional treinado para empregar protocolos de adequada observancia
e, principalmente, tempo para sua correta aplicagdo. Isso, por ébvio, nio é
tarefa ficil num sistema criminal como o brasileiro. Todavia, em que pesem
as dificuldades, salienta-se a vantajosa maior facilidade no prosseguimento
das investigagoes ao se contar com um testemunho que, embora longe de
passivel de total confianga, seja de maior fiabilidade do que um produzido
em contextos contraepistémicos.

% Sobre as fases da entrevista cognitiva, em detalhes, ver: FEIX, L. da E; PERGHER, G. K. Meméria em
julgamento: técnicas de entrevista para minimizar as falsas memorias, 2010, p. 213 et seq.

% FERNANDES, L. T. Prova testemunhal no processo penal: uma proposta interdisciplinar de valoragao,
2020, p. 254-255.

% A expressio “alinhamento justo” ¢ utilizada por: STEIN, L. AVILA, G. N. Novos rumos para o
reconhecimento de pessoas no Brasil? Perspectivas da psicologia do testemunho frente & decisio HC
598.886-SC, 2021, p. 02-03. Por nio se pretender dar brechas a equivocos daqui em diante, esclarece-se que
com “alinhamento justo” se faz referéncia aquele em que o procedimento de reconhecimento estd norteado
por recomendagbes cientificas, baseadas nos avangos na psicologia do testemunho.
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Entre decisdes recentes que norteiam a temdtica do testemunho, pode-se
mencionar o Habeas Corpus 598.886-SC?7, que permitiu passos a frente na
tomada de decisao ao impor a necessidade de observincia dos parimetros
do artigo 226 do Cédigo de Processo Penal (CPP). Todavia, a decisao em
questdo, embora represente avanco, quando comparada a entendimentos
precedentes segundo os quais as formalidades previstas no artigo seriam
“meras recomendagdes”, ainda deixa a desejar por nio incorporar outras
importantes recomendagdes da psicologia do testemunho com relagao ao

reconhecimento de pessoas”®.”’

Por oportuno, cabe destacar como a ado¢io de muitas dessas recomendagdes
nao requer grandes esforcos, mas, sim, elaboragio e aplicagio de um
apropriado protocolo que garanta estratégias eficazes e a0 mesmo tempo de
facil concretizagao. Entre essas estratégias, pode-se apontar, por exemplo, a
garantia de um procedimento de reconhecimento duplamente cego®, em
que o responsdvel por orientar a testemunha ocular durante o procedimento
nao saiba quem ¢é o suspeito, e a testemunha seja informada disso. Desse
modo, seria possivel assegurar que o responsdvel pelo procedimento nao
sugestionaria a testemunha, tampouco esta poderia buscar alguma forma de

feedback dele.

Cabe agora conceder atenc¢io ao problema das testemunhas que ndo
mentem nem incorrem em erro honesto, mas, ainda assim, nio colaboram
para a verdade dos fatos, em virtude de serem vitimas de uma disfungio
na atribui¢do de credibilidade. O tema em questao requer responder se os
agentes do sistema criminal poderiam de alguma forma, ao assumir o papel
de ouvintes das testemunhas, impedir a influéncia de preconceitos, os quais
tendem a gerar disfungdes na credibilidade dada ao testemunho.

Por um prisma que se julga o mais ideal, o ouvinte teria de exercitar
constantemente a capacidade de corrigir o efeito de preconceitos em seu

37 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 598.886-SC, 2020.

3% STEIN, L.; AVILA, G. N. Novos rumos para o reconhecimento de pessoas no Brasil? Perspectivas da
psicologia do testemunho frente  decisao HC 598.886-SC, 2021, p. 02-03.

% Com referéncia a decisdes posteriores ¢ seus desdobramentos, recomenda-se ver: MATIDA, J. O
reconhecimento de pessoas epistemicamente confidvel chega 8 ACADEPOL/SP, 2023.

“ GARRETT, B. L. Convicting the Innocent: where criminal prosecutions go wrong, 2011, p. 82.
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julgamento. Na auséncia de efetiva corre¢ao do preconceito, a0 menos o
poder de neutralizar seu efeito seria uma habilidade almejada.”!

Todavia, sabe-se da dificuldade em poér em prdtica tal capacidade de
corre¢io/neutraliza¢io de preconceitos. Isso é afirmado ao se levar em conta
que pessoas podem agir sob a influéncia de vieses discriminatérios mesmo
nao intencionalmente. H4 evidéncias de agir discriminatério mesmo em
cendrios nos quais nao hd intengao para tal. Por exemplo, americanos brancos
jd deram sinais de medo ou estimulo negativo em experimentos cientificos
nos quais estavam diante de imagens de afro-americanos desconhecidos.*

Por essa razdo é que vale também destacar a importincia da ado¢io de
estratégias que nio confiem simplesmente nos profissionais de que jd se
dispoe no sistema criminal, desde policiais a juizes. Assim, a gravagio de
procedimentos de colheita de testemunho oral ou ocular é oportuna, nao
somente para detectar agdes sugestionadoras por parte dos responsaveis pelo
procedimento, como também para captar sinais na fala que demonstrem
influéncia de preconceitos. Por exemplo, perguntas feitas no procedimento
que demonstrem agir machista sdo um indicativo de que o agente policial
subvalorizou a palavra da testemunha mulher num crime de género.

A gravagao em video pode nio ser suficiente para que o juiz de primeiro
grau faga a devida corre¢io de uma injusta disfungio de credibilidade
cometida por policial, afinal, o préprio pode também recair no mesmo erro.
Entretanto, sua presenca nos autos é prova apta para viabilizar recurso a
instincia superior, visto que os advogados hao de contar com o registro que
da suporte a alegacio de disfungao de credibilidade.

CONSIDERACOES FINAIS

A adogio de uma concepgao racionalista da prova, segundo a qual esta
vincula o julgador a um compromisso objetivo com os fatos, afasta-o
da possibilidade de se guiar exclusivamente por subjetivismos ou pelo
estado mental de conviccio. Por isso, a discussio se redireciona, nio mais

4 FRICKER, M. Epistemic Injustice: Power and the Ethics of Knowing, 2007, p. 92.

2 Sobre vieses implicitos e discriminagio, ver: GREENWALD, A. G.; KRIEGER, L. H. Viés implicito:
fundamentos cientificos, 2019, p. 294-308.
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se resumindo a estratégias usadas para persuadir o julgador, abrangendo
também maneiras de o aproximar racionalmente da realidade objetiva do
mundo para, a partir disso, aplicar uma consequéncia juridica.

No presente trabalho o intuito foi discorrer sobre as dificuldades relacionadas
a tal aproximacio dos fatos, diante do uso do testemunho oral e ocular no
processo criminal. Mais especificamente, sugeriu-se que parte do desafio em
lidar com a testemunha enquanto fonte de prova reflete a auséncia de um
adequado conceito de “mentira” e, a0 mesmo tempo, desaten¢ao a outros
dois aspectos que podem interferir na determinagao dos fatos com base em
testemunho, ainda que nada tenham a ver com uma mentira.

Nesse sentido, apontou-se que “mentira’ ¢ indevidamente tratada como
sindnimo de “falsidade”, como se toda vez que uma testemunha diz algo que
acredita nio ser verdadeiro (mente) ela necessariamente estivesse dizendo
algo falso. Por isso, de forma igualmente inapropriada, tende-se a tratar,
na colheita do testemunho criminal, a auséncia de indicadores de mentira
como sin6nimo de veracidade da narrativa posta pela testemunha.

Todavia, a crenga particular da testemunha acerca do mundo nada diz sobre
o mundo por si préprio, nao importando o quio convincente possa essa ser
a0 julgador, tampouco o seu préprio estado mental de convencimento. Na
realidade, mente a testemunha que diz o que acredita ser falso, mas isso nio
se confunde com a falsidade, ou seja, com a auséncia de correspondéncia
com a realidade externa. Do mesmo modo, uma testemunha pode dizer o
que acredita ser verdadeiro, mas de fato nao é.

Por essas razdes que, no presente artigo, foi dada aten¢io a dois outros
problemas. O primeiro deles estd intrinsecamente relacionado a distingao
entre o que se acredita ser a verdade e a verdade por si s6. Tal problema ¢é
relativo a possibilidade de que a testemunha tenha uma honesta — porém
falsa — percepgao dos fatos, discorrendo acerca do que cré ser verdadeiro,
sem que o seja. O segundo deles diz respeito a testemunhas que nao tém
suas palavras apreciadas com o devido valor probatério, em virtude de
preconceitos que fazem com que responsdveis por colher testemunhos
realizem disfungoes na concessiao de credibilidade.

Tais problemas demonstram a necessidade de atentar as novas dificuldades
relacionadas ao testemunho, que ndo mais se resumem a criagio de
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metodologias fidveis para detecgao de mentiras. Dessa forma, demonstra-
se também a indispensabilidade da discussao sobre determinagio dos fatos
no processo criminal com um olhar cientificamente atualizado acerca das
falibilidades da memoria e, especialmente, sensivel & percepciao de que
nem todo problema ligado ao testemunho estd relacionado a testemunha,
podendo advir, as vezes, do préprio entrevistador.

Nesse sentido, conclui-se pelo necessdrio afastamento da crenga de que um
testemunho que ndo d4 sinais de mentira seja suficiente para justificar a
aceitacdo de uma hipétese fitica como verdadeira pelo julgador, desde que
este creia em tal testemunho, ainda que nio disponha de mais elementos
probatérios. A correta determinagio dos fatos requer atengao a desafios
maiores do que a testemunha que mente.
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo investigar os problemas relacionados
ao cumprimento das sentengas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), especialmente no caso Empregados da fibrica de
fogos de Santo Antonio de Jesus vs. Brasil, no sentido de tentar extrair,
dessas decisoes, a mdxima protegio aos direitos humanos. O interesse nessa
discussdao permanece atual uma vez que ainda nio foi aprovada legislagao
especifica que regulamente a execugao de sentenga internacional no Brasil.
A inexisténcia de regras de implementagdo torna o cumprimento das
sentengas suscetivel aos sabores do empirismo e da improvisa¢io, o que
pode impactar a prépria implementagao das decisoes e a credibilidade do
sistema. O presente artigo se apoiard em experiéncia de campo para verificar
os problemas apontados pela doutrina e analisar as novas experiéncias da
atuagao pratica. Com essa abordagem, pretende-se buscar solugoes para um
problema concreto com enfoque propositivo.

Palavras-chave: Direitos humanos. Execu¢ao de sentenga internacional.
Corte Interamericana. Fabrica de fogos de Santo Antonio de Jesus.

ABSTRACT

This article aims to investigate the problems related to compliance with
the judgments of the Inter-American Court of Human Rights (I/A Court.
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H. R.), especially in the case Employees of the fireworks factory in Santo
Antonio de Jesus vs. Brazil, in the sense of trying to extract, from these
decisions, the maximum protection of human rights. The interest in
this discussion remains current since no specific legislation has yet been
approved to regulate the execution of international Judgments in Brazil. The
lack of implementation rules makes the execution of sentences susceptible
to the flavors of empiricism and improvisation, which can impact the
implementation of decisions and the credibility of the system. This article
will be based on field experience to verify the problems pointed out by
the doctrine and analyze the new experiences of practical action. With
this approach, iz is intended to seek solutions to a concrete problem with a
propositional approach.

Keywords: Human rights. Execution of international Judgments. Inter-
American Court. Santo Antdnio de Jesus fireworks factory.
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INTRODUCAO

As Constituigdes dos paises latino-americanos promulgadas no final do
século XX e inicio do século XXI avangaram na prote¢ido dos direitos
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humanos com a positivagio de uma extensa lista de direitos.! O avango
normativo constitucional, todavia, nio foi suficiente para promover uma
necessdria reorganiza¢do das estruturas de poder’, tampouco logrou-se
a implementagio desses novos direitos humanos previstos pelas “novas”
Constituigoes.’

Nesse contexto, 0os mecanismos internacionais de prote¢ao aos direitos
humanos surgem como um alento. Na nossa regido, destaco o protagonismo
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), em face da
sua atuagdo contenciosa. At¢ o momento, o Brasil ji foi condenado pela
Corte IDH em dez oportunidades®, por violagoes & Convengio Americana
sobre Direitos Humanos (CADH), também chamada de Pacto de San
Jose da Costa Rica. O cumprimento dessas sentengas internacionais, no
entanto, ¢ tarefa complexa, tanto pela inexisténcia de leis que regulamentem
a execugio forgada das sentengas como pela dimensao e complexidade dos
problemas enfrentados.

Assim, a partir da atuagio que tive como Defensor Publico Regional de
Direitos Humanos no caso Empregados da fibrica de fogos de Santo
Antonio de Jesus vs. Brasil, deparei-me com o seguinte questionamento:
como extrair a mdxima prote¢ao aos direitos humanos da sentenca da Corte
IDH no caso dos trabalhadores da fdbrica de fogos? Em outras palavras,
como otimizar a0 mdximo os pontos resolutivos daquela sentenga, trazendo
beneficios ndo somente para as vitimas do acidente e seus familiares, como
também para outras pessoas em semelhante situagio, de modo a mudar a
realidade daquela regido e prevenir outros acidentes semelhantes?

A relevancia do tema ndo se justifica pela novidade, jd que o interesse pelo
assunto se intensificou, pelo menos, a partir de 1998, com o reconhecimento

! GARGARELLA, R. Constitucionalismo latino-americano: direitos sociais ¢ a “sala de mdquinas” da
Constitui¢do, 2016, p. 35-36.

?Ibidem, p. 38-41.

3 PIOVESAN, E Direitos humanos e justica internacional, 2014, p. 108. CUNHA ]UNIOR, D. da.
Curso de Direito Constitucional, 2021, p. 134.

4Em 2006: Caso Ximenes Lopes vs. Brasil; em 2009: Caso Escher e outros vs. Brasil; Caso Garibaldi vs. Brasil;
em 2010: Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil; em 2016: Caso Trabalhadores da
Fazenda Brasil Verde vs. Brasil; em 2017: Caso Cosme Rosa Genoveva, Evandro de Oliveira e outros (“Favela
Nova Brasilia”) vs. Brasil; em 2018: Caso do Povo Indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil; Caso Herzog e
outros vs. Brasil; em 2020: Caso Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Antdnio de Jesus e seus familiares
vs. Brasil; em 2021: Caso Barbosa de Souza e outros vs. Brasil.
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pelo Brasil da jurisdi¢do da Corte IDH, e, em 2006, com as primeiras
sentengas condenatdrias em face do Estado brasileiro.” O tema, portanto, ji
foi tratado em vdrios trabalhos académicos, alguns deles utilizados na minha
pesquisa. Apesar de algumas questdes jd terem sido superadas®, prevalece o
interesse nessa discussao, sobretudo em relagao aos arranjos internos ainda
necessdrios a implementacdo das sentencas, haja vista a inexisténcia de
legislacao especifica, a despeito dos vdrios projetos de lei ji apresentados’™.

Assim, a abordagem proposta, que se apoia na vivéncia profissional que
tive na implementagio da sentenca, junto aos entes publicos, institui¢oes,
peticiondrios e movimento das vitimas do caso dos empregados da fébrica de
fogos, visa verificar se houve evolu¢oes em relagao aos problemas apontados
nos trabalhos pesquisados e, ainda, expor o surgimento de novos problemas
e experiéncias exitosas identificados na minha atuagio prética.

Para tanto, iniciarei a discussao contando brevemente como o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) adquiriu protagonismo na
defesa dos direitos humanos, com foco na atua¢io contenciosa da Corte
IDH (item 1). Em seguida, farei uma pesquisa bibliogrifica a respeito dos
problemas relacionados ao cumprimento das sentencas da Corte IDH
(item 2), para, com essa compreensao, analisar especiﬁcamente a sentenca
do caso dos empregados da fdbrica de fogos de Santo Antonio de Jesus vs.
Brasil e apresentar proposi¢oes ao problema identificado no inicio do artigo
(item 3). Por fim, apresentarei as conclusées deste trabalho e propostas para
aperfeicoamento da implementagio da sentenca do caso da fébrica de fogos
(item 4).

> CAMPOS, B. P. C. A trajetdria da implementagio de sentengas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no Brasil, 2015, p. 75.

¢ Cite-se, por exemplo, a desnecessidade de homologacio da sentenca da Corte IDH pelo STJ (Superior
Tribunal de Justica), Sentenca Estrangeira Contestada n° 2.707 (disponivel em https://www.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/stj/2436371/inteiro-teor-12218863) e a desnecessidade de submissio ao rito dos precatérios
para pagamento das condenagbes, que se tornou uma prética adotada pelo Estado brasileiro, como serd
explicado adiante.

7PL 3.214/2000, de autoria do Deputado Marcos Rolim; PL 4.667/2004 ¢ PL 170/2010, ambos de autoria do
Deputado José Eduardo Cardozo; PL 420/2009, de autoria do Senador Garibaldi Alves Filho; PL 220/2016,
de autoria do Senador Randolfe Rodrigues. PERUZZO, P. P; DA COSTA, A. C. R. Executoriedade no
Brasil das obrigagées extrapecunidrias de sentengas da Corte Interamericana de Direitos Humanos,

2019, p. 297. CAMPOS, op. cit., p. 82.

8 Mais recentemente, em 22 de novembro de 2021, foi aprovado, na Comissio de Direitos Humanos da Camara
dos Deputados, o PL 153/2020, que estabelece as medidas de implementagio das decisoes internacionais.
HAJE, L. Comissio aprova proposta que obriga Brasil a cumprir decisdes de Corte Interamericana de
Direitos Humanos, 2021.

138 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



1. O SISTEMA REGIONAL INTERAMERICANO COMO
INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS

O questionamento sobre poder de conformagao do direito internacional
¢ ainda mais incisivo do que em outros ramos do direito.” O sucesso do
sistema internacional de prote¢ao dos direitos humanos estd condicionado
a efetivacdo das medidas de implementacio das decisoes internacionais,
pois somente isso poderd garantir a confianca e credibilidade dos érgaos
internacionais.'” Questiona-se, portanto, a eficicia da assuncio de um
compromisso internacional em efetivar direitos humanos ji ignorados
no 4dmbito interno, se o cumprimento dependerd, em grande medida,
da vontade politica do préprio Estado promitente. Adquirir poder e
capacidade sancionatdrios consiste, ainda hoje, em um grande desafio para
o direito internacional, sobretudo no plano global. E nessa perspectiva que
as Cortes de Direitos Humanos tém assumido, nos sistemas regionais, um
relevante papel na efetivagao de direitos humanos. Especialmente quando
as instituicoes nacionais se mostram omissas, como as nossas, consolida-se a
jurisprudéncia internacional como importante campo de concretizagio dos
direitos humanos."!

Desde 1998, o Estado brasileiro submete-se a jurisdigao da Corte IDH,
6rgao jurisdicional do sistema regional, composto por sete juizes nacionais
de Estados-membros da OEA, que apresenta competéncia consultiva e
contenciosa. Em todas as sentengas condenatérias proferidas pela Corte
Interamericana contra o Brasil verificou-se o desemparo as vitimas e a
negligéncia do Estado brasileiro na apuragio de responsabilidade dos agentes
que violaram os seus direitos humanos.

A Corte IDH examina as denidncias de violagoes, pelos Estados signatdrios,
de direitos humanos protegidos pela CADH. Se houver o reconhecimento
de que efetivamente ocorreram violagdes & Convenglo, a Corte adotard
medidas especificas para a restauragao do direito violado e poderd, também,
condenar o Estado a pagar indenizagbes as vitimas. A jurisprudéncia da
Corte IDH indica uma tendéncia de superagido de uma prdtica enraizada

? BERNARDES, M. N. Sistema Interamericano de Direitos Humanos como esfera piiblica transnacional:
aspectos juridicos e politicos da implementagio de decisoes internacionais, 2011, p. 137.

'* PIOVESAN, E Direitos humanos e justica internacional, 2014, p. 391-392.

"' Ibidem, p. 75 e 126. PIOVESAN, E Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 2018,
p- 391.
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no direito interno de contentar-se apenas com indenizagoes pecunidrias, em
vez da aplicagio de medidas simbélicas e de nio repeti¢io.'* Essas decisoes
da Corte Interamericana possuem forga juridica vinculante e obrigatéria,
conforme previsio expressa da prépria CADH (art. 68).

No entanto, a despeito da obrigatoriedade, nio hd meios para promover
a execugao forgada da sentenca da Corte IDH quando essa nio ¢é
espontaneamente implementada. Uma alternativa possivel seria reportar o
descumprimento aos organismos internacionais para criar constrangimento
a0 Estado descumpridor e, até mesmo, obter um novo reconhecimento de
responsabilidade internacional pela violagio do dever assumido. Nesses
casos, hd possibilidade, inclusive, de a Assembleia Geral da OEA recomendar
aos outros Estados-partes a imposi¢ao de sangoes econdmicas ao Estado
inadimplente até que ocorra o cumprimento da sentenga, expediente que,
todavia, nunca foi utilizado.!?

Assim, o cumprimento das condenagdes decorre, em sua maior parte, de
decisoes eminentemente politicas, da capacidade de articulagio e realizacio
dos atores implicados na implementacio da decisio e dos arranjos
institucionais desenvolvidos a cada condenacio.'* A prépria Corte IDH,
por vezes, prefere adotar medidas conciliatérias, em vez de coercitivas,
para buscar a execugio de suas sentengas e evitar criar problemas com
os Estados. Com isso, passa uma falsa impressio de eficicia do sistema,
a despeito de possuir um alto grau de (des)cumprimento parcial.”

Niao obstante os problemas relatados anteriormente, a jurisprudéncia
da Corte IDH tem impactado a regido latino-americana, e o Brasil
principalmente, com a consolida¢do de um constitucionalismo regional
com vocagio transformadora em direitos humanos. Nesse cendrio de
crescente empoderamento, o sistema interamericano se estabelece como
importante instrumento para a prote¢io dos direitos humanos. E, para

2 PERUZZO, P. P; DA COSTA, A. C. R. Executoriedade no Brasil das obrigacdes extrapecunidrias de
sentengas da Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2019, p. 287.

13 KIBRIT, O. Atuag¢io contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos no contexto
brasileiro, 2018, p. 96-97.

4 VIEIRA, O. V. (et al.). Implementagio das recomendagées e decisdes do sistema interamericano de
direitos humanos no Brasil: institucionalizacio e politica, 2013, p. 52.

5 TRINDADE, A. A. C. Compliance with Judgments and Decisions - The Experience of the Inter-
American Court of Human Rights: A Reassessment, 2013, p. 33.
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manter sua credibilidade, é primordial que as suas decisoes sejam sempre
cumpridas. Sobre esse cumprimento das sentengas da Corte IDH no
Brasil, aprofundarei a seguir a discussao a respeito das dificuldades que sao
enfrentadas, compreensao fundamental para entender o problema exposto
neste artigo e apontar os possiveis caminhos para sua superagio.

2. O CUMPRIMENTO DE SENTENCA DA CORTE IDH NO BRASIL

Logo de inicio, é importante ressaltar que a atuagio da Corte IDH nao se
esgota com a prolacido da sentenga, abrangendo também a supervisao de
seu cumprimento, para garantir a efetividade de suas decisoes.'® Em relagao
ao Estado brasileiro, o cumprimento de sentenga da Corte IDH ocorre de
forma espontinea, sem necessidade de homologagio da sentenca pelo STJ

(artigo 105, inciso I, alinea “i”, da CF/1988), uma vez que é considerada
sentenga internacional, e nao estrangeira.'”

2.1 Pagamento de indenizagao as vitimas

Desde 2004, o Estado brasileiro conta com uma dotagio or¢camentdria
especifica para o pagamento das condenagdes pecunidrias advindas das
sentencas da Corte IDH.'® Por esse motivo, o pagamento ¢ feito de forma
direta e imediata, na via administrativa, sem a necessidade de um processo
judicial de execugao ou submissao ao rito dos precatérios. A sentenga da
Corte IDH no caso da fibrica de fogos de Santo Antonio de Jesus citou
expressamente o nome dos herdeiros que deverao receber as indenizagoes,

' Os Estados demandados devem apresentar relatérios periodicamente, indicando as medidas adotadas para

implementagio da decisio condenatéria da Corte. Do mesmo modo, peticiondrios, institui¢oes e organizacoes
da sociedade civil também devem apresentar suas informagdes, confirmando ou confrontando os relatos do
Estado-parte.

7 “[...] em poucas palavras, decisio estrangeira é aquela prolatada por 6rgio integrante da estrutura
institucional de outro Estado e tem seu fundamento no Direito estrangeiro e decisdo internacional, por
sua vez, ¢ aquela emanada de tribunal internacional que tem jurisdigio sobre o Estado-parte no processo
internacional e possui amparo no Direito Internacional.” NEVES, J. C. dos S. Execugao das decisoes
emanadas da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do sistema juridico brasileiro e seus efeitos,
2011, p. 286-287.

'8 Dotagio denominada de “Pagamento de indenizacio a vitimas de violagio das obrigacées contraidas
pela Uniao por meio da adesio a tratados internacionais”. VIEIRA, O. V. (et al.). Implementagio das
recomendacées e decisoes do sistema interamericano de direitos humanos no Brasil: institucionalizacio
e politica, 2013, p. 23.
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além das vitimas sobreviventes. Foi a primeira vez que isso ocorreu em uma
sentenca da Corte IDH contra o Brasil.

Em relagdo as pessoas indicadas na sentenga da Corte IDH j4 falecidas, a
administra¢io publica enfrenta dificuldades para identificar seus herdeiros,
que, nessa condigao, sio beneficidrios das verbas indenizatérias. Como nio
possui poderes de instru¢do para verificar com precisao quem sao os sucessores
que fazem jus as verbas, a titularidade desses valores ¢ indeterminada."
Nesses casos, a préopria Corte IDH determina a conduc¢io de “diligéncias
previstas no direito interno para que seja garantida uma efetiva
identificagio dos sucessores a quem caberia receber a indeniza¢io”.
A Corte IDH diz ainda que, nio sendo identificados os herdeiros
no prazo de 1 (um) ano, “o valor da indenizacio serd consignado

judicialmente, em conformidade com a legislacao brasileira aplicdvel”*.

Depois de se debrugar sobre a matéria, a Advocacia-Geral da Uniao (AGU)
concluiu, inicialmente, que nao haveria possibilidade de pagamento
administrativo e, para cumprir as determinacoes da Corte IDH, nesses
casos, seria necessdrio recorrer ao Judicidrio. Assim, a AGU entendeu
pela necessidade da propositura de ag¢oes de jurisdi¢io voluntdria, sem
litigiosidade, as quais deu o nome de agdo de cumprimento de obrigacio
internacional (ACOI).*" Nessas agoes que a AGU vem propondo, a Unido
requer, em juizo, a autorizagao para depésito judicial da quantia referente a
indenizag¢do e o reconhecimento do cumprimento de obrigagao internacional,
com o levantamento do valor pelos herdeiros que se habilitarem na acio.
As ACOIs viabilizam o pagamento da indenizagio a quem realmente faz
jus, o que ¢ de vital importincia, uma vez que o pagamento equivocado
equivaleria ao inadimplemento da obrigacio internacional.

Por inexistir um rito especifico para essas agoes, os juizes nio atuam de
maneira uniforme e alguns deles acabam adotando um procedimento
contencioso, apesar da inexisténcia de litigiosidade, o que acaba prologando

1 CAMPOS, B. P. C. A trajetéria da implementagao de sentengas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no Brasil, 2015, p. 80.

2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Interpretagao da Sentenca de Excegées
Preliminares, Mérito, Reparagées e Custas, p. 11.

2! Nesse sentido: Processo n° 5017628-15.2018.4.02.5101, julgado pela 202 Vara Federal do Rio de Janeiro/
RJ; Processo n° 0046566-16.2012.4.01.3300, julgado pela 62 Vara Federal de Salvador/BA; Processo
n°. 0183301-69.2014.4.02.510, julgado pela 12 Vara Federal de Itaborai/R]J; Processo n°. 0011545-
87.2012.4.02.5001, julgado pela 32 Vara Federal de Vitdria/ES.
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excessivamente a duragdo do processo.”> Diante de alguns empecilhos
processuais criados, em determinadas situa¢oes, os herdeiros das vitimas
acabam constituindo advogados particulares para receber o valor das
indenizagoes que a Corte jd lhes assegurou, contratando um servico que, a
rigor, ¢ dispensdvel para o recebimento da verba, o que, ao final, representa
uma diminui¢ao na indeniza¢io recebida. Em uma das reunioes que realizei,
a Uniao manifestou preocupagio com o assédio de advogados aos familiares
das vitimas, diante do relevante valor das indenizagoes, principalmente
quando hd uma demora no ajuizamento das ACOls.

2.2 A inexisténcia de leis de implementagio

Diferentemente de outros paises da América Latina, o Brasil nio dispoe
de uma legislagio que discipline a execugio das decisdes internacionais,
estabelecendo, por exemplo, a distribuicao interna das responsabilidades
entre os orgaos federais e entes federativos implicados no cumprimento. No
caso do Estado brasileiro, preocupa tanto (i) a indefinicao das atribuicoes
dos érgaos do governo federal implicados no cumprimento da sentenga da
Corte IDH como (ii) a auséncia de atribuicio dos demais entes federados e
Poderes para o cumprimento da sentenca, o que gera uma dependéncia do
envolvimento espontineo desses outros atores.”

Apesar da relativa espontaneidade na implementagio das decisbes da
Corte IDH, até entdo observada pelo Estado brasileiro, na maioria dos
casos, prevalece o entendimento de que o cumprimento seria mais amplo
e efetivo se houvesse legislacao especifica — leis de implementagao, “leis-
ponte” ou enabling legislation — que organizasse os procedimentos internos.
Nesse sentido, apesar de nio serem imprescindiveis para o cumprimento
das sentengas da Corte IDH, seria salutar a criagdo uma politica de Estado
com a aprovagio de leis de implementagio, para reduzir a dependéncia da

22 As ACOI relativas ao caso “Empregados da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil” tiveram um tempo médio de
tramitagao de 2 (dois) anos. BRASIL. Advocacia-Geral da Uniao. Parecer n. 00036/2022/GAB/CONJUR-
MDH/CGU/AGU, 2022, p. 3.

% CAMPOS, B. P. C. A trajetdria da implementacio de sentencgas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no Brasil, 2015, p. 80.
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vontade politica dos governantes e do sucesso dos arranjos institucionais e
suas eventuais alteracoes.?*>

Um estudo sobre o cumprimento das decisoes do SIDH no Brasil concluiu
que houve um processo de constante modificagio nos papéis atribuidos a
cada 6rgao federal envolvido nessa missao, tanto em fun¢io da necessidade
de adaptagées com o aprendizado obtido, como pela disputa politica
relacionada a0 modo de apresentagio do Brasil perante o SIDH.?-7-% Em
uma das reunides realizadas, tanto os representantes do governo federal
como as vitimas da tragédia e seus familiares apontaram a inexisténcia de
leis de implementagao como um dbice ao cumprimento da sentenga.

2.3 Pacto federativo - A auséncia de atribui¢ao dos entes federados para
o cumprimento da sentenga

Embora a responsabilidade pelo cumprimento da sentenga seja da Uniao
Federal, muitos dos pontos resolutivos s2o da competéncia de outros entes

24 Em sentido contrdrio: “[...] a despeito dos compreensiveis esforcos para elaborar leis para reger a execugao
das sentengas de Cortes Internacionais no ambito interno, defende-se neste artigo que elas sdo desnecessérias,
tendo em vista que os proprios tratados e nosso ordenamento jé fornecem os subsidios necessirios ao
cumprimento integral dessas sentencas.” PERUZZO, P. P; DA COSTA, A. C. R. Executoriedade no Brasil
das obrigacoes extrapecunidrias de sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2019,
p. 308.

» CAMPOS, B. P. C. A trajetdria da implementagio de sentencas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no Brasil, 2015, p. 82. NEVES, J. C. dos S. Execu¢do das decisdes emanadas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e do sistema juridico brasileiro e seus efeitos, 2011, p. 299-300.
KIBRIT, O. Atuagio contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos no contexto brasileiro,
2018, p. 112. TRINDADE, A. A. C. Compliance with Judgments and Decisions - The Experience of the
Inter-American Court of Human Rights: A Reassessment, 2013, p. 30.

%6 Nesse sentido, observou-se a formagio de um arranjo tripartite — Advocacia-Geral da Unido/ Ministério das
Relagoes Exteriores/ Secretaria de Direitos Humanos — nos casos, para o cumprimento das decisées do SIDH,
sendo o papel de articulagio dos entes federais exercido pela Secretaria de Direitos Humanos. VIEIRA, O. V.
(et al.). Implementagao das recomendagdes e decisdes do sistema interamericano de direitos humanos
no Brasil: institucionalizacio e politica, 2013, p. 20-23.

¥ Com a reformulagio dos ministérios, realizada no governo Bolsonaro, a atribui¢io da SDH foi transferida
para a Coordenagio de Contenciosos Internacionais de Direitos Humanos (CCIDH), érgao da Assessoria
Especial de Assuntos Internacionais (Al), vinculada a0 Ministério da Mulher, Familia e Direitos Humanos,
conforme Portaria n° 3.136 de 2019.

23 “Are. 22. A Coordenagio de Contenciosos Internacionais de Direitos Humanos - CCIDH compete: [...]
IV - atuar como interlocutora do Ministério em todas as atividades referentes aos SIDH, particularmente
na apresentacio e recebimento de propostas de solugbes amistosas, no acompanhamento de peticées e
casos contenciosos apresentados contra o Estado brasileiro, bem como na promogio do cumprimento das
recomendagées e decisoes prolatadas pelos 6rgios dos SIDH, inclusive quanto a eventual pagamento de
valores.” BRASIL. Portaria n° 3.136, de 26 de dezembro de 2019, 2019.
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federativos. Com excegio do pagamento de indenizagdes ou de demandas
de atribuigao exclusivamente federal, a implementagio das sentengas requer
“um esforgo politico de cooperagio com os 6rgaos locais diretamente
relacionados a implementagio das medidas especificas a cada uma das
violacoes”. Assim, o cumprimento da sentenca se torna dependente tanto
da vontade politica dos érgaos centrais do governo federal implicados na
implementa¢io como de outros atores e institui¢oes locais.”’

O processo de implementacio das sentencas da Corte IDH acaba ficando
dependente da capacidade dearticulagao e convencimento dos drgaos federais
responsdveis por esse processo. Nao se duvida, todavia, que a existéncia de
condenagdes por uma Corte internacional de direitos humanos funcione
como um importante elemento de convencimento para os demais entes
federados, devido ao receio do 6nus politico interno do descumprimento de
uma sentenca internacional de direitos humanos.*® Sabe-se, por outro lado,
que esse “argumento” pode nao ser suficiente, especialmente quando nao hd
alinhamento politico entre o governo federal e o governo local (estadual ou
municipal).’!

A reparagao no direito internacional dos direitos humanos é um conceito
amplo, contemplando medidasindenizatdrias, simbélicasede nao repeti¢ao.*”
As ultimas, por 6bvio, s3o as que demandam maior preocupagio, entre elas
as medidas relativas ao dever de devida diligéncia, cujo cumprimento tem

# VIEIRA, O. V. (et al.). Implementagao das recomendagées e decisdes do sistema interamericano de
direitos humanos no Brasil: institucionalizacio e politica, 2013, p. 27.

3% Ibidem, p. 45.

3N federati éncia d i it i das decisdes aind
:
O contexto rederativo, a ausenclia de mecanismos cCoercitivos torna o Cumpnmento as decisoes ainda

mais imprevisivel e, a cada novo caso, sujeito ao capital politico dos envolvidos, ao seu interesse nas causas
em questio e, especialmente, a qualidade das relacoes entre governos federal e estadual. Dessa forma, o
adimplemento no Brasil ¢ permeado de grande flexibilidade e potencial de experimentalismo, uma vez que na
maior parte dos casos hd um alto custo politico envolvido nas negociagdes de implementagio.” Ibidem, p. 52.

32BERNARDES, M. N. Sistema Interamericano de Direitos Humanos como esfera ptblica transnacional:
aspectos juridicos e politicos da implementagio de decisoes internacionais, 2011, p. 137.
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se mostrado mais dificultoso.?*-** Com tais medidas, a Corte determina as
autoridades policiais, membros do Ministério Piblico ou do Poder Judicidrio,
a apuracio das responsabilidades pelas violagoes a direitos humanos ou o
encerramento dos processos de apuracio e responsabilizacdo que estiverem
em curso hd muito tempo (obrigagio de investigar, processar e punir).”

Por esse motivo, assume especial relevo a instituicio da Unidade de
Monitoramento e Fiscalizacio de sentencas da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (UMF), pelo Conselho Nacional de Justiga (CN]), através
da Resolugao n° 364, de 2021. Conforme o art. 2° da citada resolucio, a
unidade ird monitorar e fiscalizar o cumprimento das sentencas, das medidas
provisérias e opinides consultivas proferidas pela Corte IDH em relagio ao
Estado brasileiro.?® Conforme o inciso 111, a unidade de monitoramento do
CNJ] nio se restringird ao monitoramento das atribui¢oes relativas ao Poder
Judicidrio, mas terd atribui¢io também para atuar perante outras instincias
do poder ptblico, sugerindo propostas e observagdes acerca de providéncias
administrativas, legislativas, judiciais ou de outra natureza.”’-*® Espera-se,
portanto, com a institui¢do da unidade de monitoramento e fiscalizagao,

% Quanto as medidas indenizatérias, nota-se que, no Brasil, nao hd maiores problemas no cumprimento. As
medidas simbélicas, igualmente, nao demandam grandes esfor¢os para implementagio.

3 BERNARDES, M. N. Sistema Interamericano de Direitos Humanos como esfera publica

transnacional: aspectos juridicos e politicos da implementacio de decisoes internacionais, 2011. NEVES, J.
C. dos S. Execugao das decisdes emanadas da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do sistema
juridico brasileiro e seus efeitos, 2011, p. 293. p. 82. Idem. Execugdo das decisdes emanadas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e do sistema juridico brasileiro e seus efeitos, 2011, p. 299-300.
KIBRIT, O. Atuagio contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos no contexto brasileiro,
2018, p. 112. TRINDADE, A. A. C. Compliance with Judgments and Decisions - The Experience of the
Inter-American Court of Human Rights: A Reassessment, 2013, p. 31.

% Registre-se, novamente, que nos dez casos em que sentengas condenatdrias foram preferidas pela Corte
IDH contra o Estado brasileiro se observou essa inércia dos érgaos do sistema de justiga do pais.

3 BRASIL. Resolugio n° 364, de 12 de janeiro de 2021, 2021.

% A unidade de fiscalizagio e monitoramento deverd criar um banco de dados com as decisées da Corte IDH
que envolvam o Estado brasileiro, com informagées relativas ao cumprimento ou a eventuais pendéncias
na implementacio das determinagoes proferidas. Cabe ainda 4 unidade de monitoramento acompanhar
os processos ¢ procedimentos relativos & reparacdo material e imaterial das vitimas de violagoes a direitos
humanos determinadas pela Corte IDH. As providéncias adotadas pelo Estado brasileiro para cumprimento
das obrigagoes internacionais serdo reunidas em um relatério anual pela unidade de monitoramento e
fiscalizagio. Cumpre observar que a unidade de monitoramento dard continuidade a agées inicialmente
engendradas pela Presidéncia do CNJ e pela Secretaria Especial de Programas, Pesquisas e Gestao Estratégica.

* BRASIL, op. cit., 2021. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. SEP - Secretaria Especial de Programas,
Pesquisas e Gestao Estratégica. Relatério para a implementagao da sentenga interamericana no caso dos
(as) empregados(as) da fibrica de fogos de Santo Anté6nio de Jesus vs. Brasil, 2021, p. 110.
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que as obrigacoes internacionais, em especial as relativas ao Poder Judicidrio,
sejam implementadas com maior celeridade.

3. O CUMPRIMENTO DA SENTENCA DO CASO EMPREGADOS
DA FABRICA DE FOGOS DE SANTO ANTONIO DE JESUS

Antes de entrar na discussio sobre o cumprimento da sentenca do caso
dos empregados da fibrica de fogos de Santo Antonio de Jesus, importante
situar, brevemente, o contexto fético dessa tragédia ocorrida hd mais de 20
anos e que deixou feridas ainda abertas.

3.1 Breve panorama fético

No dia 11 de dezembro de 1998, um dia apés a ratificagao da competéncia
contenciosa da Corte por parte do Brasil®, funciondrias da fébrica “Vardo
dos Fogos” almogavam no local da produgio, na zona rural de Santo Anténio
de Jesus, no interior da Bahia, quando o impacto de um talher caido no chao
gerou uma explosao que culminou na morte de 60 pessoas e deixou apenas
seis sobreviventes. Entre as vitimas falecidas, 20 eram criangas com idades
entre 11 e 17 anos; e, entre os seis sobreviventes, trés eram criangas.® O
Brasil é o segundo polo mundial de produgao de fogos de artificios, somente
ficando atrds da China, e Santo Ant6nio de Jesus é a segunda cidade no pais
com maior produg¢io.”!

Na semana em que a Coordenagio de Contenciosos Internacionais de
Direitos Humanos (CCIDH) e a Defensoria Publica da Uniao (DPU)
visitaram Santo Antonio de Jesus para reunides de implementagio da
sentenga da Corte, houve mais uma morte por produgio clandestina de
fogos de artificios na cidade, demonstrando que o problema ainda persiste e

3 O Estado brasileiro depositou nota reconhecendo a jurisdi¢io obrigatéria da Corte IDH em 10/12/1998.

% Nio se sabe com precisio quando se iniciou a produgio de fogos na cidade, entretanto hd documentos
de 1603 que jé vinculavam a cidade 4 produgio de fogos de artificios. Hoje em dia, a fabricacio pirotécnica
ocorre predominantemente de forma clandestina, em tendas insalubres e sem condigoes minimas de
seguranca, durante todo o ano, para atender & demanda das festividades juninas e dos festejos de fim de ano.
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso empregados da fibrica de fogos de

Santo Antdnio de Jesus e seus familiares vs. Brasil, p. 15-16.
4 Ibidem, p. 20-21.
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pode fazer novas vitimas.** Auditores do trabalho relataram dificuldades em
localizar o “rastro da pélvora”, ou seja, em encontrar os locais de produgao
clandestina dos fogos, uma vez que os moradores, por medo, recusam-se a
dar informacoes sobre essas fabricas.

A Corte IDH, citando alguns trabalhos académicos, chama atencio para
dados que comprovam a relevancia da fabricagao clandestina de fogos na
geragdo de renda no municipio, apesar de todo o perigo envolvido. H4 uma
estimativa de que 10% da popula¢io da cidade sobreviva com a remuneragio
oriunda da produgao de fogos. Na época dos fatos, aproximadamente 2.000
mulheres se dedicavam a fabricagao de fogos de artificio na cidade, das quais
mais de 60% eram negras. Do total das pessoas trabalhando, entre 30% e
40% eram criancas. Segundo a Corte IDH, as mulheres introduziam os
filhos na fabricagao dos fogos “nao sé porque isso lhes permitia aumentar
a produtividade, mas também porque nio tinham aos cuidados de quem
deixd-los™. Apesar de trabalharem o dia todo (das 6h da manhi as 5h30
da tarde), os saldrios recebidos pela extensa jornada eram muito baixos.
As trabalhadoras ganhavam cerca de 50 centavos™ pela producio de mil
traques, sem direito a adicional de periculosidade nem equipamentos de
prote¢io.®

No ano de 2001, o caso foi levado 2 Comissio Interamericana, que, por sua
vez, em 2018 submeteu o caso a Corte IDH, em face das violagoes de direitos
humanos descritas no relatério n° 25/18. No dia 15 de julho de 2020, a Corte
IDH condenou o Estado brasileiro, em decisao histérica que determinou,
pela primeira vez, a responsabilizagao do pais por discriminagdes estruturais
interseccionais de raga, género e condigdes sociais como violagdes de direitos
humanos, uma vez que as vitimas eram, em sua grande maioria, mulheres
negras empobrecidas, com suas criangas.® Na sentenca, que é por si mesma
uma forma de repara¢io, como dito na prépria decisao, constatou-se que

2 ALMEIDA, A. Mulher que ficou gravemente ferida apés explosio de fogos de artificio na Juerana
morre apés 13 dias internada, 2021.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso empregados da fibrica de fogos de
Santo Anténio de Jesus e seus familiares vs. Brasil, p. 21-22.

# O valor pago 4 época, atualizado pelo indice IGPM, equivaleria a R$ 3,94 em janeiro de 2023.
# CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, op. cit., p. 23.

% Segundo dados coletados na cidade de Santo Anténio de Jesus, dois anos apés o episédio, 65% da populagao
era considerada vulnerdvel & pobreza e 25% das criangas viviam em condicio de extrema pobreza. Embora
69% das pessoas adultas estivessem empregadas, 58% delas possuiam trabalho informal ou precério.
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o Brasil ndo exercia nenhuma fiscalizaco na producio dos fogos, o que era
imprescindivel em face do elevado risco da atividade. Além disso, assim
como nas outras condenagdes, a Corte concluiu que os processos internos de
apuracio de responsabilidade, em todas as searas, nio foram finalizados. A
Republica Federativa do Brasil nao logrou éxito na conclusio dos processos
trabalhistas e indenizatérios, tampouco encerrou a persecugio penal dos
responsdveis pelas mortes causadas no acidente, passados mais de 20 anos
da data dos fatos. Ademais, verificou-se que as vitimas e seus familiares ndo
receberam a devida assisténcia do Estado, levando no corpo e na memoria,
ainda hoje, as marcas da tragédia.

Esse descaso do Estado certamente foi um dos fatores que motivaram
familiares e vitimas da explosio a criar o Movimento 11 de Dezembro,
auxiliados por entidades religiosas e institui¢des civis, com o objetivo de
lutar por justica social e reparacio dos danos suportados. A articulagao desse
movimento nao permitiu que o caso caisse no esquecimento e proporcionou
conquistas importantes, como a criagdo da Creche 11 de Dezembro e a
histérica sentenga da Corte IDH.¥ Somente com a decisio da Corte IDH
se descortinou uma violacdo de direitos humanos tao evidente e extensa,
expondo internacionalmente um problema estrutural que torna invisiveis
as pessoas que produzem fogos clandestinamente no recéncavo baiano, o
que somente foi possivel com a luta e organizagio do Movimento 11 de
Dezembro e dos peticiondrios. Uma violagao de direitos que aflige uma
cidade h4 tantos anos e que somente recebeu o devido tratamento com a
atuacio de uma Corte internacional confirma a importincia desse sistema
de protecao, tal como afirmado ao longo deste trabalho.

3.2 A sentenca

Por tudo isso, a sentenca da Corte IDH, em breve sintese, declarou a
responsabilidade do Brasil pelas violagdes de direitos humanos em prejuizo
dos familiares das pessoas falecidas e dos sobreviventes da explosao da fibrica
de fogos de Santo Anto6nio de Jesus. Por unanimidade, determinou ao Estado
brasileiro (1) a continuidade ao processo penal em tramitacio para conclui-lo

7 TOMASONI, S. M. R. P. Dinimica socioespacial da produgio de fogos de artificio em Santo Anténio
de Jesus-BA: territdrio fogueteiro, 2015, p. 79-84.
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em um prazo razodvel e, caso pertinente, punir os responsaveis pela explosio
da fibrica de fogos; (2) a continuidade aos processos civeis e trabalhistas
em tramitagio para conclui-lo em um prazo razodvel e, caso pertinente,
promover a execu¢do das sentencas; (3) a oferta de tratamento médico,
psicolégico ou psiquidtrico, quando for o caso, as vitimas da explosio, de
forma integral e gratuita; (4) a publicagdo da sentenca, a realizacio de ato
publico de reconhecimento de responsabilidade e a produgao e divulgagao
de material para rddio e televisio sobre o caso; (5) a fiscaliza¢io periddica
dos locais de produgio de fogos de artificio; (6) apresentacao de relatdrio
sobre o andamento da tramitagio legislativa do PLS 7433/2017%%; (7) a
elaboragio e execugao de um programa de desenvolvimento socioeconémico,
em consulta com as vitimas e seus familiares, para promover a inser¢ao de
trabalhadoras e trabalhadores dedicados a fabricagao de fogos de artificio
em outros mercados de trabalho; (8) a apresentagao de um relatério sobre a
aplica¢do das Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos; (9)
o pagamento de indenizagdes a vitimas ou familiares.”” A referida sentenga,
portanto, contemplou medidas indenizatérias e reparatdrias, simbdlicas e
de ndo repetigao.

Em relagio as ACOIs, a experiéncia da AGU e CCIDH, nos casos
anteriores, demonstrou que o procedimento necessita de aperfeicoamento.
Nesse sentido, foi desenvolvido pela Secretaria de Acesso a Justica (SAJ) da
DPU, juntamente com a AGU, uma agio articulada para retirar a carga de
litigiosidade eventualmente atribuida as ACOls, acelerar o procedimento
e evitar que os familiares necessitem constituir advogado para receber uma
verba que jd lhes foi assegurada. Nesse sentido, a DPU realizou um mutirio,
de 28 a 31 de janeiro de 2022, para prestar orientacio juridica sobre os
direitos oriundos da decisao da Corte, identificar os herdeiros dos familiares
das vitimas jd falecidos e auxilid-los no requerimento administrativo para
pagamento das indenizag¢oes junto ao MMFDH.

Para evitar a judicializagio através das ACOls, a DPU propds um fluxo
administrativo de pagamento das indenizagoes. A consultoria juridica da
AGU emitiu um parecer’® reputando necessdria a lavratura de escritura

8 Projeto de Lei que disp6e sobre a fabricagdo, o comércio e o uso de fogos de artificio.

# CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso empregados da fibrica de fogos de
Santo Anténio de Jesus e seus familiares vs. Brasil, p. 88.

50 BRASIL. Advocacia-Geral da Uniao. Parecer n° 00036/2022/GAB/CONJUR-MDH/CGU/AGU, 2022.
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publica de inventdrio e partilha, nos termos do art. 610 do CPC e da
Resolugio n° 35, do CNJ. A DPU, entio, buscou um caso piloto para
verificar a viabilidade do pagamento administrativo através da escritura.
Inicialmente, encontrou resisténcia dos cartérios para emitir o documento
gratuitamente, sendo necessdrio interceder junto a Corregedoria do Tribunal
de Justica para conseguir a gratuidade na emissao das escrituras. Superado
o primeiro problema, a falta de documentagio dos falecidos (muitos deles
nao possuiam CPF, por exemplo) travou o pagamento na via administrativa
para parte significativa dos herdeiros.

Por esse motivo, dois caminhos foram pensados. Um deles é o ajuizamento
em conjunto de uma espécie de ACOI coletiva, com AGU e DPU (na
condigao de representante processual de todos os herdeiros que estiverem
nessa condi¢ao) no polo ativo da demanda, em que se pediria a homologagao
do pagamento ao juizo. Assim, o cumprimento da obrigacio internacional
seria reconhecido judicialmente e os familiares receberiam a verba, através de
um processo judicial mais célere e menos custoso. Outra proposta, alternativa
a ACOI coletiva, seria a realizagio de um mutirio com a participagio da
AGU, DPU, Ministério Pdblico Federal (MPF) e Justica Federal, para
ajuizamento e julgamento das ACOIs de forma individualizada. Essa tltima
opgio foi a escolhida pelo movimento das vitimas e o mutirao deve ser
realizado em breve.

Outra experiéncia interessante que merece mengdo, ainda relativa as
indenizagdes, foi a elaboragio de uma cartilha aos beneficidrios, feita pela
Secretaria de Ag¢des Estratégicas (SAE) da DPU, com auxilio da AGU e
CCIDH, com orientagdes para o recebimento das indenizagées, muitas
delas j4 recebidas no inicio de 2022.

Quanto a determinagdo de encerramento dos processos civeis, trabalhistas
e penais, convém fazer uma observagao. Apesar de o CNJ jd acompanhar
o cumprimento das sentengas internacionais, antes mesmo da institui¢do
da UME a criagao dessa unidade deve ser louvada, pois, no meu entender,
aprimorou a atividade do CNJ. A UMF encaminhou oficios aos tribunais
e jd possui acesso aos sistemas para acompanhamento direto dos processos
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relativos ao caso dos empregados da fibrica de fogos, sendo notério que a
tramitacdo dos processos tem sido mais célere apds a provocagio do CNJ.>!

Quanto aos processos trabalhistas,a UMF/CN] entendeu que houve “atuacio
firme e incansdvel” da Justica Trabalhista para julgar as agoes trabalhistas e
satisfazer o crédito das vitimas, contudo “esse objetivo encontrou entrave,
muitas vezes, na inércia dos proprios reclamantes e na dificuldade de
encontrar bens dos executados passiveis de penhora®? Das 77 reclamagoes
ajuizadas pelas vitimas e seus familiares, 18 foram arquivadas em virtude do
nao comparecimento da parte autora, duas foram arquivadas por desisténcia
da agao pela parte autora, 35 foram extintas sem resolugao do mérito e
quatro foram julgadas improcedentes.”

Essas informagdes foram corroboradas na reuniao promovida pela CCIDH
com representantes dos 6rgaos do sistema de justiga, bem como em conversas
que tive com o Movimento 11 de Dezembro. Em ambas as reuniées, foi
dito que a prestacdo de assisténcia juridica deficitdria foi determinante para
o insucesso das agdes trabalhistas. Nesse sentido, importante registrar que
a DPU, apesar de possuir atribuigao constitucional para atuar na Justica
do Trabalho, ndo tem estrutura operacional para atender a essas demandas
trabalhistas e, portanto, nio o faz.>* A DPU tampouco possui unidade na
Subseg¢ao de Santo Antonio de Jesus, a despeito do disposto na EC 80/2014,
que determina ao poder publico a universalizacdo do acesso a justica, de
modo que, desde 2022, a Defensoria Pdblica deveria estar presente em todas
as comarcas do pais. Atualmente, a DPU conta com cerca de 642 membros,
atendendo menos de 30% do territério nacional.”® No caso em tela, fica
evidente a falta que fez a institui¢io na defesa dos direitos humanos na seara
trabalhista com toda a sua expertise.

Verifica-se que a sentenca da Corte, nesse ponto, nio serd apta para
solucionar o problema relacionado as demandas trabalhistas, o que gera

' CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. SEP - Secretaria Especial de Programas, Pesquisas ¢ Gestao
Estratégica. Relatério para a implementagio da sentenga interamericana no caso dos (as) empregados(as)
da fébrica de fogos de Santo Antdnio de Jesus vs. Brasil, 2021, p. 119.

52 Ibidem, p. 14 e 18.
53 Ibidem, p. 11.
>+ A DPU somente atende a demandas trabalhistas individuais no nticleo de Brasilia/DFE

> ANADEP; ANADEE EC 80 completa sete anos em meio a reformas que prejudicam crescimento da
Defensoria Publica, 2021.
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grande inconformismo nos familiares e vitimas da explosdo, sobretudo
quanto ao nio reconhecimento do ébvio vinculo de trabalho existente.
Naio obstante, hd um grupo de trabalho do Ministério Publico do Trabalho
(MPT) criado com a finalidade especifica de atuar nessas demandas que estd
atuando em busca de alternativas para reverter a situa¢io das pessoas que
tiveram os processos julgados extintos.

Outro problema apontado pelo Movimento 11 de Dezembro e que nio
foi contemplado pela sentenga da Corte IDH diz respeito a pretensao
previdencidria de algumas pessoas do movimento que tiveram beneficios
indeferidos, apesar de aparentemente preencherem os requisitos. Nesse
sentido, a atuagio da DPU na cidade de Santo Antdnio de Jesus também
seria importante para verificar a viabilidade juridica de tais pretensoes e,
caso pertinente, ajuizar as devidas a¢des judiciais.

No que tange ao cumprimento do ponto resolutivo que determinou o
tratamento médico e psicoldgico das vitimas e familiares, ficou bem evidente
os embaragos decorrentes do pacto federativo e seus consequentes conflitos
de competéncia. O primeiro plano de atendimento médico apresentado
pelas secretarias de satide estadual e municipal nio agradou a0 Movimento
11 de Dezembro. As pessoas do movimento tinham dificuldade de aceitar
as explicagoes da CCIDH, no sentido de que elas precisariam articular as
mudangas sugeridas no plano com as secretarias locais e, em caso de recusa,
nao teriam instrumentos coercitivos para fazer cumprir a sentenga. Nao
se conformavam, portanto, com o fato de o érgao federal, que liderava
o processo de implementagio, nio possuir mecanismos para forgar o
cumprimento de uma sentenga que tanto lutaram para conseguir e que, em
tese, possui for¢a vinculante.

Quanto ao ponto resolutivo que determina a fiscalizagao periddica dos locais
de produgiao de fogos de artificio, as primeiras diligéncias demonstraram
que ndo bastard apenas a fiscalizagio periddica dos locais, mas também se
faz necessdrio um esfor¢o interinstitucional de investigagao para identificar
os locais clandestinos de produgio e, somente depois, fiscalizd-los. Ademais,
a abordagem nio deve ser apenas repressiva, pois ¢ sabido que a fabricacio
dos fogos proporciona a subsisténcia de muitas familias. Nesse sentido, a
fiscalizagao precisa estar conectada com outro ponto resolutivo da sentenca,
qual seja, a elaboragao e execugao de um programa de desenvolvimento
socioecondmico, em consulta com as vitimas e seus familiares, para promover
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a inser¢ao de trabalhadoras e trabalhadores dedicadas/os a fabricagio de
fogos de artificio em outros mercados de trabalho.

Além da necessdria participagdo das vitimas e seus familiares na construgao
do programa, tal como preconizado pela Corte IDH, ¢é preciso olhar para
as experiéncias fracassadas e tirar delas licoes. Nesse sentido, convém
lembrar do Projeto Fénix, que tentou ser implementado pelo Estado da
Bahia, em conjunto com o Municipio de Santo Antonio de Jesus, SEBRAE,
universidades e outros entes da sociedade civil, logo apds o acidente, em
1999, cujo investimento foi or¢ado, a época, em trés milhées de reais, nao
considerado nessa conta o valor do terreno e da estrutura fisica onde se
instalou. Ao final, mesmo com todo o empenho dos atores envolvidos, o
Projeto Fénix fracassou, o que foi reconhecido pelo préprio Estado brasileiro
4 CIDH. E dificil, ainda mais em tdo poucas linhas, apontar com certeza o
motivo do fracasso do Projeto Fénix. Entretanto, algumas causas certamente
colaboraram para o insucesso do projeto, quais sejam, a falta de interesse de
alguns empresdrios em legalizar a atividade e a nao inclusao de pequenas/os
produtoras/es no projeto.”’

Fundamental, portanto, que o Movimento 11 de Dezembro participe de
todas as etapas do desenvolvimento do programa, tal como consignado
pela Corte IDH, uma vez que sdo os seus integrantes os mais indicados
para apontar os caminhos de um projeto exitoso, o que nio vem ocorrendo
de forma satisfatéria, conforme minha percepgao, corroborada pelas
reclamagdes do movimento de vitimas e outros atores. Ademais, o programa
de desenvolvimento socioecondémico deve priorizar as/os pequenas/os
produtoras/es locais, sem esquecer que hd grandes fabricantes de fogos que
se beneficiam da dinimica irregular e, portanto, ndo possuem interesse em
uma produgio legalizada.

E importante registrar que a Corte IDH nao direciona seus comandos para
um ente ou poder especifico, o que equivale a dizer que todo o Estado
brasileiro é destinatirio da obriga¢ao internacional. Do mesmo modo,

6 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Informe n° 25/18, Caso 12.428.
Admissibilidade e Mérito. Empregados da Fébrica de Fogos de Santo Anténio de Jesus e seus familiares, 2018,
p. 12. TOMASONI, S. M. R. P. Din4mica socioespacial da produgao de fogos de artificio em Santo
Antdnio de Jesus-BA: territério fogueteiro, 2015, p. 75.

°7 Ibidem, p. 73-79.
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nao cabe a Corte determinar como a sentenga serd executada’®, e quanto
mais individualizada a medida, menor potencial transformador terd.
Nesse sentido, se a Corte obrigasse o Estado a implementar um programa
de desenvolvimento socioecondmico com caracteristicas determinadas,
incorreria em grande chance de fracassar, assim como o Projeto Fénix. A
indetermina¢io do ponto resolutivo, de outro lado, também representa um
grande risco, se o projeto nao obtiver o alcance que dele se espera. Devido
a complexidade do problema, caberd aos atores envolvidos uma ampla
participagao e incansavel vigilancia, a fim de que o programa socioecondmico
a ser executado tenha o poder transformador que se deseja.

4. CONCLUSAO

A Corte IDH assumiu um relevante papel na protegio de direitos
humanos. Apesar da obrigatoriedade das suas sentengas, nao hd, no Brasil,
uma legislagio que discipline a implementagio de tais decisdes, com
mecanismos formais e especificos para forcar a execugao, quando elas nio
forem espontaneamente cumpridas. A auséncia dessa legislacio especifica
torna a concretizagio dependente de decisées politicas e sujeita a fatores
contingentes e imprevisiveis. O cumprimento das decisoes internacionais
seria mais amplo e efetivo se tais leis de implementagao fossem finalmente
aprovadas.

Uma condenagao na Corte IDH é uma grande conquista, mas serd tao
mais importante para a defesa dos direitos tutelados quanto mais ampla
for sua implementagio. No caso estudado, hd pontos resolutivos abertos,
que devem ser implementados na légica da maxima otimiza¢io. De outro
lado, h4 pontos resolutivos que jd ndo atingem o objetivo para o qual foram
inicialmente pensados. Hd também pretensdes que nem sequer constaram
na sentenca. A visibilidade dada pela decisao internacional pode impulsionar
a satisfacdao dos pontos superados ou das pretensdes niao contempladas pela
sentenga.

As medidas de nao repetigio arbitradas pela Corte IDH sio as de mais
dificil implementagio, ainda que alguma delas possuam conteddo bem

8 KIBRIT, O. Atuagio contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos no contexto
brasileiro, 2018, p. 95.
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determinado. Entre elas, a obrigagao de investigar, processar e punir, que
demanda uma postura ativa das institui¢bes que compdem o sistema de
justica, a fim de encerrar os processos de apuracio de responsabilidade pelas
violacoes aos direitos humanos. Apés atuacio do CNJ, foi notdriaaaceleragao
no andamento dos processos relacionados ao caso dos empregados da fibrica
de fogos de Santo Antonio de Jesus. Por isso, destaquei a importincia da
criagado da UFM/CNYJ, através da Resolugao n° 364, que aprimorou a
atividade fiscalizatéria, que jd era exercida pelo CNJ, na implementagao das
decisoes da Corte IDH, apresentando resultados interessantes, apesar do
pouco tempo de atividade.

H4 de se considerar ainda que a deficiéncia na assisténcia juridica das
acoes trabalhistas foi apontada como causa determinante para o insucesso
delas. Nesse ponto, a sentenga da Corte ndo terd aptidio para solucionar
esse problema detectado, demandando empenho e criatividade dos atores
envolvidos no cumprimento, a fim de obter o reconhecimento dos vinculos
trabalhistas das vitimas, algo que ¢ bastante reivindicado pelo Movimento
11 de Dezembro. Nesse viés, mostra-se relevante a atuagio do grupo de
trabalho do MPT, que se tem empenhado para reverter o cendrio adverso
causado pela falha na assisténcia juridica prestada anteriormente pelo
profissional constituido.

Outra reivindicagio do Movimento 11 de Dezembro, que nio foi
contemplada na sentenca, diz respeito a questdo previdencidria. Eventuais
atuagdes com esse viés poderiam ser patrocinadas pela DPU, o que evidencia
a importincia da implementagao de uma unidade do 6rgao na cidade, algo
que ja deveria ter ocorrido, conforme previsao da EC 80/2014.

Quanto ao ponto resolutivo que determinou o monitoramento dos locais de
produgio de fogos, também ficou patente que precisard de maior amplitude,
uma vez que, antes de fiscalizar, serd necessirio um 4rduo trabalho para
encontrar tais locais. Ademais, entendo que esse ponto resolutivo precisa
estar conectado com outro, relativo a elaboragio e execugao de um programa
de desenvolvimento econdmico que, dadas as experiéncias fracassadas
anteriores, necessitard de ampla discussio e participagio dos atores e
comunidade local.

Apesar de ndo haver maiores problemas com o pagamento administrativo
das indenizagoes arbitradas pela Corte IDH, o procedimento de pagamento
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para os familiares das vitimas nio nominados na sentenga, chamado de
ACOI, ainda carece de maior aperfeicoamento. Nesse sentido, a participagio
da DPU nas ACOls, juntamente com a AGU, trard ganhos ao processo, de
modo que os sucessores sejam beneficiados pela assisténcia juridica gratuita
da instituigo, ainda que eventualmente estejam em cidade sem unidade da
DPU, bem como por um processo mais célere.
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo discorrer sobre a evolugao do sistema
de normas destinado as pessoas com deficiéncia no Brasil, mediante a
andlise das Constituicoes brasileiras no decorrer da histéria. A Constitui¢ao
de 1988 destaca a igualdade material, de modo a garantir uma efetiva
equiparagio entre individuos, o que inclui as pessoas com deficiéncia, e veda
quaisquer manifestacoes discriminatérias. Entretanto, outras Constituigoes
nem sequer mencionavam os direitos das pessoas com deficiéncia, a
exemplo da Constitui¢ido de 1824. No 4mbito infraconstitucional, a
protegdo e a inclusio social das pessoas com deficiéncia estio dispostas
em inumeras leis do ordenamento juridico brasileiro, como a Lei n°
13.146/2015, nomeada como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Tais dispositivos legais sao executados e efetivados por meio de politicas
publicas destinadas a consecugao da acessibilidade. Embora as normas e
politicas publicas preconizem a diminui¢do de barreiras e obstdculos em
diversos Ambitos da vida das pessoas com deficiéncia, estas ainda estio em
posi¢do desigual na sociedade contemporinea. Assim, a problemdtica do
estudo advém das dificuldades vividas pelas pessoas com deficiéncia em
terras brasileiras, a despeito das leis e agdes governamentais que asseguram
a devida inclusiao social. Para a concretiza¢o da anilise, serao exploradas
todas as Constituigoes brasileiras, as normas infraconstitucionais, os
tratados internacionais e as politicas pablicas sobre o tema da pessoa com
deficiéncia. Por derradeiro, serdo apresentadas propostas para amplificar
a inclusio social das pessoas com deficiéncia na sociedade brasileira.

Palavras-chave: Acessibilidade. Inclusao. Pessoas com deficiéncia.
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ABSTRACT

The present work aims to discuss the evolution of the normative system
for persons with disabilities in Brazil, with the analysis of the Brazilian
Constitutions through history. The 1988 Constitution highlights material
equality, in order to guarantee an effective equalization between individuals,
which includes persons with disabilities, and prohibits any discriminatory
manifestations. However, older Constitutions did not even mention the
rights of people with disabilities, as in the 1824 Constitution. In the infra-
constitutional sphere, the protection and social integration of persons with
disabilities are provided for in numerous laws of the Brazilian legal system,
such as Law no. 13.146/2015, also named as the Statute on Persons with
Disabilities. Such legal provisions are implemented and enforced through
public policies aimed at achieving accessibility. Although public norms
and policies advocate the reduction of barriers and obstacles in different
areas of the life of persons with disabilities, they are still in an unequal
position in contemporary society. Thus, the problem of this research stems
from the difficulties experienced by persons with disabilities in Brazilian
lands, despite the laws and governmental actions that ensure proper social
inclusion. In order to carry out the analysis, the Brazilian Constitutions,
infra-constitutional rules, international treaties and public policies on the
subject of persons with disabilities will be explored. Finally, proposals will
be presented to amplify the social integration of persons with disabilities in
Brazilian society.

Keywords: Accessibility. Inclusion. People with Disabilities.
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INTRODUCAO

O presente artigo possui por objetivo analisar o histérico da protegao dos
direitos da pessoa com deficiéncia no ordenamento constitucional brasileiro.
Na contemporaneidade, ¢ sabido que as pessoas com deficiéncia devem
ter os mesmos direitos e liberdades fundamentais em relagio as demais
pessoas, com vedagao a quaisquer tratamentos discriminatdrios e incentivo
as atividades que proporcionem a devida participagao e inclusdo social. No
entanto, as primeiras Constituigoes brasileiras nem mesmo mencionavam
os direitos garantidos as pessoas com deficiéncia. Dessa forma, é importante
conhecer a evolugio constitucional das pessoas com deficiéncia para
compreender como foi alcancado o patamar atual de salvaguarda dos direitos
a elas direcionados.

A Constitui¢ao de 1988', que atualmente vigora, preconiza a igualdade
material entre os individuos, de forma a nio aceitar quaisquer tratamentos
discriminatérios dirigidos as pessoas com deficiéncia. O artigo 24* da
Constitui¢io dispoe que é competéncia concorrente da Unio, dos Estados
e do Distrito Federal a elaboragao de leis cujo cerne seja proteger e integrar
socialmente as pessoas com deficiéncia. Ademais, o texto constitucional
prevé, no artigo 23% que a protegio e garantia das pessoas com deficiéncia
¢é competéncia comum de todos os entes federativos. Por isso, ao considerar
que a competéncia comum possui cunho administrativo, cabe igual e
harmonicamente aos entes da Federagdo promover politicas publicas que
assegurem os interesses concernentes as pessoas com deficiéncia, no Ambito
das respectivas competéncias.

Além dos dispositivos constitucionais, inimeras leis do ordenamento
juridico brasileiro versam sobre os direitos das pessoas com deficiéncia. A
primeira lei que pode ser destacada é a Lei n.© 10.098/2000%, que dispoe
sobre normas gerais da Unido acerca da promogao de acessibilidade. Outra
norma que possui importancia marcante é a Lei n.© 13.146/2015°, nomeada

' BRASIL. Constituicao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, 1988.

? Ibidem. “Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: [...]
XIV - protecio e integragio social das pessoas portadoras de deficiéncia.”

3 Ibidem. “Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...]
IT - cuidar da satde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia.”

“BRASIL. Lei n.° 10.098, de 19 de dezembro de 2000, 2000.
> BRASIL. Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015, 2015.
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como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Essas leis trouxeram institutos
como a acessibilidade, conceituada como a condi¢io de uso, com seguranga
e autonomia, de diversos instrumentos e espagos sociais por parte da pessoa
com deficiéncia, e o desenho universal, que é a possibilidade de utilizar
produtos, servigos e ambientes em situagao de igualdade — sem a necessidade
de recorrer as adaptagoes razodveis, as quais se consubstanciam em ajustes e
modificacoes necessdrios para a garantia da acessibilidade no caso concreto.

Também hd normas internacionais de suma importincia para a temdtica da
pessoa com deficiéncia, como a Convengio Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo®, que possuem
status de Emenda Constitucional. O Tratado de Marraqueche para Facilitar
o Acesso a Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual ou
com Outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso’ também
possui equivaléncia as emendas constitucionais. Outro tratado que pode ser
mencionado ¢ a Convengio Interamericana sobre a Elimina¢ao de Todas as
Formas de Discriminacio contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia®, que
possui hierarquia supralegal.

Ademais, as politicas puablicas sao importantes alicerces para concretizar
as bases normativas advindas do Poder Legislativo quanto a protegao e
inclusdo social das pessoas com deficiéncia. No Brasil, importantes agoes
governamentais para promover e integrar socialmente as pessoas com
deficiéncia foram desenvolvidas, como o Programa de Acessibilidade na
Educagao Superior (Incluir) ®, a Secretaria Nacional de Promogio dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia'’®, o Plano Viver sem Limite!, bem
como as acoes afirmativas, a exemplo de cotas que garantem vagas exclusivas
para pessoas com deficiéncia em concursos publicos.

Nio obstante indmeras normas que salvaguardam os direitos conferidos as
pessoas com deficiéncia, pode ser destacado que a pessoa com deficiénciaainda
ocupa uma posi¢ao de desigualdade na sociedade brasileira, com entraves de

¢ BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009, 2009.

7 BRASIL. Decreto n.° 9.522, de 8 de outubro de 2018, 2018.

8 BRASIL. Decreto n.° 3.956, de 8 de outubro de 2001, 2001.

® BRASIL. Portaria Normativa n.° 14, de 24 de abril de 2007, 2007.
19 BRASIL. Decreto n.° 7.256, de 4 de agosto de 2010, 2010.

11 BRASIL. Decreto n.° 7.612, de 17 de novembro de 2011, 2011.
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cunho atitudinal, cultural, informativo, urbanistico, entre diversos outros.
Assim, a metodologia deste trabalho, na fase inicial, serd composta de um
histérico constitucional da protegio da pessoa com deficiéncia no Brasil,
mediante uma pesquisa bibliogrifica desde a primeira Constituicio do
pais. Apds, sero investigados os tratados internacionais sobre a pessoa com
deficiéncia, bem como a influéncia que tiveram no ordenamento juridico
brasileiro. Também serdo analisadas as normas infraconstitucionais sobre
a pessoa com deficiéncia e as politicas publicas sobre a temdtica. Por fim,
serdo propostas sugestdes para a melhor inclusio social das pessoas com
deficiéncia na sociedade brasileira.

1. A PESSOA COM DEFICIENCIA NAS CONSTITUICOES
BRASILEIRAS

Os direitos das pessoas com deficiéncia s6 ganharam importincia no
ordenamento constitucional brasileiro a partir da vigéncia da Constitui¢io
de 1988"%, nomeada como Constitui¢ao Cidada, que deu especial relevo a
perspectiva de inclusdo social dos grupos vulnerdveis e a igualdade material
entre os cidadios. Em diversas Constituicoes anteriores, os direitos destinados
as pessoas com deficiéncia nem mesmo possufam previsao expressa. Por isso,
este tdpico tratard de um histérico constitucional dos direitos das pessoas
com deficiéncia, desde a outorga da primeira Constituigao do pais até a
promulgacio da atual Constituigao, além de tratar dos avangos e dificuldades
para o alcance de uma igualdade material.

Na Constituigao de 1824", outorgada por D. Pedro I no periodo imperial,
nao havia nenhum artigo especifico sobre as pessoas com deficiéncia,
mas o inciso I do artigo 8° alude a suspensio dos direitos politicos por
CCe . '’ . ”14 ’ ~

incapacidade fisica ou moral”*. Dessa forma, além de nio proteger as
pessoas com deficiéncia, a Constituicado de 1824 suspendia os direitos
politicos daqueles que fossem considerados incapazes no Ambito fisico ou
moral. Na Constitui¢ao de 1988", artigo 15, inciso II, a suspensio dos

2 BRASIL. Constituicao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, 1988.

!> BRASIL. Constituigao Politica do Império do Brazil, 1824.

' Ibidem. “Art. 8. Suspende-so o exercicio dos Direitos Politicos I. Por incapacidade physica, ou moral.”
15 BRASIL, op. cit., 1988.
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direitos politicos pode ocorrer por incapacidade civil absoluta. S6 hd um
caso de incapacidade civil absoluta no ordenamento juridico brasileiro:
idade inferior aos 16 (dezesseis) anos completos. Isso se deu apds a
entrada em vigor da Lei 13.146/2015', que modificou o regime civil das
incapacidades, de forma a retirar do rol dos absolutamente incapazes as
pessoas com sofrimento psiquico.!” Portanto, ndo hd mais que se falar em
“incapacidade fisica ou moral” como forma de supressao de direitos.

A Constituigao de 1891' trouxe certas inovagoes para a busca de um
tratamento igualitdrio entre os cidadios, como o sufrdgio direto e a retirada
dos privilégios de nascimento. De forma semelhante & Constitui¢ao Imperial,
porém, nio teve previsio expressa acerca das pessoas com deficiéncia, mas
manteve a suspensao dos direitos politicos no caso de “incapacidade fisica
ou moral”. Isso ndo quer dizer, no entanto, que durante o interim das
primeiras constitui¢des do pais nao tenham sido realizadas iniciativas para
a assisténcia as pessoas com deficiéncia. A titulo de exemplo, no ano de
1872, foi realizado um censo demogrifico que incluiu, entre os critérios
para a coleta de dados, informagoes sobre os cegos e os surdos-mudos.
Essas iniciativas, todavia, eram bastante inexpressivas, € nao representaram
nada que se aproximasse de uma adequada inclusao social das pessoas com
deficiéncia."”

As duas Constitui¢oes subsequentes também nao foram capazes de significar
uma mudanga de paradigma para as pessoas com deficiéncia. Apesar de
a Constituicao de 1934*° falar em “amparo dos desvalidos” como dever
do Poder Publico, nos termos do artigo 138 do texto constitucional da
época, a previsio mais representava uma comiseracio social do que uma
efetiva preocupagio com a inclusdo social das pessoas com deficiéncia. Ja
a Constituigio de 1937%', outorgada por Getdlio Vargas no contexto do
Estado Novo, nio trouxe inovagdes no que tange as pessoas com deficiéncia,

1¢ BRASIL. Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015, 2015.

7 REQUIAO, M. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia altera regime civil das incapacidades, 2015.

'8 BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil, 1891.

1 ATTADEMO, P. E; DE SOUZA E SOUZA, G. A. A pessoa com deficiéncia segundo as constituicoes

brasileiras de ontem e de hoje: politicas publicas, direitos e garantias fundamentais, 2016, p. 38-39.
2 BRASIL. Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, 1934.
2 BRASIL. Constitui¢ao dos Estados Unidos do Brasil, 1937.
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apenas a previsao de que todos seriam iguais perante a lei, o que representava
a igualdade meramente formal.””

A Constituigao de 1946%, promulgada apés a queda da ditadura do Estado
Novo, representou uma novidade no que toca as pessoas com deficiéncia, ao
estabelecer, no artigo 172%, que a assisténcia educacional seria direcionada
aos ditos “alunos necessitados”. Essa Constitui¢ao, promulgada em um
periodo de redemocratizagio do pais, teve preocupagio marcante com a
participagao dos individuos na vivéncia social e econdmica. O disposto no
texto constitucional de 1946 serviu como referéncia para a Lei de Diretrizes
e Bases da Educagao Nacional de 1961%, que dispunha acerca da nomeada
“educagao de excepcionais”, o que deu ensejo a elaboragiao dos moldes de
uma educagio especial. Quanto 2 Constituicio de 1967%, primeira da
época da ditadura militar, o texto original nada disp6s de renovador acerca
dos direitos das pessoas com deficiéncia.”

No contexto da Constitui¢ao de 1969%, mais precisamente com a Emenda
Constitucional n.° 12 de 1978%, ocorreu a primeira previsio expressa
das pessoas com deficiéncia em um texto constitucional brasileiro, sem
posiciond-las implicitamente na categoria de incapaz, necessitado ou
desvalido. No 4mbito da Emenda Constitucional supracitada, as pessoas
com deficiéncia obtiveram mengao de forma explicita no artigo tGnico,
haja vista que assegurou aos “deficientes” — termo empregado na época — a
melhoria das condicoes sociais e econdmicas, além de indicar formas de
alcancar esse objetivo.”

2 ATTADEMO, P. E; DE SOUZA E SOUZA, G. A. A pessoa com deficiéncia segundo as constitui¢oes

brasileiras de ontem e de hoje: politicas publicas, direitos e garantias fundamentais, 2016, p. 39.
% BRASIL. Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil, 1946.

# Ibidem. “Art. 172. Cada sistema de ensino terd obrigatoriamente servicos de assisténcia educacional que
assegurem aos alunos necessitados condicoes de eficiéncia escolar.”

2> BRASIL. Lei n.° 4.024, de 20 de dezembro de 1961, 1961.

¢ BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, 1967.

7 SANTOS, V. E dos. Pessoa com deficiéncia: cidadao brasileiro com sentidos movedicos, 2012.

28 BRASIL. Constitui¢io (1967). Emenda Constitucional n.° 1, de 17 de outubro de 1969, 1969.
2 BRASIL. Constituicio (1967). Emenda Constitucional n.° 12, de 17 de outubro de 1978, 1978.

39 BRASIL. Constitui¢io (1967). Emenda Constitucional n.° 12, de 17 de outubro de 1978, 1978. “Artigo
Ginico - E assegurado aos deficientes a melhoria de sua condigio social e econdmica especialmente mediante:
I - educagio especial e gratuita; II - assisténcia, reabilitagio e reinser¢io na vida econdmica e social do pais;
III - proibicao de discriminagdo, inclusive quanto & admissio ao trabalho ou ao servigo publico e a salarios;
IV - possibilidade de acesso a edificios e logradouros publicos.”
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No entanto, apenas a Constituigdo de 1988°' significou um progresso
considerdvel no Ambito dos direitos das pessoas com deficiéncia, a0 apresentar
normas sobre a prote¢do e integragdo social das pessoas com deficiéncia, que
sao de competéncia de todos os entes federativos, além de vedar tratamento
discriminatério aos trabalhadores com deficiéncia, assegurar reserva de
vagas a empregos e cargos publicos as pessoas com deficiéncia, entre outras
normas inclusivas.*

Assim, a igualdade perante a lei deve ter uma interpretacio extensiva, de
forma a harmonizi-la com os ditames da justica social. Acerca do tema da
igualdade material no texto constitucional, leciona o autor José Afonso da
Silva:

A Constituicao de 1988 abre o capitulo dos direitos
individuais com o principio de que todos sdo iguais
perante a lei, sem distingio de qualquer natureza (art. 5°,
caput). Reforga o principio com muitas outras normas
sobre a igualdade ou buscando a igualizagao dos desiguais
pela outorga de direitos sociais substanciais. Assim ¢ que,
j4 no mesmo art. 5°, I, declara que homens e mulberes
sdo iguais em direitos e obrigagoes. Depois, no art. 7°,
XXX e XXXI, vém regras de igualdade material, regras
que proibem distingdes fundadas em certos fatores, ao
vedarem diferenca de saldrios, de exercicio de funcoes e
de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil e qualquer discriminagdo no tocante a saldrio e
critério de admissio do trabalbador portador de deficiéncia
[...] constituem reais promessas de busca da igualdade
material.*?

Nao ¢ suficiente uma norma formal que trate da igualdade, pois ela precisa
estar interligada com outras normas. A titulo de exemplo, o artigo 3°, incisos
III e IV, da Constituicao Federal*, que elenca a erradicacio da pobreza e da
marginalizagao, a reducio das desigualdades sociais e regionais e a promogio
do bem de todos sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e outras
modalidades de discriminagao. Visto isso, ndo basta a mera positiva¢io
de normas destinadas a inclusio social da pessoa com deficiéncia, sendo

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

32 SALES, G. A. C. A protecao aos direitos das pessoas com deficiéncia no Brasil: o didlogo entre o direito
interno e o direito internacional, 2011.

3 SILVA, J. A. da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 2020, p. 213-214.
3 BRASIL, op. cit., 1988.
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necessdria a efetivacao das normas por meio da sua concretizagio no 4mbito
prético.”

Apesar dos avangos advindos da promulgacio da Constituicao de 1988,
ainda ¢ possivel constatar tratamentos discriminatérios e preconceituosos
direcionados as pessoas com deficiéncia na sociedade contemporinea. O
estigma e o preconceito social fazem com que o individuo considerado fora
dos padroes supostamente aceitdveis seja interpretado como alguém que
remete a inferioridade ou exclusao. Além disso, os veiculos de comunicacio,
em diversas ocasides, retratam as pessoas com deficiéncia de forma
estereotipada, expéem informagdes equivocadas ou mesmo suscitam um
discurso sensacionalista ou beneficente. Dessa forma, apesar do desejo do
alcance da igualdade material por parte da Constituigao que atualmente
vigora, a prética frequentemente discrepa da teoria.*

2. OS TRATADOS INTERNACIONAIS SOBRE A PESSOA COM
DEFICIENCIA

Os tratados e convencoes internacionais sobre direitos humanos
desempenharam um importante papel para consagrar o nomeado modelo
social, que é também um novo pardmetro para a conceituagio da pessoa com
deficiéncia.’” Outrora, a pessoa com deficiéncia era vista como alguém que
carecia de tratamento ou cura e deveria, por seus proprios meios, se adaptar
ao resto da sociedade. A essa caracterizacio se dd o nome de modelo médico,
que nio reconhece as pessoas com deficiéncia como sujeitos de direitos. Na
contemporaneidade, por outro lado, a deficiéncia nio é mais definida como
um conceito médico, e sim um conceito social em evolugao, que decorre do
liame entre as pessoas com deficiéncia e as inimeras barreiras que obstam
a plena participagio social em igualdade de oportunidade com os demais
individuos. Assim explica o autor Bernardo Fernandes:

[...] até entdo, vigorava o “modelo médico”, cuja
perspectiva era a de adaptagao da pessoa com deficiéncia,

% ROTHENBURG, W. C. Igualdade material e discriminagao positiva: o principio da isonomia, 2021,
p- 79-80.

36

SILVA, L. M. da. O estranhamento causado pela deficiéncia: preconceito e experiéncia, 2006, p. 424-
434.

% FERNANDES, B. G. Curso de Direito Constitucional, 2020, p. 456.
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para que ela pudesse superar suas barreiras pessoais e,
entio, viver em sociedade. Com a nova perspectiva, no
entanto, essa nogao foi superada pelo chamado ‘modelo
social’, pelo qual entende-se que ¢ a sociedade que deve
se adaptar para que possa adequadamente receber a
pessoa com deficiéncia, garantindo-lhe mais igualdade,
humanidade e naturalidade nas situacoes cotidianas.’®

Ap6s a superagao do modelo médico, foi consagrado na érbita internacional
o modelo social, cuja nomenclatura utilizada também ¢é modelo de
direitos humanos. Esse modelo foi essencial para a superagio de quaisquer
modalidades discriminatdrias com relagio as pessoas com deficiéncia. Os
elementos médicos, a partir de entdo, passaram a ter relevincia apenas para
a definigdo das necessidades dos individuos, haja vista que foi adotada uma
abordagem biopsicossocial, que considera os fatores biolégicos, psicolégicos
e sociais da pessoa com deficiéncia. Com efeito, o modelo social trouxe a
tona a ideia de que a deficiéncia é uma criagio social, e nio pode ser vista
como uma razio para restringir direitos. Torna-se incabivel a exigéncia de
que a pessoa com deficiéncia faga esforcos adaptativos por conta préopria: a
consecucio da igualdade e da eliminagao das barreiras deve ser proporcionada
pelo Estado e pela sociedade.”

O primeiro tratado internacional que pode ser aludido ¢ a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia®, também
nomeada como Conven¢io de Nova lorque, por ter sido assinada na
cidade norte-americana, em margo de 2007. A Convengao de Nova lorque
bem como o respectivo Protocolo Facultativo foram promulgados pelo
Decreto n° 6.949/2009%'., Essa ratificacio ocorreu em conformidade com o
procedimento previsto no artigo 5°, § 3°, da Constitui¢io Federal.*> Assim,
o tratado possui equivaléncia as emendas constitucionais. A promulgacio da
Convengiao de Nova loque com status constitucional possui estrita ligacao
com o principio da prevaléncia dos direitos humanos, o qual trouxe como
consequéncia a adesio do Brasil a diversos tratados internacionais com
matéria relativa aos direitos da pessoa humana. Caso nao sejam aprovados

38 FERNANDES, B. G. Curso de Direito Constitucional, 2020.

3 Ibidem, p. 456.

% BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009, 2009.

4 Ibidem.

# BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, 1988.
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com o quérum relativo as emendas constitucionais, os tratados sobre direitos
humanos possuem status de norma infraconstitucional, mas supralegal.*

A Conven¢io Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
foi o primeiro tratado a garantir de forma expressa os direitos especificos as
pessoas com deficiéncia no sistema global de prote¢ao dos direitos humanos, e
foi adotado pela Organizacao das Nagoes Unidas (ONU). Alguns elementos
basilares do tratado sdo a dignidade da pessoa humana, a participagio e a
inclusdo social, a acessibilidade e a igualdade de oportunidades. O tratado
esclarece que a consecugio dos objetivos elencados pelo texto é um dever
nao apenas dos Estados, mas também da sociedade civil, das organizagoes
internacionais e das entidades supranacionais.*

Outro marco normativo a ser citado é a Convencio Interamericana sobre
a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao Contra as Pessoas
Portadoras de Deficiéncia®. Esse marco normativo, por ser um tratado
internacional sobre direitos humanos que nao foi aprovado com o rito
conferido as emendas constitucionais, possui cardter supralegal, isto ¢, estd
em hierarquia superior s leis, mas abaixo da Constituigio.

A referida Convengao elucida que as pessoas com deficiéncia possuem
direitos humanos e liberdades fundamentais em igualdade com as demais
pessoas. Além disso, define como discriminagao qualquer diferenciagio ou
exclusao que possa impedir ou anular o exercicio dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais. O Decreto n° 3.956/2001%, que promulgou
a referida Convengao, desempenhou papel importante para a educagio
nacional, uma vez que exigiu uma reinterpretacio da educagio especial,
que passou a ser percebida na perspectiva da necessidade da eliminagio das
barreiras que representam obstdculos para o acesso a educagao, compreendida
nos diversos niveis.*’

 GUEDES, D. M. A importincia da convengio internacional sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia como norma em nossa carta magna, 2012, p.85-98.

# Ibidem, p.85-98.
4 BRASIL. Decreto n.° 3.956, de 8 de outubro de 2001, 2001.
4 Tbidem.

7 MACIEL, C. E.; ANACHE, A. A. A permanéncia de estudantes com deficiéncia nas universidades
brasileiras, 2007, p. 71-86.
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Embora a Convengao Interamericana® faca uso da expressio “portadora
de deficiéncia’, a nomenclatura mais correta, atualmente, é pessoa com
deficiéncia, devido ao cardter depreciativo do termo anterior. Este realcava a
figura do “portador” e poderia suscitar o entendimento de que o individuo
seria capaz de deixar de portar a deficiéncia a qualquer tempo, o que ¢é
equivocado. A expressao foi adotada a partir da publicagao da explicitada
Convencio Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia®,
em 20006, que utilizou o termo de lingua inglesa persons with disabilities,
traduzido literalmente para pessoas com deficiéncias. O autor André de
Carvalho Ramos explica o uso erréneo do termo “portador de deficiéncia”:

Apesar dea Convengao Interamericana utilizar a expressao
“portador de deficiéncia’, anote-se que, apds anos de
discussdao, a expressao utilizada atualmente é pessoa
com deficiéncia, como se vé na Convencio da ONU
de 2006. A discriminagao contra as pessoas portadoras
de deficiéncia, nos termos da Convengio, é apresentada
como: toda diferenciagao, exclusao ou restricao baseada
em deficiéncia, antecedente de deficiéncia, consequéncia
de deficiéncia anterior ou percepgio de deficiéncia
presente ou passada; que tenha o efeito ou propésito de
impedir ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio
por parte das pessoas portadoras de deficiéncia de seus
direitos humanos e suas liberdades fundamentais.”

Na Convengao Interamericana sobre a Eliminagio de Todas as Formas de
Discrimina¢io Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia®, a defini¢io de
pessoa com deficiéncia ¢ distinta daquela registrada na Convengao de Nova
lorque.>* Na primeira, segundo o Artigo I.1., a deficiéncia surge como uma
limitagao fisica, mental ou sensorial que pode acarretar obsticulos para as
atividades cotidianas, transitéria ou permanente, e que tem por causa ou
agravante o ambiente econdémico e social. Jd4 para a segunda, conforme o
Artigo 1, as pessoas com deficiéncia sao aquelas que possuem limitagoes,
que sejam de longo prazo, no 4mbito fisico, mental, intelectual ou sensorial,
que dificultam a participagio na sociedade em condigao de igualdade com

4 BRASIL. Decreto n.° 3.956, de 8 de outubro de 2001, 2001.

# BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009, 2009.

S RAMOS, A. de C. Curso de Direitos Humanos, 2018, p. 390-391.
1 BRASIL, op. cit., 2001.

52 BRASIL, op. cit., 2009.
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as demais pessoas, quando relacionadas com diversas barreiras. Assim, para
a segunda definicio, a pessoa com deficiéncia possui uma limitacio a longo
prazo, mas nada fala a respeito de ser transitéria ou permanente.

Outra relevante norma internacional acerca da temdtica é o Tratado de
Marraqueche para Facilitar o Acesso a Obras Publicadas as Pessoas Cegas,
com Deficiéncia Visual ou com Outras Dificuldades para Ter Acesso ao
Texto Impresso.” O Tratado de Marraqueche versa sobre a facilitagao do
acesso a obras publicadas as pessoas com deficiéncia visual ou que tenham
outras dificuldades referentes a visao. Foi aprovado mediante o rito das
emendas constitucionais e, por isso, possui equivaléncia constitucional.

Houve, na época da promulgagao do tratado, divergéncia doutrindria sobre
a sua validade no ordenamento juridico brasileiro, haja vista que, no ano
de 2018, foi decretada intervencao federal no Rio de Janeiro e, consoante
a previsio do artigo 60, § 1°, da Constituicio de 1988, nio pode haver
alteragao no texto constitucional durante o periodo interventivo. No
entanto, deve ser considerado que o tratado foi aprovado pelo Congresso
Nacional no ano de 2015, ocasido em que se foram analisados os requisitos
de validade, e muito antecedeu a decretagao da intervencio federal no Rio
de Janeiro.”

Quanto ao dever dos Estados de cumprir os mandamentos dos tratados
internacionais sobre direitos humanos, hd responsabilizagio estatal de
cunho internacional nos casos de atos ou omissdes que violem os direitos
da pessoa humana. Essa responsabilizagio é devida apds a constatagio de
que uma conduta nio estd de acordo com as normas internacionais sobre
direitos humanos, e desde que haja a comprovagao do ato, do dano e do
nexo causal entre eles. Os Estados possuem responsabilidade primdria na
consecugao dos direitos, ao passo que a comunidade internacional possui
responsabilidade subsididria. A declaracio de responsabilidade internacional
tem por consequéncia o dever de retornar a situagao anterior a violagao
do direito ou liberdade, bem como o dever de reparar os danos causados,

53 BRASIL. Decreto n.° 9.522, de 8 de outubro de 2018, 2018.

>4 BRASIL. Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil de 1988, 1988: “Art. 60. A Constitui¢io
poderd ser emendada mediante proposta: [...] § 1° A Constitui¢do nao poderd ser emendada na vigéncia de
intervengio federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.”

> MEDEIROS JUNIOR, C.; MEDEIROS, T. P. T. de. O Tratado de Marraqueche e a decretagao de
intervencio federal, 2018.
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assim como indenizar pelos prejuizos sofridos, em conformidade com a
Convengao Americana sobre Direitos Humanos.*

Assim, nenhum Estado é poupado da responsabilizacio quanto aos atos e
omissdes que violem os direitos humanos, e ai, por consequéncia, inclui-
se o Brasil. Este pais ratificou, desde a Constituicao de 1988, indmeros
tratados internacionais sobre direitos humanos, além de ter reconhecido,
no ano de 1998, a competéncia contenciosa da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, por meio da qual pode ser processado e julgado.
Por essa razao, torna-se essencial harmonizar as normas internas com as
internacionais no que toca a prote¢ao dos direitos humanos, notadamente
com cerne na dignidade da pessoa humana. Assim, o Estado brasileiro nao
pode alegar os principios federativo e da separacio dos poderes para se
eximir da responsabiliza¢io internacional.”’

Um exemplo de responsabilizagio estatal pela violagao dos direitos de pessoas
com deficiéncia é o caso Damido Ximenes Lopes versus Brasil. No caso,
Ximenes Lopes foi internado, no ano de 1999, na tnica clinica psiquidtrica
existente no municipio de Sobral, Ceard. A internacio teve por causa o
intenso sofrimento psiquico sofrido por Ximenes Lopes, o que levou a sua
genitora a procurar uma instituigdo psiquidtrica para tratamento, a Casa
de Repouso Guararapes, credenciada ao Sistema Unico de Satde (SUS).
Quatro dias apds a internagio, a genitora foi visitar o filho, ¢ o viu em
estado deplordvel que denotava violéncia fisica e falta de higiene pessoal.’®

Por isso, a mae de Ximenes Lopes solicitou aos profissionais de satde da
clinica que os devidos cuidados fossem empregados no tratamento do
filho. Algumas horas depois, a genitora recebeu a noticia de que seu filho
havia morrido. A necropsia realizada pela instituicio psiquidtrica denotou
que a morte havia ocorrido por causas indeterminadas. Assim, a familia
do falecido ingressou com agio civel e criminal contra o proprietdrio da
clinica psiquidtrica, assim como dendncia contra o Estado brasileiro perante
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos. No ano de 2006, ao
analisar o mérito do caso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos

¢ CORREIA, L. C.; ROSATO, C. M. Caso Damiio Ximenes Lopes: mudangas e desafios apds a primeira

condenagio do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2011, p. 96.
°7 Ibidem, p. 97.
*8 Ibidem, p. 98-102.
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condenou, pela primeira vez, o Estado brasileiro. Essa condenagio consistiu
na repara¢ao moral e material da familia de Ximenes Lopes.”

A condenagio do Brasil no caso Ximenes Lopes mostra que, a despeito dos
avancos da Constituicao de 1988 e da influéncia dos tratados internacionais,
ainda hd graves violacoes de direitos direcionadas a esse grupo. Por isso,
¢ imprescindivel que nio s6 o Estado, mas também as organizagdes da
sociedade civil e os préprios individuos empreguem esfor¢os no sentido de
coibir quaisquer discriminagdes e estimular a inclusio social das pessoas com
deficiéncia, a fim de evitar atentados aos direitos as pessoas com deficiéncia
no plano interno e internacional. Sem medidas priticas que efetivamente
apliquem os direitos direcionados as pessoas com deficiéncia no cotidiano,
as numerosas normas internas e internacionais sobre a temdtica sao indcuas.

3. AS LEIS E POLITICAS PUBLICAS SOBRE ACESSIBILIDADE

A Lei n° 13.146/2015%, conhecida como Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, entrou em vigor no ano de 2016, e representou uma marcante
mudanca de paradigma para as pessoas com deficiéncia. A lei trouxe
uma conceituagio de pessoa com deficiéncia baseada naquela disposta na
Convengio Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
isto é, define a deficiéncia como limitagdo de longo prazo, nos 4mbitos
mental, fisico, intelectual e sensorial, a qual, integrada com certas barreiras,
pode impedir a participa¢io plena em sociedade. Ademais, assim como a
convengao supramencionada, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia utiliza a
terminologia pessoa com deficiéncia, o que foi inaugurado no ordenamento
juridico brasileiro, visto que a Constitui¢io de 1988 ainda se vale do termo
“pessoas portadoras de deficiéncia”.®!

A Lei n.o 13.146/2015% d4 relevo a importantes conceitos, como
acessibilidade e desenho universal. A acessibilidade pode ser definida como
a possibilidade de utilizagdo, por pessoa com deficiéncia ou com mobilidade

*» CORREIA, L. C.; ROSATO, C. M. Caso Damiao Ximenes Lopes: mudangas e desafios apés a primeira
condenagio do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2011, p. 98-102.

% BRASIL. Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015, 2015.

¢t COSTA, K. W. de O. A Lei Brasileira de Inclusaio da Pessoa com Deficiéncia e o Regime das
Incapacidades no Cédigo Civil, 2017, p. 179-183.

62 BRASIL, op. cit., 2015.
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reduzida, de espagos e servigos cotidianos, cujos usos sejam publicos ou
privados, com seguranca e autonomia, na zona urbana ou rural. A defini¢ao
de desenho universal, diretamente relacionada a acessibilidade, é a de
conceber espagos, equipamentos e objetos que possam ser usados por todas
as pessoas, indiscriminadamente, e sem diferenciagio por idade, peso,
restri¢oes tempordrias ou permanentes, condi¢des ou habilidades.®

Jd a Lei n.© 10.098, de 19 de dezembro de 2000%, dispoe sobre as normas
gerais e critérios bdsicos para a promogio de acessibilidade, e se aplica
tanto as pessoas com deficiéncia como aquelas que possuem mobilidade
reduzida. Essa foi a primeira lei do ordenamento juridico a versar, de forma
especifica, sobre a acessibilidade. Uma critica que foi realizada pelas autoras
Souza e Gomes ¢ que, nio obstante a lei traga avangos normativos para a
sistemdtica da acessibilidade, a plena inclusao das pessoas com deficiéncia
nao foi efetivada, notadamente no que tange as pessoas com deficiéncia
fisica. Os indmeros obstdculos enfrentados pelas pessoas com deficiéncia
sao ocasionados pela auséncia de condi¢des que propiciem o desempenho
prético da inclusio social que é proposta pela Lei n.© 10.098/2000 e pela
Lei n.© 13.146/2015.%

Conforme explicitado nos pardgrafos anteriores, a Lei n.© 10.098/2000% ¢ a
Lei n.° 13.146/2015% versam acerca de institutos como desenho universal e
acessibilidade, e buscam assegurar a igualdade material para as pessoas com
deficiéncia. No entanto, o problema de pesquisa do presente artigo, como
explicado, advém da existéncia de intimeras barreiras que separam as pessoas
com deficiéncia de uma integra¢io concreta na sociedade contemporinea, a
despeito das politicas pablicas e das normas legislativas, além do preconceito
e da viola¢do de direitos por elas sofridos.

Outra questao que decorre da temdtica ¢ a alocagao e aplicagio de recursos
orgamentdrio-financeiros concernentes aos programas e iniciativas
governamentais acerca da politica da pessoa com deficiéncia. Nao ¢ possivel

% PIMENTEL, S. C.; PIMENTEL, M. C. Acessibilidade para inclusio da pessoa com deficiéncia: sobre
o que estamos falando?, 2017, p. 94-96.

% BRASIL. Lei n.c 10.098, de 19 de dezembro de 2000, 2000.

© SOUZA, S. de; GOMES, J. da S. B. Discurso da acessibilidade e silenciamento da pessoa com
deficiéncia fisica, 2021, p. 1-18.

% BRASIL, op. cit., 2000.
¢ BRASIL. Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015, 2015.
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que haja concretizagio de iniciativas que versem sobre acessibilidade sem o
emprego de recursos para tanto. Segundo os autores Borges e Steil®, a titulo
de exemplo, noano de 2015, apenassete de 138 emendas parlamentares sobre
os direitos das pessoas com deficiéncia foram apresentadas ao or¢amento
da Secretaria de Direitos Humanos, o que representa apenas 7% do total.
Ademais, no Plano Plurianual, de 2016 2 2019, a temdtica da acessibilidade
estava presente somente em 16 dos 54 programas, o que corresponde a
29,62% da totalidade.”

No que tange & vida particular das pessoas com deficiéncia, na condigao
de grupo minoritdrio, é preciso reconhecer a existéncia de dificuldades
priticas em ambito social, cultural e interpessoal, as quais impedem a
inclusao social de forma integral. Conforme expéem os autores Sehnem e
Pavio’®, na sociedade de outrora, havia a concep¢io de que as pessoas com
deficiéncia deveriam juntar esfor¢os para ocupar espacos e adquirir posi¢oes
sociais mediante o préprio mérito. O conceito contemporaneo de inclusio
social, por outro lado, prevé uma mudan¢a na maneira como a sociedade é
organizada, de modo a evitar discriminacoes e, principalmente, possibilitar
uma vida autébnoma e independente para as pessoas com deficiéncia. Isso
estd relacionado com a educa¢io em direitos humanos, uma vez que ¢é
preciso que a sociedade em geral proporcione a inclusio social das pessoas
com deficiéncia mediante mudangas atitudinais que evitem a discriminagio
social, o que demanda, por exemplo, cursos de formagao e capacitagao sobre
a tematica.

De todo modo, importantes politicas publicas no tocante aos direitos das
pessoas com deficiéncia foram inauguradas no Brasil, a fim de diminuir
os obstdculos elencados. A primeira que pode ser citada é o Programa de
Acessibilidade na Educagao Superior (Incluir)”, criado com o intuito de
promover as politicas de acessibilidade nas Institui¢oes Federais de Ensino
Superior (IFES). Até o ano de 2011, a concretizagio das politicas somente
abrangia propostas selecionadas, as quais recebiam auxilio financeiro do
Ministério da Educacao (MEC). A partir de 2012, o Programa Incluir

% BORGES, J. A. de S.; STEIL, C. A. Participagao social e direitos da pessoa com deficiéncia: construindo
politicas transversais, 2015, p. 11.

® Tbidem.
70 SEHNEM, C. E.; PAVAO, S. M. de O. Politicas inclusivas para pessoas com deficiéncia no Brasil, 2019.
7 BRASIL. Portaria Normativa n.° 14, de 24 de abril de 2007, 2007.
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passou a abranger todas as IFES, apresentando uma proposta or¢camentaria
que jd inclui o montante designado para cada universidade, de acordo com
o numero de matriculas dos estudantes. O Programa Incluir, desse modo,
beneficiou de forma considerdvel os estudantes com deficiéncia no Ambito
do ensino superior federal.”

J4 o Plano Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia - Plano Viver
Sem Limite, instituido mediante o Decreto n.° 7.612, de 17 de novembro
20117, consiste em uma politica publica com a finalidade de garantir
direitos plenos e igualitdrios as pessoas com deficiéncia mediante programas
e acoes. O Plano Viver sem Limite envolveu todos os entes federativos e
a sociedade civil, além de ter contado com a participa¢io de mais de 15
ministérios e do Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(CONADE). Houve um investimento de R$ 7,6 bilhées no Plano Viver
sem Limite até 2014.74

Também foi criada a Secretaria Nacional de Promogao dos Direitos da
Pessoa com Deficiéncia no ano de 2010, instituida mediante o Decreto n.°
7.256/20107, o qual foi posteriormente revogado. A Secretaria Nacional
de Promogao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia foi responsivel por
impulsionar agendas politicas voltadas a4 autonomia e a participagio das
pessoas com deficiéncia na sociedade. A criagio da aludida secretaria
ocorreu apds a participagio do Brasil no Comité ad hoc da ONU, nos anos
de 2002 a 2006, para discutir a situagao internacional sobre os direitos
das pessoas com deficiéncia e elaborar um tratado internacional sobre
a matéria.”® Atualmente, a secretaria, que fazia parte do Ministério dos
Direitos Humanos, passou a integrar o Ministério da Mulher, da Familia e
dos Direitos Humanos.”

72 CIANTELLL A. P. C; LEITE, L. P. A¢des exercidas pelos niicleos de acessibilidade nas universidades
federais brasileiras, 2016.

73 BRASIL. Decreto n.° 7.612, de 17 de novembro de 2011, 2011.

7 MACIEL, C. E.; ANACHE, A. A. A permanéncia de estudantes com deficiéncia nas universidades
brasileiras, 2017, p. 71-86.

7> BRASIL. Decreto n.° 7.256, de 4 de agosto de 2010, 2010.

7 MADEIRA DE LOUREIRO MAIOR, I. A politica de inclusio da pessoa com deficiéncia como
questio de direitos humanos, 2018.

77 BRASIL. Decreto n.° 10.883, de 6 de dezembro de 2021, 2021.
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Outro fator indispensdvel para pensar em inclusdo social sao agoes afirmativas,
que consistem em um conjunto de medidas direcionadas a grupos sociais
que sofrem exclusao social — incluindo as pessoas com deficiéncia. As
acoes afirmativas direcionadas as pessoas com deficiéncia, nesse sentido,
visam a reversio de uma conjuntura histérica de desigualdades sociais,
culturais e economicas. Exemplos de acoes afirmativas voltadas as pessoas
com deficiéncia sao as cotas para ingresso no servigo publico e no servigo
privado.”®

O tratamento advindo das agoes afirmativas para as pessoas com deficiéncia,
apesar de ser diferenciado, nao viola, de forma alguma, o principio da
igualdade amparado constitucionalmente. Isso ocorre porque as agoes
afirmativas buscam justamente a corre¢io de uma desigualdade estrutural,
perpetuada historicamente, e possuem uma justificativa idonea e uma
finalidade expressa, qual seja, a inclusio social do referido grupo. Outra
razao para rechagar o argumento de que as cotas violariam a isonomia entre
as pessoas ¢ que, ainda que haja a presenca de inimeras acoes afirmativas
dirigidas as pessoas com deficiéncia, essas ainda estdo em posicio de
desigualdade na sociedade.”

Portanto, em resumo, as leis e as politicas puablicas que versam sobre
acessibilidade e direitos das pessoas com deficiéncia no Brasil significaram
um inegivel progresso para a constante busca de uma sociedade plenamente
inclusiva. No entanto, ainda existem limita¢oes e obstdculos que abarcam
a vida prética das pessoas com deficiéncia. Além disso, a quantidade de
recursos destinados as politicas de acessibilidade ainda é escassa, ao se
considerar que representa apenas pequena parte do orgamento publico.

Dito isso, o Poder Publico possui o dever constitucional de assegurar
a igualdade de condi¢des para as pessoas com deficiéncia, nio s6 com a
implementagio de politicas publicas, mas também com a devida fiscalizacio
do cumprimento, a fim de que as providéncias tomadas representem uma
medida corretiva das falhas apontadas. E preciso que haja, de um lado, uma
maior alocagio de recursos do or¢amento puiblico em agdes afirmativas
que efetivamente contribuam para a plena inclusio social das pessoas

78 BUSSACRO, A. C.; NODARI, R. J. As agées afirmativas voltadas as pessoas com deficiéncia, frente ao
principio constitucional da isonomia, 2014, p. 176.

7 Ibidem.
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com deficiéncia e, por outro lado, a participagio da sociedade na busca
pela inclusdo social, com mudangas de cunho atitudinal propiciadas por
uma maior gama de cursos de formagio e capacitagao sobre os direitos das
pessoas com deficiéncia.

CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, pode-se concluir que a salvaguarda dos direitos das
pessoas com deficiéncia ¢ relativamente recente no histérico constitucional
brasileiro. Nos primérdios constitucionais, a exemplo das Constituigdes
de 1824 e de 1891, nem sequer havia meng¢io as pessoas com deficiéncia,
apenas a nomeada “incapacidade fisica ou moral”. A Constituigao de 1934
tratou do “amparo dos desvalidos”, e a Constitui¢io de 1946 apresentou
a defini¢ao de “alunos necessitados”. A primeira previsio expressa acerca
das pessoas com deficiéncia no ordenamento constitucional brasileiro
ocorreu com a Emenda Constitucional de nimero 12/78, que garantiu
direitos aos “deficientes” — termo empregado na época. No entanto, apenas
a Constitui¢ao de 1988 trouxe uma mudanga significativa para as pessoas
com deficiéncia.

Os tratados internacionais sobre direitos humanos representam importantes
fontes normativas para a garantia dos direitos das pessoas com deficiéncia,
e inauguraram o modelo social, isto é, aquele baseado em elementos
biolégicos, psicolégicos e sociais, e nao apenas médicos, como ocorria
outrora. Alguns importantes exemplos de tratados internacionais sobre a
temdtica explorados neste artigo foram a Convengdo Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o seu Protocolo Facultativo e o
Tratado de Marraqueche, ambos aprovados mediante o quérum disposto
no artigo 5°, § 3°, da Constituicio Federal, razao pela qual possuem
equivaléncia de emendas constitucionais.

As leis do ordenamento juridico brasileiro também representaram avangos
no tocante a consecu¢do da acessibilidade e a garantia de direitos por parte
das pessoas com deficiéncia, motivo pelo qual foram exploradas a Lei n.°
10.098/2000 e a Lei n.° 13.146/2015. De modo relacionado, as politicas
publicas, a exemplo do Plano Viver Sem Limite e do Incluir, possuem a
imposi¢ao de concretizar as disposi¢des normativas sobre a acessibilidade.
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Nio obstante a vasta normatividade sobre a temdtica, no decorrer do texto
foi delineado que as pessoas com deficiéncia ainda sofrem discriminacoes e
violacoes a direitos na sociedade contemporanea. Para uma efetiva inclusao
social das pessoas com deficiéncia, ndo é satisfatério que haja apenas previsoes
constitucionais e legais, de maneira meramente formal. E necessirio que,
além do reconhecimento dos conceitos inerentes a acessibilidade, sejam
propiciadas condigdes prdticas e meios de fiscalizagio para que as diversas
barreiras que separam as pessoas com deficiéncia de uma vida em igualdade
de condi¢des com as demais pessoas sejam rompidas.

Para tanto, é imprescindivel a ampliagio da alocagao de recursos em agdes
afirmativas para pessoas com deficiéncia no orcamento publico, com a
efetiva aplicagao em politicas publicas que visem a acessibilidade e a plena
inclusdo social, bem como a respectiva fiscaliza¢do. Além disso, outra
solucio que se propoe ¢ a ampliagao da educacio em direitos humanos, a
exemplo de cursos de formagio e capacitagao, a fim de que a sociedade civil
possa contribuir na consecugio dos direitos de acessibilidade previstos na
normativa interna e na internacional, com mudangas sociais que erradiquem
atitudes discriminatérias na vida cotidiana.
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RESUMO

O presente artigo versa sobre a ampliagio do controle da discricionariedade
administrativanagestao publicabrasileira,abordandootemasobo pressuposto
da globalizagao, do pluralismo e da necessidade de institucionalizagio de
mecanismos para racionalizar o atendimento do interesse publico subjacente
aos fins estatais. No curso da pesquisa, registra-se o esfor¢o doutrindrio e
institucional dedicado ao atendimento da referida demanda, a partir de um
programa de gestao publica baseado em trés pilares fundamentais, a saber:
controle social, gestao de riscos e administragdo com énfase em resultados
préticos (“consequencialismo”). De maneira central, a pesquisa dedica-
se ao estabelecimento de uma compreensio sistematizada sobre cada um
dos citados pilares, caracterizando suas premissas tedricas elementares, os
seus contornos dentro do ordenamento juridico, assim como o acervo de
métodos, ferramentas e perspectivas disponibilizado para efetuar o controle
da discricionariedade administrativa. Sob o Angulo metodoldgico, a pesquisa
¢ de natureza aplicada, assumindo objetivos descritivos, com suporte em
levantamento bibliogrifico e documental, andlise quantitativa de dados e
método de abordagem dedutivo.

Palavras-chave: Gestao Publica. Discricionariedade. Controle. Sociedade

Globalizada.
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ABSTRACT

This article deals with the administrative discretion control expansion
in Brazilian public management, approaching the subject under the
assumption of globalization, pluralism and the need to institutionalize
mechanisms in order to rationalize public interest services underlying
state purposes. In this research course, doctrinal and institutional efforts
dedicated to meet this demand are seen based on a public management
program aligned on three fundamental pillars, namely: social control, risk
management and administration with an emphasis on practical results
(“consequentialism”). In a central way, this research is dedicated to establish
a systematic understanding of each aforementioned pillars, characterizing
its elementary theoretical premises, its contours within the legal system,
as well as methods collection, tools and perspectives available to carry out
the administrative discretion control. From the methodological point of
view, research is nature applied, assuming descriptive objectives, supported
by bibliographic and documental research, quantitative data analysis and a
deductive approach method.

Keywords: Public management. Discretion. Control. Globalized Society.
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EM RESULTADOS PRATICOS. CONSIDERACOES FINAIS.

INTRODUCAO

Em uma sociedade com organizagoes e institui¢oes estruturadas pela
perspectiva da superioridade, centralidade e inevitabilidade da dominagio
estatal, a Administracdo Puablica representa aos individuos a possibilidade
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de coexisténcia sob o império de um sistema racional-legal de distribuicio
da Justica. Nesse contexto, a interpretagio administrativa do interesse
publico é admitida como uma forma privilegiada de expressio do Direito,
assumindo contornos préprios de uma vontade objetiva e imparcial aos
olhos da comunidade brasileira e que, por isso mesmo, deve ser exercida de
maneira discriciondria.

Todavia, na seara de uma sociedade integrada a globalizagio e, portanto,
concebida segundo regras desenhadas em multiplas instincias de
comunicagdo, poder e controle social, observa-se que o gestor publico
nacional é frequentemente colocado em posicao de ter de decidir sobre
situagoes priticas da vida das pessoas, sem que disponha de normas seguras
para determinar se o seu agir é capaz de atender aos anseios sociais subjacentes
aos interesses estatais. Legitimidade, sustentabilidade, humanidade e
engajamento nas escolhas administrativas. Sao apenas algumas das exigéncias
que hoje sio colocadas ao Estado, e cujo preenchimento a unanimidade
dos autores consultados preconiza, para se evitar sacrificar a utilidade do
sistema de gestao publica instituido. Nao obstante, a discricionariedade
administrativa ainda constitui um postulado dogmadtico elementar. Como
proceder, entao?

Essa indaga¢ao fundamental desencadeou a realizagio da presente pesquisa.
Com base em revisio bibliogrifica e documental das obras referenciadas,
andlise de dados quantitativa e método de abordagem dedutivo, trés
perspectivas de estudo foram selecionadas para iluminar e compor o debate.
Na forma das se¢oes de trabalho a seguir indicadas, observa-se que cada uma
dessas perspectivas representam um momento ou dimensao especifica do
esforgo para atualizar o programa de gestao publica instituido no pais, com
base em trés pilares fundamentais, a saber: controle social, gestao de riscos
e administragdo com énfase em resultados praticos (“consequencialismo”).

A primeira se¢do inicialmente discorre sobre os fundamentos epistemolégicos
e dogmaticos do sistema de gestao publica hoje questionado, debrugando-se
sobre a proposta de reformé-lo por intermédio de mecanismos de controle
social j4 incorporados pelo direito positivo brasileiro, entre os quais se
incluem instancias de consulta popular (ouvidorias, conselhos e entidades
de defesa do usudrio de servicos publicos) e espagos institucionais de
colaborag¢do na execugao de servicos ptblicos (“Terceiro Setor”).
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O controle social chama a atengio para a necessidade de preservar a
legitimidade da gestao publica compartilhando uma parcela do poder
administrativo com os cidaddos, mas nao responde como o contingente
de brasileiros sem acesso aos “minimos sociais” conseguiria exercer esse
poder de maneira livre e consciente. Assim, sem negar a importincia da
interferéncia social na gestao puiblica, uma das tendéncias no pensamento
juridico contemporineo é propor que o atendimento administrativo as
demandas por prestagoes estatais positivas seja realizado usando aloca¢io
“6tima” de recursos, por meio de técnicas de gestao de riscos.

A gestao de riscos ¢ o tema da segunda se¢do e procura por mecanismos
para identificar, avaliar e administrar potenciais vulnerabilidades no
funcionamento da Administragao Ptblica. O médulo em questao apresenta
as principais caracteristicas dessa proposta de controle administrativo ¢ o
seu conceito legal, destacando que os processos e as pessoas sao as duas
principais dimensoes a se considerar, na busca de uma modelagem eficiente
em gestao de riscos. No ponto, defende-se a gestao por competéncias como
uma solugdo para incrementar qualidade na cadeia de produgio.

Por fim, a terceirase¢ao aborda o controle dadiscricionariedade administrativa
pela perspectiva dos resultados priticos gerados por seu exercicio. Trata-se
o referido controle de uma atividade hoje prescrita, no Brasil, sob a égide
de um compromisso juridico maior, o qual fornece referéncias legais para
a construgao de uma Administracio Publica “consequencialista”. Isto é, de
um modelo de gestao publica no qual a integridade do sistema deve ser
auditada ao nivel das realizacoes priticas do administrador, legitimando
um controle de desempenho a partir dos riscos, oportunidades e resultados
verificados em cada contexto regulatdrio.

1. CONTROLE SOCIAL DAS ESCOLHAS ADMINISTRATIVAS:
BUSCA DE DECISOES LEGITIMAS EM UMA SOCIEDADE
GLOBALIZADA

A cultura ocidental define o Estado como uma referéncia institucional
indispensdvel para que, em meio a diversidade de interesses e perspectivas
incorporadas a sociedade, o individuo consiga nio apenas existir como
também prosperar, sob a égide de uma no¢ao comum de Justica, expressa
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por “[...] uma ordem administrativa e juridica que pode modificar-se
mediante estatutos”'. Nesse diapasdo, a afirmagio genérica de que “[...]
os homens inventaram o Estado para nio obedecer aos homens™ deve ser
conectada com a compreensao de que, em um sentido weberiano, “[...] s6
o Ocidente conhece o Estado no sentido moderno, com uma administragao
profissional, um funcionalismo especializado e um direito baseado no
conceito de cidadania™.

No ambito da ciéncia juridica, a op¢ao por esse recorte epistemoldgico
trouxe consigo a defesa de que, pela realizagao de suas fungées judicial,
legislativa e administrativa, o exercicio do poder institucional do Estado
esgotaria as possibilidades de expressao juridica do interesse publico,
criando, com o auxilio do método cartesiano e da dogmadtica positivista, um
sistema coerente de normas para subsidiar a intervengio institucional sobre
as falhas de mercado. Nessa seara, conforme Boaventura Santos,

Quanto maior for o 4mbito das relagdes geradoras de
risco, tanto maior serd a dependéncia na confianca do
Estado e na sua gestdo do risco. A confianga nos sistemas
de peritos assenta na possibilidade de o Estado lhes
fiscalizar as actividades e gerir os riscos decorrentes de
eventuais falhas ou consequéncias imprevistas do seu
funcionamento.*

Porque a Administragao foi definida, a luz da teoria cldssica da separagio
dos poderes, como “[...] competente para definir o interesse publico
naquilo que nio constitui dominio reservado ao legislador™, a atribuicio
de autonomia para o gestor publico atuar discricionariamente® sobre a
realidade é qualificada como condi¢io técnica indispensivel para manter
a atualidade, a integridade e a efetividade do sistema de Justica instituido.

"' WEBER, M. Conceitos socioldgicos fundamentais, 2019, p. 88.
2BURDEAU, G. O Estado, 2005, p. XI.

3 SANTOS, B. de S. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito ¢ a politica na transi¢io paradigmdtica,
2005, p. 141-142.

#Ibidem, p. 180. Falhas de mercado sio perturbacoes no funcionamento da sociedade capitalista ocasionadas
por préticas distorcidas dos agentes econdmicos. Nesse sentido, ver: CAMPOS, H. A. de. Falhas de mercado
e falhas de governo: uma revisio da literatura sobre regula¢io econémica, 2008.

> CUNHA, L. C. da. A Fazenda Piblica em Juizo, 2018, p. 27.

¢ “Discricionariedade e arbitrio sio atitudes inteiramente diversas. Discricionariedade ¢é liberdade de
agio administrativa, dentro dos limites permitidos em lei; arbitrio ¢ agio contrdria ou excedente da lei.”
MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro, 2008, p. 120-121.
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Nesse diapasao, para Hely Meirelles, “a atividade discriciondria encontra
plena justificativa na impossibilidade de o legislador catalogar em lei todos
os atos que a prdtica administrativa exige™’. Filia-se esse autor, a propésito,
a uma linha de raciocinio que remonta aos estudos de Bernatzik sobre a
incumbéncia do administrador de garantir a integracio técnica da sociedade
ao direito positivo:

[...] Bernatzik vislumbrava a Administracio como
integrante do Estado, razio pela qual também teria
competéncia para dizer o direito. Sempre haveria,
segundo a dtica do autor austriaco, atividades que nao
sao totalmente reguladas pelo Direito, razao pela qual
somente por meio de conhecimentos técnico-cientificos
se poderia concretizar a norma.

[...]

Afonso Rodrigues Queiré acrescenta que Bernatzik
aceitou que nessa esfera, da chamada discricionariedade
técnica, os agentes publicos deveriam agir como peritos ou
técnicos do interesse publico, segundo o que entendiam
ser a melhor forma de atendé-lo.?

Nio obstante, no 4mbito da hodierna sociedade globalizada, destaca-se que
frequentemente o gestor publico ¢ colocado em posigao de ter de decidir
sobre situagoes praticas da vida das pessoas, sem que disponha de normas
seguras para determinar se o seu agir desencadeard uma correta estabilizacio
das expectativas em relagdo a garantia do interesse publico. Ou seja, sua
conduta representa um risco’ para a manuteng¢io da confianga'® social no
sistema de gestdo publica instituido. Primeiramente porque, no contexto
global da fragmentacio, descentralizagao e transnacionaliza¢io dos espacos
de cultura, politica e sociabilidade, nao parece haver uma “matriz neutra

7 MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro, 2008, p. 121.
8 ROMAN, E J. Discricionariedade técnica, 2017.

? “Nas sociedades pluralistas de risco do nosso tempo, 0 homem ¢é chamado a intervir activamente no mundo
sem que disponha sempre 2 partida de normas predefinidas ou dum conceito fixo de natureza que determina
se o seu agir é correcto. Ou seja: ‘seu comportamento implica um risco’.” KAUFMANN, A. Filosofia do
Direito, 2004, p. 444.

' A confian¢a na ordem estabelecida é um elemento importante para a conservagio do cardter funcional e
operacional do direito positivo, considerando que, cientificamente, “a ‘objetividade’ ndo ¢ a producio de um
conhecimento fotogréfico da realidade, ‘mas uma informagio elaborada mediante um conjunto de critérios’,
aceitos como os melhores instrumentos para traduzir, num discurso, os dados das sensacoes e da realidade”.
WARAT, L. A. Introdugio geral ao Direito II: a epistemologia juridica da modernidade, 1995, p. 371.
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permanente”'! para assegurar uma interven¢io exclusivamente técnica, isto

é, isenta de contaminacoes ideoldgicas sobre a realidade. E ainda porque,
além de ter de dominar padrdes institucionais de comportamento, a
realidade juridica contemporinea impée ao operador do sistema o desafio
de compreender como promover a integragio juridica da sociedade em um
ambiente permeado de vérios centros de produgio normativa, muitos deles
construidos & margem da nogao de Justiga acoplada ao direito positivo.
Acompanhe, nessa toada, o relato de José Faria:

Até recentemente, o cendrio social, politico, econdmico
e cultural era identificado como os Estados-nagio e com
seu poder para realizar objetivos e implementar politicas
publicas por meio de decisoes e agdes livres, autbnomas
e soberanas, sendo o contexto “internacional” um
desdobramento natural dessas realidades primdrias. Agora,
o0 que se tem é um cendrio interdependente, com atores,
légicas, racionalidades, dinimicas e procedimentos que se
intercruzam e ultrapassam as fronteiras tradicionais, nio
fazem distingdes entre paises, costumam colocar enorme
dilemas para os governos, nio hesitam em desafiar a
autoridade dos “policy makers” quando lhes convém e,
em muitos casos, chegam ao ponto de ignorar as préprias
identidades nacionais.'?

Pesquisas abordando temas associados ao pluralismo juridico nio sao novas
na doutrina e, alids, sempre forneceram argumentos para objetar a redugio
epistémica do Direito ao sistema de dominagao racional-legal controlado
pelo Estado. Depois de analisar os principais argumentos apresentados
nessas pesquisas, Norberto Bobbio concluiu que o monismo constitui
apenas um aspecto ou momento do fenémeno juridico, pois existiriam de
fato diferentes estatutos juridicos vigentes na sociedade (familia, mercado,
comunidade etc.) e “[...] nenhum motivo para restringir a palavra ‘norma’,
assim como ¢é usada pela teoria normativa, somente as normas do Estado”™".

' “Nés nao ‘temos’ uma linguagem que servird como uma matriz neutra permanente para formular todas as

boas hipdteses explicativas e nio temos a mais vaga nogio de como obter uma.” RORTY, R. A filosofia e o

espelho da natureza, 1994, p. 342.
2 FARIA, ]. E. O Direito na Economia Globalizada, 2004, p. 9.
' BOBBIO, N. Teoria da norma juridica, 2005, p. 35.
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No ponto, comunga-se da opinido de Norberto Bobbio, defendendo-
se também que ndo existe uma razao légica para nio se refletir sobre a
estruturagio dogmdtica do Direito pela perspectiva do pluralismo’®. Afinal,
mesmo quando submetido a um sistema racional-legal de dominagio, o ser
humano nio ¢ um agente passivo da ordem instituida. Constitui e destitui
principios de convivéncia social. Gera, estrutura e administra instituigoes
juridicas. Fabrica e aperfeicoa técnicas de resolugio de conflitos. Tudo isso
dentro de contextos sociais, pensando em conviver e prosperar sob o império
dos “direitos humanos fundamentais”®, com uma base juridica cada vez
mais alargada.

De qualquer sorte, ¢ a partir do advento da globalizacao que a doutrina
passa a admitir mais seriamente o afastamento dos preceitos dogmdticos
do monismo, para aceitar, em gestdo publica, controle social da
discricionariedade administrativa como forma de valorizar “[...] as politicas
percebidas e demandadas pela sociedade a ponto de ela dar suporte
suficiente para o redesenho das estruturas governamentais do Estado”'¢.
No ambito do pensamento juridico-administrativo brasileiro, ¢ interessante
notar que esse discurso possui pontos de contato com o “gerencialismo”",
cuja incorporagio ao direito positivo nacional alcou, alids, o controle social
da atividade administrativa a condi¢ao de um direito bésico que pode ser

exercido, por exemplo, por intermédio de ouvidorias, conselhos e entidades

" Talvez por isso, “as duas tendéncias condutoras da evolugio do direito no séc. XX foram uma nova
concepgio das relagoes da ordem juridica com a realidade social ¢ uma convicgao de responsabilidade ético-
social da ordem juridica positiva’. WIACKER, E Histéria do Direito Privado Moderno, 2004, p. 646.

5 O uso da expressio “direitos humanos fundamentais” nio ¢ casual. Reflete o “[...] processo de aproximacio e
mitua relagio entre o Direito Internacional e o Direito interno na temdtica dos direitos humanos” (RAMOS,
A. C. Curso de Direitos Humanos, 2018, p. 53) capitaneado, no Brasil, por uma abertura do Texto
Constitucional aos direitos humanos. Nesse sentido, vale lembrar a inscri¢io segundo a qual “Os direitos
e garantias expressos nesta Constitui¢io nio excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (Constituigio,

art. 5%, § 2°).

1© SANTOS, C. S. dos. Introdugio a gestao publica, 2014, p. 16. Afinal, “[...] regulamentagoes que podem
requerer legitimidade sio justamente as que podem contar com a concordéncia de possivelmente todos os
envolvidos como participantes em discursos racionais”. HABERMAS, J. A inclusao do Outro, 2007, p. 300.

7 “O modelo gerencial da administragio publica, em geral, pode ser representado por dois pilares
fundamentais: a fixagao de objetivos e a realizagio de avaliagio”. MATIAS-PEREIRA, J. Manual de Gestao
Publica Contemporanea, 2020, p. 87. No plano juridico, sua origem no Brasil remonta ao Projeto de
Lei Federal n. 1.482/1963, o qual tentou estruturar o Sistema Administrativo Federal sob uma perspectiva
que acabou consagrada pelo Decreto-Lei n. 200/1967, quando este estipulou um modelo de gestio publica
fulcrado na descentralizagio administrativa (art. 10, § 3°), no exercicio de “accountability” (art. 11) e na
valorizagao da tomada de decis6es ao nivel administrativo local (art. 79).
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de defesa do usudrio, conforme especificado na Lei n°. 13.460/2017",
assim como através da colaboragao da iniciativa privada na execugio de
servicos estatais nao exclusivos (“Terceiro Setor”"). Destarte, no Brasil, hd
seguramente lastro juridico para se afirmar que “a participagao da sociedade
deve ser considerada de fundamental importincia para a implantagao e
implementagio de politicas ptblicas que atendam as reais necessidades da
populagio e estabelecam seus limites e alcances™.

Feitos esses esclarecimentos, entende-se que hd uma tentativa vilida de
aproveitar os mecanismos de controle social ji incorporados ao direito
positivo brasileiro para se criar um paradigma de gestao publica no qual as
metas nao sejam fixadas apenas com base em dados técnicos, mas também a
partir de interesses concretos recolhidos em um “didlogo piblico melhorado
e inclusivo™ com os usudrios do sistema, com énfase na transmissao de
satisfacdo imediata a vida das pessoas e na ampliagio do seu poder de
influéncia no processo de tomada de decisdes. Sem prejuizo disso, ndo se
sabe se esse projeto poderia registrar algum avango pratico sem uma prévia
e efetiva disponibilizagio de “minimos sociais™ a todas as pessoas, para
que tenham condigoes de participar do referido debate de maneira livre e
consciente.

'8 Veja-se o que diz a Lei n. 13.460/2017, nos artigos adiante transcritos: “Art. 6° Sio direitos bdsicos do
usudrio: I - participagio no acompanhamento da prestagio e na avaliagdo dos servicos; [...] Art. 13. As
ouvidorias terdo como atribui¢ées precipuas, sem prejuizo de outras estabelecidas em regulamento especifico:
I - promover a participagio do usudrio na administragio publica, em cooperagio com outras entidades
de defesa do usudrio; [...] Art. 18. Sem prejuizo de outras formas previstas na legislacdo, a participacio
dos usudrios no acompanhamento da prestagio e na avaliacao dos servicos publicos serd feita por meio de
conselhos de usudrios.”

19O “Terceiro Setor” brasileiro é composto pelas “organizagoes sociais” (Lei n. 9.637/1998), “organizagées
da sociedade civil de interesse pablico” (Lei n. 9.790/1999) e “organizacoes da sociedade civil” (Lei n.

13.019/2015).
2 DIAS, R.; MATOS, E. Politicas Piblicas: principios, propdsitos e processos, 2021, p. 62.
2! CATLAW, T. J.; DENHARDT, R. B. Teorias da Administragio Pablica, 2017, p. 273.

22 A assisténcia social constitui, no Brasil, uma politica ptblica destinada a prover os “minimos sociais” (Lei
n. 8.742/1993, art. 1°) a quem dela necessite, “independentemente de contribui¢ao” (Constituigio, art. 203,
caput). Mesmo assim, hd dificuldades enormes para garantir acesso universal aos “minimos” em matéria de
habitagio, satde, seguranca, higiene e educagio no pais, notadamente no que concerne as necessidades bdsicas
da populagio em processo de exclusio e vulnerabilidade social. Para ilustrar, “como informa a PNSB 2017,
enquanto 99,6% dos Municipios brasileiros apresentavam abastecimento de dgua por rede geral, apenas em
60,3% deles informava-se ter servigo de coleta de esgoto”. BRASIL/IBGE. Atlas de saneamento: distribuicio
espacial e abrangéncia das redes de saneamento de dgua e esgoto, 2021. Ademais, no ano de 2020, “[...]
a0 menos 45,2 milhdes de pessoas, residentes em 14,2 milhoes de domicilios, enfrentavam algum tipo de
restri¢do ao direito & moradia adequada, em seus elementos de acessibilidade econdmica, habitabilidade ou
seguranca da posse”. BRASIL/IBGE. Sintese de Indicadores Sociais: uma andlise das condi¢oes de vida da
populacio brasileira, 2020, p. 76.
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Arthur Kaufmann defende que, “enquanto [...] pessoas nio estiverem
libertas da sua miséria, niao poderio ser sublimados os instintos da
agressdo destrutiva’®. Esse fator merece ser levado em conta, sob pena
de restar frustrada a busca da ressignificcao do funcionamento do sistema
instituido a luz de interesses sociais concretos, simplesmente por falta de
um entendimento adequado sobre o que realmente aproxima e/ou afasta a
sociedade da 6rbita regulatéria e administrativa do Estado.

Assim, o controle social das escolhas administrativas revela oportunidades
para preservar a legitimidade do sistema instituido, assim como impoe
grandes desafios A garantia do interesse publico. Como enfrentar essa
situagao? Em que termos? “Sempre precisamos saltar antes na realidade, do

contrdrio ela nos assalta”, responderia Friedrich Miiller.

Forte nesse entendimento, acredita-se que a obrigagio primeira é fazer
mais em termos de inclusao social. Arranjos institucionais “participativos”
serao quando muito experiéncias efémeras, se a Administracao Publica nio
aparecer, para quem tem fome e sede, primeiro sob a forma de pao e dgua.
Na reflexio sobre esse tema, uma das tendéncias no Ambito doutrindrio tem
sido dedicar atengdo a edificagdo de um sistema puiblico de gestao de riscos
que permita identificar, avaliar e gerenciar potenciais vulnerabilidades que
ocasionam ineficiéncia na alocagio e no uso de recursos para atender as
demandas por prestagoes estatais positivas.

2. GESTAO DE RISCOS NO BRASIL: CONTROLE TECNICO DE
SUSTENTABILIDADE DAS ACOES ADMINISTRATIVAS

Na sociedade globalizada, hd uma crescente tensio entre o aumento de
demandas por garantia de bens e servigos através de acoes administrativas,

» KAUFMANN, A. Filosofia do Direito, 2004, p. 506. Por exemplo, “o Estado deve ampliar agoes
sociais capazes de prover as necessidades da populagio (satde, educacio, trabalho, seguranca etc.), pois a
criminalidade organizada ocupa espagos e coopta os individuos abandonados por ele, mediante um projeto

de médio prazo [...]”. PENTEADO FILHO, N. S. . Manual esquemitico de Criminologia, 2018, p. 98.
2 MULLER, E Fragmentos (sobre) o Poder Constituinte do Povo, 2004, p. 27.
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de um lado, e a “escassez de recursos”* disponiveis a garantia da efetividade
das “prestaghes estatais positivas™®, de outra parte. E, quando nao hd
mecanismos para trabalhar com essa realidade, a tendéncia é que a atuagio
administrativa se torne gradativamente insustentdvel, promovendo

[...] um descompasso entre, de um lado, as diferengas
rapidamente crescentes que os cidadaos constatam em
suas interagbes cotidianas, e, de outro, as exigéncias
impostas a esses mesmos cidadios por um sistema
juridico igualitdrio, a saber: a exigéncia de que ignorem
essas diferencas constatadas de maneira sempre mais
penetrante.”’

Sob a égide tedrica e analitica do risco®®, uma das solugoes encontradas para
resolver esse dilema foi investir em ferramentas e perspectivas institucionais
focadas no controle das incertezas e vulnerabilidades criticas do sistema.
No Brasil, a atual politica de governanga estatuida em esfera federal de
administracdo caminha nesse sentido, estipulando que o exercicio da
discricionariedade deve ser controlado por um sistema de gestao de riscos
dedicado a identificar, avaliar e gerenciar potenciais eventos que possam
afetar a consecuc¢do do interesse pablico, observadas as seguintes diretrizes
fixadas pelo Decreto n°. 9.203/2017, nos dispositivos adiante citados:

Art. 2° Para os efeitos do disposto neste Decreto,
considera-se:

IV - gestdo de riscos - processo de natureza permanente,
estabelecido, direcionado e monitorado pela alta
administragao, que contempla as atividades de identificar,

» A escassez de recursos ¢ um risco a sustentabilidade dos sistemas de protecao social, pois instaura situagoes
de conflito entre a demanda por prestagdes estatais positivas e a sua efetiva oferta. Como destaca José Faria, “a
situagio-limite de um cendrio de ingovernabilidade ¢ uma crise fiscal, quando o Estado perde crédito publico,
deixa de acumular poupanga, é pressionado por grupos de interesses de todos os tipos, enfrenta dificuldades
crescentes para executar suas politicas e vé comprometida a sua capacidade de regular a economia e promover
transferéncias de renda no interior da sociedade”. FARIA, J. E. O Direito na economia globalizada, 2004,
p. 119.

¢ A consagragio de direitos prestacionais no ordenamento constitucional brasileiro impée “[...] a realizagio

de condutas ativas por parte dos poderes publicos (‘status positivo’ ou ‘status civitatis'), seja para a protecao de
certos bens juridicos contra terceiros, seja para a promogio ou garantia das condigées de fruicio desses bens”.

NOVELINO, M. Manual de Direito Constitucional, 2013, p. 382.
7 HABERMAS, J. A inclusdo do Outro: estudos de teoria politica, 2007, p. 319.

2 “Risco ¢ o efeito da incerteza sobre objetivos estabelecidos. E a possibilidade de ocorréncia de eventos que
afetem a realizagdo ou alcance dos objetivos, combinada com o impacto dessa ocorréncia sobre os resultados
pretendidos.” BRASIL/TCU. Referencial bésico de Gestao de Riscos, 2018, p. 8.
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avaliar e gerenciar potenciais eventos que possam afetar
a organizacdo, destinado a fornecer seguranca razodvel
quanto a realizacao de seus objetivos.

[...]

Art. 17. A alta administragdo das organizagoes da
administracao publica federal direta, autdrquica e
fundacional deverd estabelecer, manter, monitorar e
aprimorar sistema de gestao de riscos e controles internos
com vistas 2 identificacio, a avaliacdo, ao tratamento, ao
monitoramento e a andlise critica de riscos que possam
impactar a implementacao da estratégia e a consecugio
dos objetivos da organiza¢do no cumprimento da sua
missao institucional, observados os seguintes principios:
I - implementagao e aplicagio de forma sistemadtica,
estruturada, oportuna e documentada, subordinada ao
interesse publico;

I - integragao da gestao de riscos ao processo de
planejamento estratégico e aos seus desdobramentos, as
atividades, aos processos de trabalho e aos projetos em
todos os niveis da organizagao, relevantes para a execugao
da estratégia e o alcance dos objetivos institucionais;

I1I - estabelecimento de controles internos proporcionais
a0s riscos, de maneira a considerar suas causas, fontes,
consequéncias e impactos, observada a relagio custo-
beneficio; e

IV - utilizagao dos resultados da gestao de riscos para apoio
a melhoria continua do desempenho e dos processos de
gerenciamento de risco, controle e governanga.

Trata-se a gestdo de riscos, entdo, de uma atividade a ser executada de
maneira permanente, integrada e sistematizada na Administragio Publica,
considerando a necessidade de racionalizar a alocagio e o uso de recursos
publicos. Por isso, Geoff Dinsdale e Sthephen Hill sustentam que hd,
basicamente, duas dimensoes para a modelagem de uma gestao de riscos
eficiente. A primeira corresponde a dimensao dos processos, abrangendo
“os sistemas, as estratégias e as estruturas que moldam o ciclo da gestao de
riscos”, os quais devem ser periodicamente atualizados e disponibilizados
aos colaboradores para que possam identificar o que, quando e como fazer,
tendo presente que o controle eficiente sobre a integridade de cada ato na
cadeia de produgao amplia as chances de realizagdo das metas fixadas pela
organizacdo. J4 a segunda dimensio corresponde as pessoas, albergando “os

# DINSDALE, G.; HILL, S. Uma base para o desenvolvimento de estratégias de aprendizagem para a
gestio de riscos no servigo piiblico, 2003, p. 13.
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conhecimentos, as competéncias, os aspectos culturais, as crengas e os valores
necessdrios para que os servidores publicos gerenciem riscos eficazmente™.

Entre as duas dimensoes citadas, os autores em questio reputam que a
dimensao das pessoas é a mais importante, pois “[...] o processo de gestao
de riscos baseia-se, fundamentalmente, nas pessoas e sio elas que devem
trabalhar eficazmente nesse contexto™'. Dentro dessa dinimica, chama-se a
atencao paraa necessidade de prestar estimulo institucional mais significativo
a qualificagdo dos recursos humanos disponiveis no servigo publico brasileiro.
A principiar pelo abandono da nogao de que a boa gestao dependeria da
presenga de um tipo humano ideal no exercicio da fungio administrativa,
cujos extraordindrios atributos pessoais permitiriam a Administra¢io
Publica antever e corrigir todas as distor¢oes em gestao derivadas de falhas de
mercado e/ou governo. Tanto porque nao é concebivel que um ser humano
julgue e intervenha na realidade com esse nivel de precisao® como porque
a garantia da “governabilidade” estd incluida entre as principais metas da
gestdo publica contemporinea, algo que implica admissao técita de que, em
alguma medida, o agente publico terd de ser capacitado para o nobre e dificil
oficio de realizar “escolhas trigicas” na modelagem das “prestagoes estatais
materiais”*. Recursos dramaticamente escassos, para atender conjunto cada
vez maior e mais complexo de demandas. O desafio nio é pequeno, pois,
esclarece o Eg. Supremo Tribunal Federal - STE, todo investimento em

3 DINSDALE, G.; HILL, S. Uma base para o desenvolvimento de estratégias de aprendizagem para a
gestao de riscos no servigo piiblico, 2003, p. 14.

3! Ibidem. Na década de 1960, José Dias professava semelhante opinido, defendendo que “o melhor
atendimento do publico nos guichés e em outros pontos de contacto, o exame das relagoes entre o publico e
os 6rgios da Administragio, com o objetivo de estabelecer normas tendentes a dar solugio ao problema de
atritos entre a clientela das reparticoes e os funciondrios que mantém contactos diretos com esta, justificam
um projeto que se propusesse a demonstrar, em alguns setores mais importantes, como ¢ vidvel dar melhor
tratamento ao assunto’. DIAS, J. de N. T. A reforma administrativa de 1967, 1969, p. 222.

32 “Nao sabemos como pensa a maioria das pessoas; nés as vemos, encontramos com elas todos os dias, mas

como elas pensam, o que querem, nds nio sabemos.” ALEKSIEVITCH, S. O fim do homem soviético,
2016, p. 15.

3 “Em termos conceituais, a nogdo de governabilidade tem sido associada a incapacidade de um governo ou

de uma estrutura de poder formular e de tomar decisdes no momento oportuno, sob a forma de programas
econdmicos, politicas pablicas e planos administrativos, e de implementd-las de modo efetivo, em face de
uma crescente sobrecarga de expectativas [...].” FARIA, J. E. O Direito na economia globalizada, 2004, p.
118-119.

3 O ordenamento constitucional brasileiro consagra direitos a prestagoes que exigem uma atuagio positiva
por parte do Estado. As prestacoes estatais materiais consistem em condutas positivas desempenhadas em
prol do “[...] oferecimento de bens ou servicos a pessoas que niao podem adquiri-los no mercado (como
alimentagio, educagido, satide...) ou no oferecimento universal de servicos monopolizados pelo Estado
(segurancga publica)”. NOVELINO, M. Manual de Direito Constitucional, 2013, p. 383.
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determinada drea carrega consigo potencial “desinvestimento™ sobre outro
segmento de atuagao.

Infelizmente, por mais que adotem um discurso coerente com uma
cultura institucional de gestao de pessoas, a verdade é que, na prdtica, as
organizacoes brasileiras ainda dedicam pouca atengao ao assunto. Prova
disso é que, nos ultimos anos, em mais de uma oportunidade, o controle
externo da Administracio Publica foi exercido tendo em conta basicamente
o “[...] referencial do ‘administrador médio’ utilizado pelo TCU para avaliar
a razoabilidade dos atos submetidos a sua aprecia¢io™. Com a devida
vénia, trata-se de uma proposta de trabalho equivocada, pois estabelece uma
falsa relag¢io de causa/consequéncia entre a “supressio do comportamento
desviante” e a “ampliagao da virtude organizacional”. Ora, a ética sempre
foi e serd imprescindivel para o sucesso de qualquer empreendimento
publico. Porém, é preciso ter cuidado para que o excesso de controle nao
seja convertido em panaceia, sacrificando o espirito colaborativo, o desejo
de autorrealizagdo no ambiente laboral e outros elementos igualmente
relevantes para a consecugio das metas institucionais. Essa é a opinido de
Livia Barbosa quando afirma que, na contramio do sistema “meritocrdtico”
delineado pela atual Constituigao?,

A avaliacio nunca foi usada no Brasil como instrumento
de crescimento e melhoria do servico, mas como um
instrumento de puni¢ao de um corpo de funciondrios
desmotivados e que nunca foi alvo de uma politica
sistemdtica de capacitagio e melhora de quadros.
Analisando-se a histéria do treinamento e da educagio

% “A destinagio de recursos publicos, sempre tao dramaticamente escassos, faz instaurar situagoes de conflito,
quer com a execucdo de politicas publicas definidas no texto constitucional, quer, também, com a propria
implementagio de direitos sociais assegurados pela Constitui¢io da Republica, dai resultando contextos de
antagonismo que impéem, ao Estado, o encargo de superd-los mediante opgoes por determinados valores, em
detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder Publico, em face dessa relagio dilemadtica,
causada pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e or¢amentdria, a proceder a verdadeiras ‘escolhas
tragicas’ [...].” BRASIL/STE. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio com Agravo n. 639337/SP,
2011.

3¢ BRASIL/TCU. Acérdao n. 1.628, 2018. Na opinido de Juliana Palma, “Dentre as vdrias métricas que o
TCU se vale para responsabilizar, a do administrador médio ¢ a mais pitoresca. Nada menos de 133 acérdaos
se referem a ela. O teste consiste em comparar o comportamento avaliado com o esperado do administrador

médio, tomado como razodvel (‘razoabilidade da conduta); se a carapuca do administrador médio nao servir,
responsabiliza-se.” PALMA, J. B. de. Quem ¢ o “administrador médio” do TCU?, 2018.

% Nao ¢ despiciendo lembrar que, no Brasil, o ordenamento constitucional sujeita a investidura e a
permanéncia em cargos publicos & observincia de requisitos de ordem meritocrdtica, assim como a avaliagoes
periédicas de desempenho. Nesse sentido, ver: Constitui¢ao, art. 37, caput e incs. I, V e IX.
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no Brasil, ninguém fica em ddvida de que ambos sao
vistos como custos € nio como investimento.>®

A prescri¢io mais recente para tentar resolver essa situa¢io sao os chamados
programas de integridade (“compliance”), os quais instituem, em linhas
gerais,um “[...] sistema de autorregulagio de condutas, cujo descumprimento
resultaria na aplicagio de san¢des como multas e outras penalidades™. Na
esfera puablica federal, referido sistema oferta a organizagdo mecanismos
internos de controle e preservagao da integridade institucional, nos termos
do Decreto n°. 11.129/2022 e seus dispositivos adiante citados:

Art. 56. Para fins do disposto neste Decreto, programa
de integridade consiste, no ambito de uma pessoa
juridica, no conjunto de mecanismos e procedimentos
internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia
de irregularidades e na aplicacio efetiva de cddigos de
ética e de conduta, politicas e diretrizes, com objetivo de:
[- prevenir, detectaresanardesvios, fraudes, irregularidades
e atos ilicitos praticados contra a administracao publica,
nacional ou estrangeira; e

IT - fomentar ¢ manter uma cultura de integridade no
ambiente organizacional.

Pardgrafo unico. O programa de integridade deve ser
estruturado, aplicado e atualizado de acordo com as
caracteristicas e os riscos atuais das atividades de cada
pessoa juridica, a qual, por sua vez, deve garantir o
constante aprimoramento e a adaptagio do referido
programa, visando garantir sua efetividade.

Daniel Ferreira e Mateus Bertoncini anotam que o objetivo dos programas
de integridade “[...] ndo é o de reprimir comportamentos desviados, mas de
preveni-los e, quando j4 ocorridos, remediar os efeitos danosos de tanto™.
Todavia, sob os auspicios do aludido diploma, evidente que o incremento
q
do controle negativo constitui a principal ferramenta para angariar
& &

conformidade em relacio as normas, politicas e cultura da organizagio. No

3% BARBOSA, L. Meritocracia a brasileira: o que ¢ desempenho no Brasil?, 2006.

% GABARDO, E;; MORETTINI E CASTELLA, G. A nova lei anticorrupgio e a importancia do
compliance para as empresas que se relacionam com a Administragao Puablica, 2015.

“© BERTONCINI, M. E. S. N.; FERREIRA, D. A importincia do controle cidadio nos programas de

integridade (compliance) das empresas estatais com vistas ao desenvolvimento nacional, 2016.
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chamado “programa da norma™', nio se vislumbra interesse em instituir

prémios, incentivos, destaques ou qualquer outra possibilidade de valorar ou
mesmo incentivar o desempenho do agente publico, na linha de um possivel
modelo de gestao por competéncias. Ou seja, toda iniciativa individual ji
nasce sob a suspeita de ser disruptiva, contrdria a0 bom funcionamento
da mdquina publica, com grande potencial para ser emendada. “Liberdade
duradoura [...] é liberdade regrada, condicionada, limitada™?, argumenta-
se, sem notar que, no Ambito das relagdes laborais, a obediéncia a autoridade
e a conformagdo a cultura institucional podem acarretar, a longo prazo,
apatia no desempenho da fun¢io publica, “acomodamento” no cargo e
racionalizagao de condutas desviantes.

Embora esteja bem documentado na doutrina cldssica que “s6 os 6rgaos
executivos é que estdo, em muitos casos, em condi¢oes de sentir e decidir
administrativamente o que convém e o que nio convém ao interesse
coletivo™®, observa-se ainda muito arraigada no Brasil a confianga ingénua na
possibilidade de “modernizar” a Administra¢io Pablica apenas simplificando
rotinas e eliminando “ruidos” na mdquina estatal. Quem pensa assim
certamente desconsidera um dado basilar: “nunca ninguém viu o Estado™.
E por intermédio de pessoas que, para o bem e o mal, a Administra¢io
Pablica interfere na vida de seus usudrios. Eis porque algumas vozes j4 se
levantam para falar sobre a importincia de gerir por competéncias no setor
publico, apontando que
O uso da gestio por competéncias possibilita o
mapeamento ¢ a definicdo das competéncias adequadas
para os funciondrios executarem suas atividades com
maior desempenho e alcance dos objetivos estratégicos
da organizagao. Possibilita também, a identificagao
das necessidades de capacitagio, melhoria dos servigos

oferecidos, elaboracio de um processo seletivo mais
eficiente com base nas competéncias que o rgao necessita,

#1 “Nio se deve esquecer que o programa da norma destaca, da totalidade dos dados efetivos atingidos por

uma prescri¢io, os momentos relevantes para a decisao juridica, no sentido de uma diretiva orientadora; ele
estabelece, portanto, critérios de relevincia com cardter de obrigatoriedade, tanto para a indagagio quanto
paraa ponderagio.” MULLER, E. O novo paradigma do direito: introdugio 2 teoria e metédica estruturantes
do direito, 2007, p. 225.

2 ABREU, R. R. G. de. Livre iniciativa, livre concorréncia e interven¢io do Estado no dominio
econdmico, 2008.

# MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro, 2008, p. 122.
4“4 BURDEAU, G. O Estado, 2005, p-9.

204 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



entre outros beneficios. Essas ferramentas desenvolvem
um melhor desempenho do funciondrio, ajudando-o
tanto no crescimento pessoal quanto organizacional.®’

A tentativa de sujeitar o setor publico brasileiro a um modelo de gestao
por competéncias nio constitui exatamente uma novidade juridica,
remetendo ao conceito inicialmente posto pelo Decreto n°. 5.707/2006,
art. 2°, inc. II, segundo o qual os recursos humanos devem ser objeto de
uma “gestao da capacitagio orientada para o desenvolvimento do conjunto
de conhecimentos, habilidades e atitudes necessdrias ao desempenho das
funcoes dos servidores, visando ao alcance dos objetivos da instituigao™.
Entretanto, talvez em fun¢io de uma melhor compreensio sobre a
necessidade de racionalizar a influéncia do “fator humano™ no tipo de
valor que ¢é entregue a sociedade, observa-se nos tltimos anos o aumento
da preocupagao com a estruturagio de um ambiente de trabalho mais
dinAmico, sob a perspectiva da valorizagio do capital humano. Quer seja
isso pelo investimento em capacitagdo permanente do servidor, quer seja
por intermédio de experiéncias institucionais com os chamados “bancos
de talentos™®, que abrem a oportunidade para refinar a constitui¢io de
equipes de trabalho a partir das caracteristicas, dos anseios e das habilidades
especificas de cada profissional cadastrado no referido repositério.

“ AGUIAR, L. S. Gestao por competéncias no setor publico, 2015, p. 7.

4 Com a superveniéncia de uma nova politica nacional para o desenvolvimento de pessoas na Administragio
Publica Federal, o conceito foi alargado para contemplar, 4 luz do Decreto Federal n. 9.991/2019, a execugio
de planos de desenvolvimento de pessoas centrados em “diagnéstico de competéncias” (art. 3°, caput e §2°)
e “programas de competéncias” (art. 13, caput e inc. V), sob a supervisio de Escolas de Governo do Poder
Executivo Federal.

7 Em um futuro distdpico, talvez as reformas administrativas possam alcancar éxito, em seu planejamento e
implementagio, sem a necessidade de aquilatar a influéncia do “fator humano” no tipo de valor que é entregue
A sociedade. Talvez se chegue a um organograma composto majoritariamente por autdmatos, ou, quem sabe,
construa-se um cendrio no qual as tarefas administrativas sejam integralmente executadas por algoritmos.
Contudo, até onde a presenca de pessoas na gestio publica nio for considerada incomoda ou obsoleta, é
preciso encarar que a garantia do interesse pablico ndo serd realizada apenas mediante a institucionalizagio de
novas perspectivas e ferramentas administrativas. Precisar-se-4, ainda, de individuos — qualificados, motivados
e legitimados — para extrair da tecnologia o fim que dela se espera, na luta didria por tentar garantir um regime
basico de direitos humanos fundamentais a cada membro da sociedade brasileira. E o que o movimento em
prol da gestao por competéncias no setor publico parece propor e evidenciar.

“ Em grandes linhas, o Banco de Talentos ¢ uma ferramenta auxiliar da gestao por competéncias que permite
a0 6rgdo identificar, por intermédio de um cadastro, todos os servidores interessados ¢ dotados de capacidade
técnica para executar uma determinada tarefa administrativa. Encontra-se regulamentado, em esfera federal,
pela Instru¢io Normativa - IN n. 4/2018/SGP e IN n. 21/2021/SGP/SEDGG/ME.
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Assim, desde que a proposta de administragao de riscos no setor puablico
passou a contar com assento normativo — com especial destaque para a
tentativa de restaurar a legitimidade do procedimento decisério em cendrio
sistémico de racionalizacio do uso de recursos escassos, assim como de
uma compreensido mais holistica em relacio a gestao dos processos e das
pessoas —, verifica-se que eventuais assincronias na afirmag¢ao administrativa
do interesse publico também podem ser controladas e corrigidas por ato
préprio da Administragao Pdablica, sem a necessidade de construir solugoes
extrajuridicas para preservar a sustentabilidade das a¢oes administrativas, ou
de ficar na dependéncia exclusiva da efetividade do controle social sobre o
sistema instituido. No préximo tépico, esse debate serd aprofundado sob a
lente do “consequencialismo”, uma proposta de gestao publica desenhada a
partir do controle de resultados préticos.

3. “CONSEQUENCIALISMO” NA GESTAO PUBLICA BRASILEIRA:
CONTROLE DE DESEMPENHO FOCADO EM RESULTADOS
PRATICOS

A instaurag¢io de uma cultura administrativa baseada na submissao da
sociedade a um sistema racional-legal de dominagio constitui um evento
histérico relativamente recente no Brasil®. E até certo ponto inacabado,
diga-se de passagem, considerando que ainda hoje no pais “hd grandes
espacos, inclusive nas cidades, onde o Estado simplesmente deixa de
existir, pois a justica é distribuida de forma prépria, em grande medida
independentemente do ordenamento juridico estatal”’. Assim, na busca
de introduzir melhorias na gestao publica brasileira, ¢ fundamental adotar
uma visao que permita controlar as consequéncias do agir administrativo
sobre a realidade que se pretende administrar, evitando-se, assim, o risco
de converter “[...] as organizacoes brasileiras em meros recipientes e
reprodutores de tecnologia administrativa estrangeira™'.

® Até o fim da Republica Velha (1889-1930), o modelo administrativo praticado no pafs foi basicamente
o “patrimonialismo” implantado ao tempo da colonizagio portuguesa (1530-1822) e repetido, sem grandes
alteragoes, durante o Império (1822-1899). Ademais, algumas das rupturas mais significativas com o sistema
patrimonialista foram produzidas, ao menos formalmente, sob a vigéncia de regimes politicos autoritdrios, a
exemplo da Reforma Administrativa capitaneada pelo Decreto-Lei n. 200/1967.

° ADEODATO, J. M. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica, 2007, p. 75.

' CHU, R. A. Modelo contemporaneo da gestao publica brasileira, 2010, p. 29.
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No ambito legislativo, a propésito, jd hd a consagragio de que as decisoes
nas esferas administrativa, controladora e judicial deverio ser adotadas
considerando os seus efeitos praticos e motivadas a partir de uma adequada
contextualizacdo fitica®®. Na mesma toada, vale mencionar também a
determinagdo da Lei n°. 13.848/2019, no art. 6°, abaixo transcrito, para
que interesses gerais de agentes econdémicos, consumidores ou usudrios dos
servicos prestados por 6rgaos e entidades da administragao publica federal
direta, autdrquica e fundacional nao sejam normatizados sem a prévia andlise
do impacto regulatério:

art. 6°. A adogio e as propostas de alteragao de atos
normativos de interesse geral dos agentes econdmicos,
consumidores ou usudrios dos servigos prestados serao,
nos termos de regulamento, precedidas da realizagao
de Andlise de Impacto Regulatério (AIR), que conterd
informagdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato
normativo.

Parece claro que, ao lado da gestdo de riscos, essa é uma perspectiva que
coloca ao Poder Puiblico uma proposta de atuagao mais responsiva, obrigando
o gestor a racionalizar suas decisoes, bem como a conferir transparéncia
aos critérios de trabalho adotados procurando atender as demandas por
prestagoes estatais positivas da sociedade, sejam elas de ordem material ou
normativa®™. Ainda assim, Fldvio Tartuce registra uma critica vinculada
a possibilidade de essa abordagem subsidiar a relativizacio do conteido
normativo dos direitos humanos fundamentais, compreendendo o autor
que, no “consequencialismo”, “[...] os fins justificam os meios e o utilitarismo

>2 No Decreto-Lei n. 4.657/1942, art. 20, afirma-se que “nas esferas administrativa, controladora e judicial,
nao se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias préticas
da decisdo”. Ao passo que o Decreto n. 9.830/2019 determina, em seu art. 2°, que “a decisdo serd motivada
com a contextualizagio dos fatos, quando cabivel, e com a indicagio dos fundamentos de mérito e juridicos”.
Por oportuno, lembra-se também que o Cddigo de Processo Civil Brasileiro de 2015, de incidéncia supletiva
e subsididria na seara do processo administrativo (art. 15), proibe que as decisdes busquem amparo em
“conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso” (art. 489, §
1°, inc. II).

53 “As ‘prestagdes estatais'(‘dimensao objetiva) podem ser de duas espécies: i) ‘prestagdes materiais’, consistentes
no oferecimento de bens ou servigos a pessoas que nio podem adquiri-los no mercado (como alimentagao,
educagio, satde...) ou no oferecimento universal de servicos monopolizados pelo Estado (seguranca publica);
ou II) ‘presta¢des normativas’(ou ‘juridicas’), consistentes na criagio de normas juridicas para tutelar interesses
individuais, como a regulamentacio das relagdes de trabalho.” NOVELINO, M. Manual de Direito
Constitucional, 2013, p. 383.
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decis6rio”*. Com o devido respeito, acredita-se que a abordagem em questao
parte de uma premissa equivocada.

Em filosofia, o termo “consequencialismo” fixa a nogao de que a correcio
ou a aceitabilidade moral de qualquer conduta ¢ definida pelos resultados
préticos desencadeados, constituindo-se o “utilitarismo” em sua variante
teérica mais conhecida. Dai Roger Conaway e Oliver Laasch afirmarem
que “o consequencialismo baseia sua avaliagio de certo e errado na ideia
hedonista de que o tnico bem ¢ a felicidade humana, que pode ser medida
em termos de prazer e sofrimento”. Porém, conforme explicam Ann Baker
e Laurence Bonjou, nem todo “consequencialismo” tem no “hedonismo” o
seu repositdrio axiolégico, enquanto a reciproca nao ¢ verdadeira:

Quando usamos o termo “utilitarismo” neste livro (sem a
qualificagdo “hedonista”), referimo-nos a concepgao geral
do utilitarismo, cujas versdes especificas sao a hedonista,
a do utilitarismo ideal e a do utilitarismo de preferéncias.
(Em vez disso, alguns filésofos recentes usam o termo
“consequencialismo” para se referir a essa concep¢io
geral).>

Cristiano Carvalho aprofunda tal entendimento, dizendo que o
“consequencialismo” confere destaque a andlise de consequéncias “sem
definir substantivamente quais devam ser elas”™. Jd o utilitarismo saberia
“[...] de antemao quais os resultados sao desejdveis: uma a¢ao é moralmente
correta se o seu resultado alcan¢a a maior satisfagio possivel para o maior
ndmero de pessoas™®. Destarte, a adogio do “consequencialismo” em
gestao publica, por si s6, nada diz sobre o patamar de protegao juridica a ser
dispensado aos direitos humanos fundamentais.

Nao bastasse isso, para espancar de vez as preocupagdes de Fldvio Tartuce,
rememora-se que o ordenamento juridico brasileiro tem na dignidade
da pessoa humana verdadeira “norma-principio”. De sorte que todos

> TARTUCE, E. Direito civil: lei de introducio e parte geral, 2021, p. 75.

> CONAWAY, R. N.; LAASCH, O. Fundamentos da gestio responsavel: sustentabilidade, responsabilidade
e ética, 2018, p. 125.

¢ BAKER, A.; BONJOUR, L. Filosofia: textos fundamentais comentados, 2010, p. 391.
7 CARVALHO, C. Teoria da Decisao Tributdria, 2018, p. 92.

>8 Ibidem.

% SILVA, J. A. da. Aplicabilidade das normas constitucionais, 2004, p. 119.

208 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



os critérios auxiliares da decisao no caso concreto, assim como todas as
férmulas para o planejamento e a execugdo de prestagoes estatais positivas,
encontram-se vinculados ao dever de conferir a maior efetividade possivel
a esse “valor constitucional supremo”®. Nessa esteira, como “principios sio
normas que comandam que algo seja realizado na maior medida possivel
em relagio as possibilidades fiticas e juridicas™', na verdade, “a énfase
nas consequéncias da interpretacio enseja a crescente correspondéncia
entre a norma e a realidade, afastando promessas legislativas utépicas que
desconsideram o contexto econdmico e social em que serdo aplicadas™.

Diante disso, entende-se que o mérito do “consequencialismo” ¢ fornecer
um referencial epistemoldgico para que o funcionamento do sistema
instituido possa ser auditado ao nivel dos resultados préticos alcangados,
legitimando, em conjunto com o controle social e a gestao de riscos, a
realizagdo de um controle de desempenho a partir dos riscos, oportunidades
e resultados verificados em cada contexto regulatério, sem a necessidade
de desprezar o compromisso juridico-dogmdtico com a manuten¢io da
objetividade, seguranga e previsibilidade na aplicagio da norma. Para
reforcar essa opinido, lembra-se aqui que a Lei 13.460/2017, no art. 5°,
inc. X1, dd ao usudrio do sistema o direito de exigir do Poder Publico a
“eliminagao de formalidades e de exigéncias cujo custo econémico ou social
seja superior ao risco envolvido”. Seja isso no enfrentamento de desafios
préprios de sociedade globalizada, seja considerando as peculiaridades locais
que prejudicam a realizagdo de oferta “6tima” de bens e riquezas a toda a
populagio.

Entende-se que os esclarecimentos em tela fornecem um entendimento
razodvel sobre a importancia do “consequencialismo” na estruturagio de
decisoes administrativas mais responsivas. H4 a consciéncia de que o debate
poderia ir além, desdobrando-se em uma andlise sobre um possivel uso do
“consequencialismo” para justificar uma atuagio mais proativa do Poder
Judicidrio no controle institucional das decisdes administrativas. Isto é, indo
além da mera hipdtese de controle sobre a legalidade dos atos administrativos,
para fiscalizar também a legitimidade dos fundamentos incorporados as

% NOVELINO, M. Manual de Direito Constitucional, 2013, p. 361.
' ALEXY, R. Teoria discursiva do Direito, 2019, p. 128.

¢ OLIVEIRA, R. C. R. Novo perfil da regulagio estatal: administracio publica de resultados e andlise de
impacto regulatério, 2015, p. 364.
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decisoes.® Afinal, como “[...] hd de ser observada alguma juridicidade na
gestio do poder publico™, e juridicidade ¢, hoje, conceito que abarca o
dever de ser “consequencialista” na gestao publica, parece haver margem
para defender o controle judicial sobre o mérito das agdes administrativas,
sem com isso gerar, “a priori”, nenhuma mdacula em relagao a deferéncia que
o Poder Judicidrio deve prestar as op¢oes politicas (Legislativo) e técnicas
(Executivo) apresentadas a sociedade. Todavia, com as escusas do leitor,
separa-se o referido tema para receber melhor andlise em outro momento,
tendo em conta a necessidade de aprimorar o estado da arte da presente
pesquisa.

CONSIDERACOES FINAIS

A Administragao Publica é uma ferramenta essencial a prossecu¢io do
interesse publico. Através de seus métodos e técnicas de intervengio sobre
a realidade, o Estado reafirma aos usudrios do sistema administrativo que
suas demandas por prestacoes positivas serdo atendidas de maneira racional,
objetiva, imparcial e com o melhor aproveitamento possivel de recursos.
Justamente por isso, no 4mbito de uma sociedade global pluralista e de risco,
procura-se por novas perspectivas institucionais para preservar a eficiéncia,
eficicia e efetividade da gestao publica.

No presente trabalho, ao longo de suas trés secoes de debate, registrou-
se o esforco doutrindrio e institucional para construir um programa
responsivo de gestdo publica no Brasil, a partir da ampliagido do controle
da discricionariedade administrativa em trés niveis especificos, a saber:
controle social, gestao de riscos e administracio com énfase em resultados
préticos (“consequencialismo”). Sem a pretensio de esgotar as possibilidades
de melhoria e modernizacio do sistema administrativo nacional, cada
uma das narrativas apresentadas representa uma tentativa especifica de
conciliar, no Brasil, a autoridade da Administracao e o controle das escolhas
administrativas, com énfase na otimizacio das decisbes direcionadas a

% “O sucesso da a¢io do administrador publico depende de sua fundamentacio em saberes técnicos da
drea (médico, farmacéutico etc.) — uma medida mal fundada nesses aspectos dificilmente obterd o resultado
esperado.” MONTEIRO, A. P. L. Um horizonte mais amplo para o direito a satide: agio governamental
em escala e processo administrativo para a formulacio de protocolos clinicos, 2017, p. 487.

% FONTE, E M. Politicas publicas e direitos fundamentais, 2015, p. 65-66.
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promog¢io do interesse publico em uma sociedade globalizada. Afinal,
o manejo isolado da discricionariedade administrativa j4 nao é capaz de
assegurar uma adequada tutela ao interesse publico subjacente aos interesses
estatais.

Se o controle da discricionariedade administrativa serd efetivamente
incorporado ao cotidiano de trabalho do gestor publico brasileiro, ou se o
seu uso conduzird a uma Administracao Pdblica mais responsiva e dedicada
a mitigar os efeitos negativos da varidvel “risco” na esfera particular do
administrado, esta breve andlise nao pode responder. Talvez s6 o decurso do
tempo diga. Ainda assim, tem-se clareza hoje de que, sem precisar abdicar
da objetividade, seguranca e previsibilidade na execu¢ao dos procedimentos,
o agente publico conta com mecanismos para atenuar os custos de gestao
ocasionados pelas contingéncias da sociedade globalizada, podendo modelar
e concretizar suas agdes e decisoes a luz da realidade, das exigéncias sociais,
dos riscos, das oportunidades e dos resultados verificados em cada contexto
regulatério.

REFERENCIAS

ABREU, R. R. G. de. Livre iniciativa, livre concorréncia e intervencao do Estado
no dominio econdémico. Sio Paulo, 2008. Disponivel em: <https://pt.scribd.com/
document/23612458/Conflitos-Livre-iniciativa-Livre-concorrencia-Intervencao-no-
dominio-economico>. Acesso em: 10 out. 2021.

ADEODATO, Joio Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmdtica juridica.
3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

AGUIAR, L. S. Gestao por competéncias no setor piblico. Monografia (Especializagao
em Gestdao Publica) — Funda¢io Candido Mendes, Brasilia, DE 2015. Disponivel em:
<https://www.avm.edu.br/docpdf/monografias_publicadas/posdistancia/53124.pdf>.
Acesso em: 10 out. 2021.

ALEKSIEVITCH, S. O fim do homem soviético. Traducio de Lucas Simone. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 2016.

ALEXY, R. Teoria Discursiva do Direito. 3. ed. Traducio de Alexandre Travessani
Gomes Trivisanno. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

BAKER, Ann; BONJOUR, Laurence. Filosofia: textos fundamentais comentados. 2. ed.
Sdo Paulo: Artmed, 2010.

R. Defensoria PUbl. Unidgo | Brasilia, DF | n20 | p.1-286 | Jul/Dez. 2023 21



BARBOSA, L. Meritocracia a brasileira: o que é desempenho no Brasil? Revista do
Servigo Publico. Brasilia, 2006. Disponivel em: <https://revista.enap.gov.br/index.php/
RSP/article/download/396/402>. Acesso em: 10 ou. 2021.

BERTONCINI, M. E. S. N.; FERREIRA, D. A importancia do Controle Cidadao
nos Programas de Integridade (Compliance) das empresas estatais com vistas ao
desenvolvimento nacional. Revista Juridica. Curitiba, v. 4, n. 45, 2016. Disponivel em:
<https://figshare.com/articles/journal_contribution/New_draft_item/4624843>. Acesso
em: 10 out. 2021.

BOBBIO, N. Teoria da Norma Juridica. 3. ed. Traducio de Fernando Pavan Baptista e
Ariani Bueno Sudatti. Bauru: Edipro, 2005.

BRASIL. Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 2015. Lei n. 13.105, de 16 de marco de
2015. Didrio Oficial (da) Repiiblica Federativa do Brasil. Poder Executivo. Brasilia, 17
mar. 2015, Se¢do 1, p. 1.

BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
Didrio Oficial (da) Repiiblica Federativa do Brasil. Poder Executivo. Brasilia, 5 out.
1988, Secao 1, p. 27.

BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Didrio Oficial (da) Republica
Federativa do Brasil. Poder Executivo. Brasilia, 4 set. 1942, Segao 1, p. 1.

BRASIL. Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967. Didrio Oficial (da) Republica
Federativa do Brasil. Poder Executivo. Brasilia, 27 fev. 1967, Secdo 1, p. 4.

BRASIL. Decreto n. 5.707, de 23 de fevereiro de 2006. Didrio Oficial (da) Republica
Federativa do Brasil. Poder Executivo. Brasilia, 24 fev. 2006, Se¢do 1, p. 3.

BRASIL. Decreto n. 9.203, de 22 de novembro de 2017. Didrio Oficial (da) Republica
Federativa do Brasil. Poder Executivo. Brasilia, 22 nov. 2017, Se¢do 1, p. 3.

BRASIL. Decreto n. 9.991, de 28 de agosto de 2019. Didrio Oficial (da) Repiiblica
Federativa do Brasil. Poder Executivo. Brasilia, 28 ago. 2019, Se¢io 1, p. 25.

BRASIL. Decreto n. 11.129, de 11 de julho de 2022. Didrio Oficial (da) Republica
Federativa do Brasil. Poder Executivo. Brasilia, 13 jul. 2022, Se¢ao 1, p. 1.

BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Sintese de Indicadores sociais:
uma andlise das condi¢oes de vida da populagao brasileira. 3. ed. Brasilia, 2020. Disponivel
em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livi01760.pdf>. Acesso em: 17
out. 2022.

BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Atlas de saneamento: distribuicao
espacial e abrangéncia das redes de saneamento de dgua e esgoto. 3. ed. Brasilia, 2021.

Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/apps/atlas_saneamento/#/home>. Acesso em:
17 out. 2022.

212 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



BRASIL. Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993. Didrio Oficial (da) Republica
Federativa do Brasil. Poder Executivo. Brasilia, 8 dez. 1993, Secao 1, p. 18769.

BRASIL. Lei n. 13.460, de 26 de junho de 2017. Didrio Oficial (da) Repiblica
Federativa do Brasil. Poder Executivo. Brasilia, 22 jun. 2017, Segao 1, p. 4.

BRASIL. Lei n. 13.848, de 25 de junho de 2019. Didrio Oficial (da) Republica
Federativa do Brasil. Poder Executivo. Brasilia, 25 jun. 2019, Se¢ao 1, p. 1.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio com
Agravo n. 639337. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Brasilia, 23 nov. 2011.
Didrio de Justi¢a Eletrénico, 15 set. 2011.

BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. 10 passos para a boa gestao de riscos. Brasilia,
2018. Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/10-passos-para-a-boa-gestao-de-riscos.
htm>. Acesso em: 10 out. 2021.

BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Ac6rdao n. 1.628. Plendrio. Brasilia, 18 jul. 2018.
Boletim de Jurisprudéncia. Brasilia, n. 228, 6 ago. 2018.

BRASIL. Tribunal de Contas da Uniao. Referencial bdsico para a gestao de riscos.
Brasilia, 2018. Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/referencial-basico-de-gestao-de-
riscos.htm>. Acesso em: 10 out. 2022.

BURDEAU, G. O Estado. Traducao de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvio. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005.

CAMPOS, H. A. de. Falhas de mercado e falhas de governo: uma revisio da literatura
sobre regulagao econdmica. Prismas: Direito, Politicas Pablicas e Mundializagao. Brasilia,
v. 8, n. 1, 2008. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/prisma/
article/view/702>. Acesso em: 10 out. 2022.

CARVALHO, C. Teoria da Decisao Tributaria. Sao Paulo: Almedina, 2018.

CATLAW, T. ]J.; DENHARDT, R. B. Teorias da Administragao Piblica. Tradugao de
Noveritis do Brasil. Sao Paulo: Cengage Learning, 2017.

CHU, Rebeca Alves. Modelo contemporaneo da gestao ptiblica a brasileira. Sao Paulo:
Cengage Learning, 2010.

CONAWAY, Roger N.; LAASCH, Oliver. Fundamentos da gestio responsivel:
sustentabilidade, responsabilidade e ética. Tradugao de Noveritis do Brasil. Sao Paulo:
Almedina, 2018.

CUNHA, L. C. da. A Fazenda Pidblica em Juizo. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

DIAS, J. de N. T. A reforma administrativa de 1967. Rio de Janeiro: Fundacio
Gettlio Vargas, 1969. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/
handle/10438/12415/000377845.pdf?sequence=1>. Acesso em: 10 out. 2021.

R. Defensoria PUbl. Unidgo | Brasilia, DF | n20 | p.1-286 | Jul/Dez. 2023 213



DIAS, R.; MATOS, E Politicas Publicas: principios, propdsitos e processos. Sao Paulo:
Atlas, 2021.

DINSDALE, G.; HILL, S. Uma base para o desenvolvimento de estratégias de
aprendizagem para a gestao de riscos no servigo piiblico. Tradu¢ao de Luis Marcos B.L.
de Vasconcelos. Brasilia: Escola Nacional de Administragio Publica, 2003. Disponivel
em: <https://repositorio.enap.gov.br/handle/1/692>. Acessado em: 10 out. 2022.

FARIA, J. E. O Direito na economia globalizada. Sio Paulo: Malheiros, 2004.

FONTE, E M. Politicas piblicas e direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2015.

GABARDO, E.; MORETTINI E CASTELLA, G. A nova lei anticorrupgao e a
importincia do compliance para as empresas que se relacionam com a Administragio
Piblica. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Curitiba, v. 15,
n. 60, 2015. Disponivel em: <http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/
view/55>. Acesso em: 10 out. 2021.

HABERMAS, J. A inclusao do outro: estudos de teoria politica. 3. ed. Sao Paulo: Loyola,
2007.

KAUFMANN, A. Filosofia do Direito. Tradu¢io de Anténio Ulisses Cortés Berna.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2004.

MARTINS, R. M. “Politicas Piblicas” e Judicidrio: uma abordagem neoconstitucional.
A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Curitiba, v. 18, n.
71, 2018. Disponivel em: <http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/
view/875>. Acesso em: 14 out. 2021.

MATIAS-PEREIRA, ]. Manual de Gestao Piblica Contemporanea. 6. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2020.

MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 342 ed. Sio Paulo: Malheiros,
2008.

MONTEIRO, A. P. L. Um horizonte maisamplo para o direito a satide: agdo governamental
em escala e processo administrativo para a formulacio de protocolos clinicos. In: BUCCI,
Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Orgs.). Judicializa¢ao da Satde: a visao
do poder executivo. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 486-519.

MULLER, F. Fragmentos (sobre) o Poder Constituinte do Povo. Tradugio de Peter
Naumann. Sao Paulo: RT, 2004.

MULLER, E O novo paradigma do direito: introdugao a teoria e metddica estruturantes
do direito. Vérios tradutores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

NOVELINO, M. Manual de Direito Constitucional - Volume tinico. 8. ed. Sao Paulo:
Método, 2013.

214 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



OLIVEIRA, R. C. R. Novo perfil da regulagio estatal: administragio publica de

resultados e andlise de impacto regulatério. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

PALMA, ]. B. de. Quem ¢ o “administrador médio” do TCU? JOTA. Brasilia, 22 ago.
2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-
publico/quem-e-o-administrador-medio-do-tcu-22082018>. Acesso em: 10 out. 2021.

PENTEADO FILHO, N. S. P. Manual esquemitico de Criminologia. 8. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacio, 2018.

RAMOS, A. C. Curso de Direitos Humanos. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva
Educacao, 2018.

ROMAN, E J. Discricionariedade técnica. Enciclopédia Juridica da PUC Sao Paulo. Sao
Paulo, 1° mai. 2017. Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/148/
edicao-1/discricionariedade-tecnica>. Acesso em: 10 out. 2021.

RORTY, R. A filosofia e o espelho da natureza. Tradugao de Antdnio Transito. Rio de
Janeiro: Relume-Dumard, 1994.

SANTOS, B. de S. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na
transi¢do paradigmdtica. Vol. 1 - A critica da razao indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. 5. ed. Sao Paulo: Cortez, 2005.

SANTOS, C. S. dos. Introdugio a gestao piblica. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

SILVA, J. A. da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2004.

TARTUCE, E Direito civil: lei de introdugio e parte geral. Vol. 1, 172 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021.

WARAT, L. A. Introdugao geral ao Direito II: a epistemologia juridica da modernidade.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1995.

WEBER, M. Conceitos sociolégicos fundamentais. 2. ed. Lisboa: Biblioteca Nacional,
2019.

WIACKER, E Histéria do Direito Privado Moderno. 3. ed. Tradugao de A. M. Botelho
Hespanha. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2004.

R. Defensoria PUbl. Unidgo | Brasilia, DF | n20 | p.1-286 | Jul/Dez. 2023 215






DOI: hteps://doi.org/10.46901/revistadadpu.i20.p217-232

ADMINISTRACAO PUBLICA, CONTROLE SANITARIO
E VACINACAO: DESAFIOS CONSTITUCIONAIS
NA PANDEMIA DE COVID-19"

PUBLIC ADMINISTRATION, HEALTH POLICIES
AND VACCINATION: CONSTITUTIONAL CHALLENGES
IN THE COVID-19 PANDEMIC

Maria Elisa Villas-Béas

(Doutora em Direito Publico - Universidade Federal da
Bahia. Professora Associada de Ciéncia Politica e Direito
Constitucional. Defensora Piiblica Federal)
mariaelisavb@gmail.com

RESUMO

A pandemia de Covid-19 trouxe uma série de desafios a satde e a
administracio publicas, nao raro demandando a atuagao urgente dos
poderes puablicos em geral e da jurisdigao constitucional, em particular,
para se buscarem respostas as novas e stbitas necessidades. Entre as questoes
de mais complicado deslinde, requerendo a pondera¢io cuidadosa e célere
acerca dos direitos fundamentais em conflito, a vacinagio trouxe a tona
aspectos especialmente variados e interdisciplinares, como a alocacio de
recursos escassos, o embate entre seguranca e efetividade de insumos e
decisoes, assim como entre liberdade e compulsoriedade de condutas em
que orbitem interesses publicos e privados. O texto procura analisar as
respostas desenvolvidas pelo ordenamento juridico nesse contexto, como
parte relevante dos aprendizados advindos do momento pandémico,
utilizando-se, para tal, de metodologia de pesquisa exploratdria e revisao
tedrica, bibliografica, a partir de andlise legislativa, jurisprudencial e de obras
doutrindrias pertinentes ao tema. Obtém-se como resultado a constatagio
do importante papel exercido pelo Judicidrio no periodo, na efetivagao e
vigilancia dos direitos constitucionais envolvidos.

Palavras-chave: Satide publica. Justica constitucional. Vacinagio. Covid-19.

! Artigo elaborado a partir de conferéncia ministrada em Mesa de mesmo nome, no XIX Congresso Brasileiro
de Direito Constitucional Aplicado e II Férum Brasil de Direito Piablico, realizado pela Multipla Difusao
de Conhecimento, em 27 mai. 2022, com o tema “Constitucionalismo, Democracia e Justica Social”, e
pertinente ao tema da presente coletinea.
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ABSTRACT
The Covid-19 pandemic brought many challenges to Public Health and

Administration, often demanding the urgent action of public authorities,
in general, and constitutional jurisdiction, in particular, in order to seek
answers to new and sudden needs. Among the most complicated issues,
which required careful and swift consideration about the fundamental
rights in conflict, vaccination has brought to the fore especially varied and
interdisciplinary aspects, such as the allocation of scarce resources, the
Clash between security and effectiveness of insums and decisions, as well
as between freedom and compulsoriness of conducts that orbit around
public and private interests. The text seeks to analyze the answers developed
by the legal order in this context, as a relevant part of the learning from
the pandemic, using exploratory research methodology and theoretical,
bibliographical review, legislative and juridical analysis and doctrinal works
relevant to the theme. As a result, it was seen the important role played
by Judiciary in the period, for the effectiveness and surveillance of the
constitutional rights involved.

Keywords: Public health. Constitutional justice. Vaccination. Covid-19.
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INTRODUCAO: A CRISE SANITARIA E AS DEMANDAS
CONSTITUCIONAIS NA PANDEMIA

Em tempos nos quais muito se fala de uma “crise de judicializagao”, ensejando
um protagonismo judicial, notadamente na drea de saude, assistimos
também, no periodo pandémico, a um episédio marcante de “judicializagao
de crise™, refletindo o momento mundial que assolou todas as esferas da
vida e fatalmente chegaria também ao Judicidrio constitucional. Isso porque
falar em administrag¢io publica e controle sanitdrio remete, sem ddvida, a
toda uma gama de questdes constitucionais, a comegar pela discussao acerca
dos limites da sindicabilidade judicial, no que toca a discricionariedade das
decisoes administrativas.?

E a pandemia recente foi proficua nessas questdes. Aspectos administrativo-
constitucionais, como as tangéncias e intersegoes de competéncias entre
os entes federativos, num espectro de federalismo cooperativo, como ¢ a
questio da satde, foram discutidos com uma frequéncia como hd muito nao
se via, se é que jd se viu com tamanha intensidade na histéria pétria. Nesse
ponto se destacou, por exemplo, no 4mbito da jurisdi¢io constitucional, a
Acio Declaratéria de Inconstitucionalidade (ADI) n.c 63414 nascida de
discussoes e impasses acerca das divergéncias ou diferentes intensidades
de restrigdes, formas de gestdao da crise, possibilidade ou nao de lockdowns
locais, assim como de administracio e obtenciao de insumos, inclusive — e
notadamente — vacinas, pelos diferentes entes federativos.

Outro aspecto constitucional destacado no periodo diz respeito ao necessdrio
equilibrio entre o controle administrativo e os direitos fundamentais em
conflito: até onde podem ir as restrigoes e imposigoes administrativas
a direitos e liberdades individuais em nome de uma profilaxia coletiva?
Trata-se de embate cldssico, que recrudesce nesse momento, entre direitos
individuais e coletivos, direitos e deveres fundamentais, abrangendo critica

? Medicamente, a crise marcaria o ponto fulcral, em que o quadro patolégico se agudiza em momento
decisivo: de resolugio ou de agravamento incoercivel. Cf.: FOUCAULT, M. Microfisica do Poder, 1979,
p. 114, Tratou-se outrossim do tema da judicializagio durante a pandemia no capitulo: VILLAS-BOAS, M.
E. O novo Coronavirus e o Judicidrio: entre o Direito e a Medicina, na gestao sanitdria emergencial, 2020,

p. 458-488.
3 Cf,, vg, JORGE NETO, N. de M. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas: concretizando a

democracia e os direitos sociais fundamentais, 2008.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Declaratéria de Inconstitucionalidade (ADI) n. 6341, 19 mai.
2020.
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a ideia de direitos absolutos.” E dizer: hd primazia do interesse publico,
¢ fato, mas, outrossim, hd necessidade de seu convivio com os direitos
fundamentais de indole individual.

Na presente andlise, dar-se-4 énfase a esse segundo ponto, bem como a busca
de respostas pelo ordenamento juridico e pela jurisdigao constitucional
para as principais demandas e disputas que dele se erigiram no contexto de
pandemia. Destacam-se situagdes que desafiaram a administra¢ao publica,
especialmente em seu controle e gestao da saide publica, dos recursos e
insumos necessdrios ao combate ao virus, tornando necessdrios o cotejo e
a ponderagao entre os direitos fundamentais ameagados pela contingéncia
sanitdria mundial, de vertente amplamente multi e interdisciplinar.

O objetivo do texto é, portanto, analisar as respostas desenvolvidas pelo
ordenamento juridico pdtrio no contexto pandémico, utilizando-se, para
tal, de metodologia de pesquisa exploratéria e revisao tedrica, bibliogrifica,
andlise legislativa, jurisprudencial e de obras doutrindrias pertinentes ao
tema da satide. Como resultado constata-se o importante papel exercido pelo
Judicidrio no periodo, na efetivagao e vigilancia dos direitos constitucionais
envolvidos.

1. O ARCABOUCO NORMATIVO NASCIDO PARA A
DISCIPLINA PANDEMICA E A DISTINCAO ENTRE CONDUTAS
COMPULSORIAS E FORCADAS

Perscrutando o histérico normativo das medidas de controle administrativo-
sanitdrio na pandemia, que antecederam e culminaram na atual seara vacinal,
assinala-se, primeiramente, o Decreto Legislativo n.© 10.212, de janeiro de
2020°, que introjetou no ordenamento pdtrio o Regulamento Sanitdrio
Internacional da Organizagio Mundial de Sadde (OMS), elaborado em
1969 e revisado em 2005.

Tal norma objetivava a ado¢do de medidas preventivas de vigilincia e
combate a disseminagio de enfermidades, com o uso do poder de policia
em face de pessoas fisicas e juridicas, mediante condutas como: restri¢ao de

> Cf, vg, TOBENAS, J. C. Los Derechos de Hombre, 1992.
¢ BRASIL. Decreto Legislativo n. 10.212, 2020.
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circulagao de cargas e pessoas, exigéncia vacinal e de exames para ingresso
ou saida dos paises, implementagao de regime de isolamento (para afetados)
e quarentena (para suspeitos de contdgio e contactantes), entre outras.

Para isso, seu artigo 23 faz, contudo, relevante distingao entre usos
compulsérios e forcados, ao estabelecer que “nenhum exame, vacinagio
ou medida profildtica serd realizado sem o consentimento”, mas sujeita a
recusa “as consequéncias do ordenamento interno”. Nota-se, nessa senda,
a possibilidade de coer¢ao (indireta), mas nao de coagio (direta)’, na linha
do que também se observa no artigo 5.°, VIII, da Constituigao Federal de
1988, no tocante a escusa de consciéncia e restricao de direitos®, se invocada
aquela para eximir-se de obrigagao a todos imposta e recusada prestagao
alternativa determinada em lei’. A matéria também foi posteriormente
disciplinada pela Portaria Interministerial n. 05, de 17 de marco de 2020,
e pela Portaria n. 356 do Ministério da Satde, de 11 de marco de 2020."°

Em seguida, jd na iminéncia da chegada do virus ao pais, promulgou-se a
Lei 13.979, em fevereiro de 2020", cujo artigo 3.°, seguindo a indica¢io
internacional, previu a possibilidade de condutas compulsérias como:
exames, testes laboratoriais, coleta de amostras clinicas, vacinagao, medidas
profildticas, tratamento médico, estudo ou investigacio epidemioldgica,
exumacio, necrépsia, cremagio, manejo de caddver, requisicio de bens e
servicos mediante indenizac¢do posterior etc. Outro exemplo pertinente,
citado no diploma como excepcionalmente admitido ou flexibilizado pela
condigao sanitdria peculiar, diz respeito & importacio de produtos sem
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (ANVISA), desde que
reconhecidos por 6rgaos de vigilancia internacional.

Foram previsoes que se mostraram polémicas e muito discutidas a ocasiao,
quando, entre as vdrias batalhas travadas, digladiavam-se também, de um

7 OLIVEIRA NETO, O. Poder Geral de Coergao, 2021. Hd quem prefira falar em vis absoluta e vis relativa
ou compulsiva, quando se objetiva convencer ao cumprimento pela ameaga, sem a completa supressio da
vontade, observada na coacio absoluta.

 MENDES, G. F; BRANCO, P. G. G. Curso de Direito Constitucional, 2011, p. 352 et seq.

? “Art. 5.0, VIII - Ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgao filoséfica
ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagio legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestagdo alternativa, fixada em lei.” BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, 1988.

""MONTENEGRO, L.; VIANA, E. Restrigdes a autonomia em razao da pandemia de Covid-19: aspectos
juridico-penais da Covid-19, 2023, p. 70.

' BRASIL. Lei 13.979, 6 fev. 2020.
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lado, a preocupagio com a flexibilizagio de direitos como a seguranga,
a privacidade e a liberdade individual e, de outro, o temor pela falta de
recursos ou de condigoes de protegdo a tais direitos ou a outros direitos
fundamentais ameacados, notadamente a vida e a sadde.

2. DESAFIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA E A BUSCA A
CONSTRUCAO DE RESPOSTAS NO ORDENAMENTO JURIDICO
E NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Além da questao federativa, outros relevantes desafios se erigiram ou
ampliaram no contexto pandémico, exigindo da administra¢do publica
habilidade intensiva, no intuito de conciliar o poder de policia manifestado
no controle sanitdrio e o exercicio democrdtico da justica social. Essas questoes
ficaram mais evidentes na dificuldade de gerir e disciplinar tratamentos e
vacinas, demandando uma construgao célere de respostas no ordenamento
juridico e na jurisdi¢do constitucional, pari passu com as angustias vividas
em escala local e mundial naquele momento.

Isso porque, desdobrando o equilibrio, jd por vezes ténue, entre a protecio
aos direitos individuais e a promogido dos interesses coletivos, dois aspectos
também habitualmente conflituosos e de dificil solucio se revelaram
prementes no contexto, a saber: o dilema entre a escassez e a necessidade de
alocacao de recursos em satide'?, a uma; e, a duas, a eventual dicotomia entre
a seguranqa (e efetividade) dos insumos sanitdrios versus a compulsoriedade
reputada necessdria, em situagoes ainda muito novas e contemporaneas.

2.1 Escassez e alocag:éo de recursos

No tocante 2 escassez de recursos e aos impasses de alocamento, a primeira
situagdo a desafiar a Administracio foi a questao dos leitos de Unidades de
Terapia Intensiva (UTTIs) e recursos intensivos, como aparelhos de respiragao
mecénica, necessdrios a cerca de 3 a 5% dos acometidos pelo coronavirus,

12 Muitas obras jd cldssicas se destacam na abordagem do tema, entre as quais podemos destacar, verbi gratia:
HOLMES, S.; SUNSTEIN, C. R. The Cost of Rights: why liberty depends on taxes, 1999. GALDINO, E

Introdugio a Teoria dos Custos dos Direitos: direitos nio nascem em 4rvores, 2005.
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sobretudo idosos, requerendo altos niimeros absolutos de vagas, ante o
ripido indice de contaminacio."

Nesse contexto, além da insuficiéncia de recursos para necessidade tao stibita,
destacaram-se como dificuldades: a falta de clareza e de uniformidade dos
critérios de alocacio (em que pese a existéncia da Resolugio n.© 2.156/2016
do Conselho Federal de Medicina, que estipula critérios de admissibilidade
em UTI, segundo graus de prioridade'), o risco de etarismo (como se criticou
na Itdlia, em marco de 2020") e de outras restricoes discriminatdrias, assim
como as intensas discrepincias regionais e entre as unidades do Sistema

Unico de Satde (SUS) e as de sadde privada.

Nesse tltimo ponto, dados do Cadastro Nacional de Estabelecimentos
de Saide (CNES) de 2020 indicaram que, embora a recomendagao basal
da Associagio de Medicina Intensiva Brasileira (AMIB) seja de uma
disponibilidade de um a trés leitos de UTI para cada 10.000 (dez mil)
habitantes, ¢ embora a média publica nacional viesse se mantendo em
1,1 leito de UTI/10.000 habitantes — dentro, portanto, do recomendado
—, ¢é de se observar que 14 estados brasileiros se situaram aquém desse
limite, incluindo quase todos os estados do Norte, exceto Rondénia, seis

do Nordeste, Mato Grosso e Rio de Janeiro, destacando-se a preocupante
média de 0,44 leitos/10.000 habitantes no Amapd.'

'* Dados da Organizacio Mundial de Satde (OMS), também analisados em: STORTO, G. G. (et al.).
Bioética e a alocacdo de recursos na pandemia de Covid-19. Revista Bioética, v. 29, n. 4, out./dez. 2021, p.

825-831.
¥ CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugao n. 2.156, 2016. A aludida Resolugio indica,

no rol de priorizagdes para admissio em UTI, a seguinte ordem: “Art. 6° A priorizacio de admissio na
unidade de tratamento intensivo (UTI) deve respeitar os seguintes critérios: § 1° — Prioridade 1: Pacientes
que necessitam de interven¢des de suporte a vida, com alta probabilidade de recuperagio e sem nenhuma
limitacdo de suporte terapéutico. § 2° — Prioridade 2: Pacientes que necessitam de monitorizagao intensiva,
pelo alto risco de  precisarem de interven¢do imediata, ¢ sem nenhuma limitagio de suporte
terapéutico. § 3° — Prioridade 3: Pacientes que necessitam de interven¢des de suporte 4 vida, com baixa
probabilidade de recuperagio ou com limitagao de intervencio terapéutica. § 4° — Prioridade 4: Pacientes
que necessitam de monitorizagio intensiva, pelo alto risco de precisarem de intervencio imediata, mas com
limitagdo de intervengao terapéutica. § 5° — Prioridade 5: Pacientes com doenga em fase de terminalidade, ou
moribundos, sem possibilidade de recuperacio. Em geral, esses pacientes nao sio apropriados para admissao
na UTT (exceto se forem potenciais doadores de drgaos). No entanto, seu ingresso pode ser justificado em
cardter excepcional, considerando as peculiaridades do caso e condicionado ao critério do médico intensivista.”

15 Tratou-se do tema dos preconceitos etdrio e capacitério na pandemia no capitulo: VILLAS-BOAS, M. E. A
populagao idosa e o ageism na atual pandemia: o desafio de uma abordagem humanista, 2020, p. 347-368.

16 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Pandemia aumenta em 45% ntimero de leitos de UTI, mas
distribuicao ainda é marcada pela desigualdade, 3 ago. 2020.
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No cotejo entre a rede publica e a rede privada, a desigualdade se evidencia
quando se constata que, enquanto a média publica oscila no limiar de
1,1 leito intensivo/10.000 habitantes, a taxa de disponibilidade na saide
suplementar alcanca a média nacional de 5 leitos intensivos/10.000
habitantes.

A discrepincia regional mostra-se gritante, se observado que a regiao Sudeste
concentra 52% dos leitos de UTT do pais, sendo 46% dos ptblicos e 59%
dos privados, enquanto a regiao Norte detém apenas 5% do total, sendo 6%
dos leitos do SUS e 4% dos disponiveis em unidades de sadde suplementar.
Ainda que se considere a questdo da concentragao populacional, chama a
atengio que o estado do Rio de Janeiro abrigue, sozinho (e ainda aquém
da média nacional, como supramencionado), mais leitos intensivos que
todos os disponiveis na regiao Norte. Do mesmo modo, o estado de Sao
Paulo conta aproximadamente com o mesmo quantitativo de leitos de UTI
havidos em todos os estados da regiao Nordeste somados.

Tais caréncias se desnudaram com a pandemia, quando se verificou, com
maior intensidade, o peso da escassez material — é dizer, a inexisténcia
fética, efetiva dos recursos — e da reserva do possivel real, que transcende o
argumento, muitas vezes vazio, da administra¢io publica, calcado na falta
de provisao formal ou de direcionamento financeiro para insumos existentes
ou passiveis de serem adquiridos."”

Posteriormente, o tema da alocagao ganhou o acréscimo da demanda relativa
a distribuigao e destinagdo das vacinas. Embora menos dramdtica, por seu
cardter preventivo, sem o dilema da morte iminente — o que facilitou o uso
de critérios combinados de utilidade social e risco de gravidade'® —, ainda
assim, a falta de insumos necessdrios a todos, naquele primeiro momento,
requereu a atuagio administrativa no controle sanitdrio de modo incisivo,
sem perder de vista os valores constitucionais.

Nessa senda, dois aspectos reclamaram atua¢io imediata dos poderes
legislativo e judicidrio no estabelecimento de balizas para as condutas da

17 Sobre os tipos de escassez e de reservas do possivel, cf., v.g., internacionalmente: ELSTER, J. Local
Justice: how institutions allocate scarce goods and necessary burdens, 1992. E internamente, entre
outros: BIGOLIN, G. A reserva do possivel como limite a eficacia e efetividade dos direitos sociais,
2004.

18 Tratou-se do tema dos critérios de alocagio, entre outros textos, na obra: VILLAS-BOAS, M. E. O
Direito a Satide no Brasil: reflexdes bioéticas a luz do principio da justica, 2014.
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administracdo putblica. De um lado, a questao jd referida da alocagao,
em que se destacou a jurisdi¢io constitucional, identificada na Arguigao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.c 754", a qual
fixou prazo de cinco dias para a divulgagao dos critérios na priorizagao da
imunizagao pelo governo federal, e na ADPF n. 742, voltada para a defesa
dos interesses de grupos particularmente vulneraveis, como as comunidades
quilombolas.

Outra demanda dizia respeito a possibilidade de aquisi¢ao privada dos
imunizantes, ou se essa deveria ocorrer somente as expensas publicas,
durante momento de crise de fornecimento internacional, a fim de otimizar
a politica sanitdria e evitar distor¢ées econdmicas, iniquidade e eventual
ineficdcia para a profilaxia geral.

A esse respeito, assinala-se a Lei n.° 14.125, de margo de 2021%!, que previu,
de inicio, a doagio integral ao Programa Nacional de Imunizagao de insumos
adquiridos pela iniciativa privada, com possibilidade posterior de uso de
50% das aquisi¢oes, uma vez alcangados os grupos prioritdrios, inadmitida
avenda. A norma em questio foi revogada pela Medida Proviséria 1.126, de
junho de 2022?%, quando superada a situagdo de escassez vacinal.

2.2 Seguranga, efetividade e compulsoriedade

Outra circunstincia enfrentada pela administracio ptblica, nesse periodo,
¢
para conciliar o controle sanitdrio e a democracia foi a discussao social acerca
da seguranca e efetividade dos tratamentos?’, bem como a polémica em relaciao
g ¢ P ¢
a compulsoriedade de medidas, especialmente na seara vacinal, em nome da
profilaxia coletiva. Também nesses aspectos, foi preciso buscar a construgao de

 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n. 754, 1° mar. 2021. A agdo em exame sofreu emendas posteriores, requerendo fixagdo de prazo
de 24 horas para que a Unido apresentasse plano de contingéncia referente a falta de seringas, agulhas e
de oxigénio no Amazonas e afastasse o Ministro da Satde, pleito que restou indeferido.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n. 742, 29 jun. 2021.

2 BRASIL. Lei n.° 14.125, 10 mar. 2021.
22 BRASIL. Medida Provisoria 1.126, 2022.

3 SOCIEDADE BRASILEIRA DE IMUNIZACOES. E quanto i seguranca das vacinas Covid-19, o
que sabemos?, 2021.
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respostas no ordenamento juridico e na jurisdi¢ao constitucional, de sorte a se
tentar minorar os danos causados pelo processo pandémico.

De inicio, com a ameaga viral se alastrando diariamente, a expectativa por uma
resposta terapéutica rdpida (qui¢d milagrosa) para a doenga de curso inesperado
e manifestagoes organicas ainda misteriosas, bem como a dificuldade em se
criar firmaco totalmente novo @b initio, com os riscos imprevisiveis e ébices
éticos que isso poderia acarretar, conduziram a natural prospecgao entre as
alternativas farmacolégicas jd existentes.

Algumas das terapias se mostraram promissoras em pesquisas iz vitro, mas as
doses responsivas se revelavam arriscadas para uso iz vivo, porquanto demasiado
proximas de doses toxicas, por exemplo. Ademais, o uso para tais fins nio
estava ainda chancelado pelos érgaos de seguranga farmacolégica, ensejando o
chamado uso fora de bula, ou off label, de seguranca ou efetividade temeririas,
como se viu com os casos da Cloroquina, Hidroxicloroquina, Azitromicina,

Ivermectina, Nitazoxanida, entre outros.**

Ademais, disputas de ordem politica tomaram o lugar de discussoes
eminentemente técnicas, culminando por ensejar uma mirfade de normas
infralegais e manifestacoes divergentes, mesmo em érgaos de vocagio
prioritariamente cientifica, como conselhos profissionais e a Agéncia Nacional

de Vigilancia Sanitdria (ANVISA).*

Outrossim, atuagées no ambito dos poderes estatais tiveram lugar na
discussio, como a A¢io Civil Pablica (ACP) n. 1015707-52/2020, movida
pelo Ministério Pablico Federal no Piaui, objetivando que o Judicidrio
determinasse a prescri¢do precoce e sistemdtica de tais terapias, e, na esfera

2 Cf.: CAVALCANTIA. B.; ZAMPIERL E G.; ROSA, R. G. (et al.). Hydroxychloroquine with or without
azithromycin in mild-to-moderate Covid-19, 2020. MERCURO, C. E (et al.). Risk of QT interval
prolongation associated with use of hydroxychloroquine with or without concomitant azithromycin
among hospitalized patients testing positive for coronavirus disease 2019 (COVID-19), 2020,
p. 1036-1041. GELERIS, J.; SUN, Y;; PLATT, ]J. (et al.). Observational study of hydroxychloroquine in
hospitalized patients with covid-19, 2020, p. 2411-2418.

» Foram exemplos dessas situagdes o Parecer n. 04/2020 do Conselho Federal de Medicina, afastando a
ocorréncia de infracdo ética na prescricio de Cloroquina e Hidroxicloroquina nesses casos, ainda que sem
eficicia comprovada e contrariando manifestagoes prévias da institui¢io relativas ao uso compassivo em
cardter experimental, versus as Recomendagoes n. 15 e 16/2020 da Sociedade Brasileira de Infectologia,
contraindicando o uso dos aludidos firmacos; e a Resolug¢ao n. 351/2020 da ANVISA, que alterou a
disciplina sanitdria desses medicamentos. Analisou-se a atuagio legislativa ¢ judicial na seara dos tratamentos
de natureza experimental em capitulo da obra luso-brasileira: VILLAS-BOAS, M. E. Duas recentes atuacdes
dos poderes estatais brasileiros quanto a prescri¢io experimental de medicamentos e a relevincia do
suporte bioético nessa andlise, 2022, p. 171-192.
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legislativa, a instauragio de Comisses Parlamentares de Inquérito no
Senado e na Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo para investigar
as motivagoes e consequéncias de tais praticas, em vista dos danos e riscos ja
reconhecidos como superiores aos beneficios oferecidos no uso dos insumos.

O embate entre seguranca, efetividade e compulsoriedade voltou 2 baila,
com o surgimento das primeiras op¢des vacinais para o quadro viral, cuja
profilaxia se mostrava medida mais eficiente do que o tratamento, de
resposta orginica nem sempre previsivel e que requeria recursos nem sempre
disponiveis, como jd referido. Mais uma vez, divergéncias politicas tomaram
frequente dianteira, em face de aspectos éticos e técnicos, desvirtuando a
discusso original e, nio raro, o interesse publico prevalente e convertendo
as searas sanitdrias e judiciais em palco de disputas partiddrias.

De toda sorte, o art. 16 da Lei n.© 14.124%, de marco de 2021, procurou
estabelecer critérios de seguranca e eficdcia, segundo a fase de pesquisa em que
se achasse o imunizante, remetendo ainda ao reconhecimento internacional
como fator para sua admissao no pais. Essa posi¢ao jd havia sido objeto de
andlise judicial na ADPF n.° 770%, movida pela Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), com liminar parcialmente concedida pelo Relator, Ministro
Ricardo Lewandowski, e referendada, no sentido de:

[...] assentar que os Estados, Distrito Federal e Municipios
(i) no caso de descumprimento do Plano Nacional de
Operacionalizacio da Vacinagio contra a Covid-19,
recentemente tornado publico pela Unido, ou na
hipétese de que este nao proveja cobertura imunoldgica
tempestiva e suficiente contra a doenga, poderao
dispensar as respectivas populacoes as vacinas das quais
disponham, previamente aprovadas pela Anvisa, ou (ii)
se esta agéncia governamental nao expedir a autorizacio
competente, no prazo de 72 horas, poderao importar
e distribuir vacinas registradas por pelo menos uma
das autoridades sanitdrias estrangeiras e liberadas para
distribui¢do comercial nos respectivos paises, conforme
o art. 3%, VIIL, a, e § 7°-A, da Lei n° 13.979/2020, ou,

ainda, quaisquer outras que vierem a ser aprovadas, em

26 BRASIL. Lei n. 14.124, 10 mar. 2021.

77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n. 770, 24 fev. 2021.
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carter emergencial (Resolugao DC/ANVISA 444, de
10/12/2020), nos termos do voto do Relator.

A intengao de aferir a confiabilidade do recurso profildtico tratava-se de
cautela necessdria na ponderagio dos direitos em conflito, uma vez que a
compulsoriedade da vacinagao foi considerada constitucional, mediante
a possibilidade de condutas coercitivas indiretas, inclusive para pais que
recusassem a imunizagio de filhos menores, para veganos e objetores por
razdes religiosas, em face do risco a saude publica envolvido. Admitiu-se
apenas a recusa subsidiada por contraindica¢ao médica a imuniza¢io. Nesse
sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal (STF) no Agravo em Recurso
Extraordindrio (ARE) n.° 1.267.879%, entendimento ratificado em outras
acbes constitucionais de objetos mais especificos quanto as restrigoes
consequentes, entendidas como constitucionalmente possiveis, a recusa
vacinal.”

CONSIDERACOES FINAIS

Entre os vdrios desafios de indole constitucional, portanto, sobre os quais
a administragao publica foi instada a se posicionar, no tocante ao controle
sanitdrio durante o atipico curso da pandemia, as dificuldades na ponderacio
dos direitos em conflito — notadamente os de cardter individual e os que
envolviam interesse publico e coletivo — foram das mais inquietantes.

A politizagao das demandas e a judicializagao da politica evidenciaram-se
de forma critica, potencializando tendéncia que jd se vinha destacando, no
Ambito da satide, nas Gltimas duas décadas e reavivando a discussao relativa
aos limites as indicabilidade judicial da discricionariedade administrativa,

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordindrio (ARE) n. 1.267.879, 17 dez.
2020.

2 Nesse sentido, assinalam-se também, entre outras, a ADPF n. 946 e a ADI n.6586, afirmando a
constitucionalidade de restri¢des de acesso a locais, sem a comprovagio vacinal; as ADPFs n. 898, 900 e
901, contrdrias & Portaria n. 620/21 do Ministério do Trabalho, que impedia a demissao por justa causa de
nio vacinados; as APDFs n. 930 e 931, contrdrias ao despacho do entido Ministro da Educagao que vedava
a exigéncia de comprovante vacinal para retorno presencial as institui¢oes federais, no caso de estudantes
maiores. Essa posicio teve entendimento diverso em alguns locais na ocasido, no tocante a instituigées de
ensino bdsico a menores — cuja promogao fica a cargo dos entes estaduais e municipais —, como se viu em Sao
Paulo e na Bahia, ante a ponderagio com o fato de que, a época, ainda nio se tinham dados precisos acerca
da seguranca da vacinagio contra Covid para todas as faixas etdrias, razio pela qual ainda nio constava no
calendério vacinal nacional bdsico para a infancia, documento comumente exigido para a matricula escolar,
inclusive na lei estadual n. 17.252/2020 do préprio estado de Sio Paulo.
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pari passu com a necessidade de promogao da justica social e efetivagio dos
compromissos constitucionais estatais.

Nesse contexto, a seara vacinal contra a Covid-19 representou uma
questdo de particular destaque na atuagao do érgao maximo do Judicidrio
nacional, chamado a dar respostas céleres a questdes prementes e agudas,
em simultineo com o surgimento mesmo das demandas impostas pela
pandemia, sem perder de vista o lastro de seguranca juridica constitucional.
A pritica democrética, inafastdvel mesmo em tempos pandémicos, firma-se
como um exercicio de equilibrio nem sempre ficil, de modo a minorar os
danos, tal como objetiva uma politica vacinal, protegendo o individuo e a
sociedade, sem perder de vista, tampouco, a terceira dimensio de direitos.
A esse respeito, conclui-se com a marcante fala de Habermas™, em abril de
2020, quando entrevistado acerca das medidas adotadas durante o avango
inicial da coronavirose, a época ainda sem perspectivas de tratamento ou
profilaxia imunizante: a solidariedade é a cura, ainda que seja também
permanente e instigante enigma e convite, especialmente nos tempos mais
sombrios.
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RESUMO

Tendo em vista que a defesa e a efetivagdo dos direitos humanos sao
incompativeis com fronteiras e que, por outro lado, ¢ dificil imaginar a
estruturacao politico-juridica de um pais hodiernamente sem que haja
fronteiras, surge um aparente paradoxo. Como possivel solugao conciliatéria
temos a diplomacia. Entretanto, demandas cada vez mais complexas e
urgentes propiciam o surgimento da “paradiplomacia’. Dentro desse
contexto, o presente artigo pretende investigar a legitimidade juridica de
atuagoes “paradiplomdticas” de dérgaos publicos cuja atuagio tipica seja
diversa da diplomdtica. No caso, serd analisada a Defensoria Publica da
Unido (DPU) e seus acordos de cooperagio internacional, tendo como
recorte um Memorando de Entendimento firmado com o Paraguai. Além
de pesquisa doutrindria, abrangendo livros e artigos, houve a realizagao de
uma entrevista sobre o assunto com o Defensor que assinou o0 Memorando
na época. Confirmada a legitimidade juridica nacional e internacional,
serdao analisadas as limitagoes da atuagdo internacional do érgao tendo
como perspectiva as atribuicoes do Ministério das Relagoes Exteriores.
E a importincia das limitagdes serdo evidenciadas, por exemplo, na
demonstragao dos riscos da “protodiplomacia’.

Palavras-chave: Paradiplomacia. Legitimidade juridica. Direitos Humanos.

Defensoria Pablica da Uniao (DPU).
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ABSTRACT

Considering that the defense and concretization of human rights are
incompatible with borders and that, on the other hand, it is difficult to
imagine the political-legal structuring of a country today without frontiers,
an apparent paradox arises. Diplomacy is a possible conciliatory solution.
However, increasingly complex and urgent demands favor the emergence of
“paradiplomacy”. Within this context, the present article aims to investigate
the juridic legitimacy of “paradiplomatic” actions of public bodies whose
typical actions are different from diplomatic one. In this case, the Federal
Public Defender’s Office (DPU in Portuguese) and its international
cooperation agreements will be analyzed, based on a Memorandum of
Understanding signed with Paraguay. In addition to doctrinal research,
covering books and articles, an interview was carried out on the subject
with the Defender who signed the Memorandum at the time. Once the
national and international legal legitimacy is confirmed, the limitations of
the body’s international activities will be analyzed having as perspective the
Brazilian Ministry of Foreign Affairs” attributions. And the importance of
the limitations will be highlighted, for example, by demonstrating the risks
of “protodiplomacy”.

Key words: Paradiplomacy, Juridic Legitimacy, Human Rights, Federal
Public Defender’s Office.
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cooperagao. 3.7 Legitimidade da atuacio internacional da Defensoria
Publica da Unido. 3.8 Legitimidade juridica para a atuagao internacional
da Defensoria Pablica da Unido. 3.9 Principios de Paris e a DPU como
INDH. 3.10 Mecanismos juridicos que evitam eventual conflito de fun¢io
com o Iramaraty. 4. LEGITIMIDADE JURIDICA DA ATUACAO
ATIPICA/“PARADIPLOMATICA” DA DPU SOB A OPTICA DO
MEMORANDO DE ENTENDIMENTO. 4.1 O que é um memorando
de entendimento (MoU) e quem pode assind-lo. 4.2 Memorando de
entendimento como fungao tipica do Itamaraty. 4.3 Memorando de
entendimento como fungio atipica e legitima da DPU. 4.4 Os limites
da atuacio internacional da DPU. 4.5 Memorando de entendimento
sob anilise: convergéncia entre os 6rgaos brasileiro e paraguaio - DPU
e MDP. 4.6 Conclusao preliminar a partir do memorando sob anilise.

CONSIDERACOES FINAIS.

INTRODUCAO

Visto que testemunhamos diariamente um mundo cada vez mais globalizado,
interligado e conectado, e que a Defensoria Pablica da Uniao (DPU) ¢
uma grande ferramenta institucional que efetiva a prote¢io dos direitos
humanos, surge o questionamento: como globalizar os direitos humanos,
fortalecendo-os, a partir de uma ferramenta institucional tdo préxima da
populagao hipossuficiente?

Ou seja, a atuagdo internacional da DPU globalizando os direitos humanos
¢ uma forma de fortalecé-los. Nesse contexto, temos a existéncia de
cooperagoes internacionais da DPU, uma atuagio “paradiplomdtica”. A
finalidade ¢ socialmente legitima e fortalece valores constitucionais. Mas
seria essa atuagao juridicamente legitima?

Uma vez que haja essa legitimidade, o intercAimbio de ideias, experiéncias
e praticas bem-sucedidas poderia ter uma indubitdvel relevincia para o
aprimoramento mais célere da defesa dos direitos humanos no 4mbito das
Defensorias Publicas dos diferentes paises. Nesse sentido, a confirmagao da
legitimidade da atuacio “paradiplomadtica” da DPU, uma fungao atipica,
pode ser positiva para o aprimoramento do érgao, tornando-o cada vez mais
efetivo no cumprimento de suas fungoes tipicas.
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Talvez a mesma conclusao possa servir para os demais érgaos publicos. E
talvez isso possa até mesmo ser benéfico no 4mbito do Itamaraty, visto que
o Estado é um ente que, por sua complexidade, se divide em diferentes
6rgaos com diferentes atribui¢oes, mas com objetivos comuns, que, no caso
do Brasil, estao previstos em nossa Carta Magna. Um deles é a defesa dos
direitos humanos, combate a desigualdades e, no caso em questio, a defesa
do estado democritico de direito, na medida em que a DPU tem como
funcio tipica fazer a ponte entre o direito teoricamente previsto e garantido
e o acesso da populagio menos favorecida socioeconomicamente a esses
mesmos direitos.

A relevincia do tema também pode ser analisada pela forma inversa: serd que,
apesar do mundo globalizado, seria benéfico ou até mesmo fortalecedor para
os direitos humanos se os 6rgaos publicos internos que nio tenham como
fungao tipica a diplomacia se isolassem em 4mbito nacional e se abstivessem
de exercer atividades “paradiplomadticas”, ainda que juridicamente legitimas?

O objetivo geral ¢é analisar a legitimidade juridica de atividades
“paradiplomdticas” da DPU, mais especificamente o fato de ela celebrar
acordos de cooperagao internacionais. Além das pesquisas académicas,
também foi realizada uma entrevista' pessoalmente com o Subdefensor
publico-geral federal da DPU na época.

J4 os objetivos especificos sao distinguir “diplomacia” de “paradiplomacia”,
investigar como sao feitos os acordos de cooperagio no dmbito da DPU
e se eles se diferenciam dos acordos de coopera¢io no 4mbito do MRE
(Ministério das Relagdes Exteriores) sob a 6ptica juridica. Compari-los
para concluir se hd diferengas ou até eventual “invasio” de competéncias
e, em caso negativo, quais os mecanismos juridicos existentes para que
haja legitimidade juridica sem conflito de atribuicoes. E ponderar se hd a
possibilidade de que a “paradiplomacia” seja uma aliada da diplomacia, ao
invés de ser uma “concorrente”, ou se na verdade nio é nem uma coisa, nem
outra, pois nao haveria uma relagio préxima ou direta entre ambas.

' A entrevista com o Sr. Jair Soares Junior, Subdefensor publico-geral federal na época, foi realizada na
Defensoria Publica da Unido, situada no Setor Bancdrio Norte, Quadra 1, Bloco F Asa Norte, Brasilia -DF,
no dia 8 de junho de 2022, por volta de 13h30.
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1. DIVISAO DOS PODERES

Uma teoria basilar da Ciéncia Politica em relagao a formacgao dos Estados
, . . . « ) . . 2

¢ a de Montesquieu: em sua obra intitulada “De lesprit des lois”, o autor
explica as transformacoes histéricas na estrutura politica e governamental
do Estado, passando do poder centralizado na figura mondrquica para sua
“divisao” em trés poderes, conforme ¢ explicado no Capitulo XIV “Como
a distribuigdo dos trés poderes comega a mudar apés a expulsio dos reis”
(traducao nossa).

Resumidamente, ¢é possivel afirmar que o érgao Legislativo tem a fungao
tipica de legislar e fiscalizar, o 6rgao Judicidrio tem a fungao tipica de julgar
de acordo com a Legislagio e o érgio Executivo tem a fungio tipica de
praticar atos de chefia de Estado e de governo, além de atos administrativos.

A teoria da “triparti¢ao” dos poderes montesquiana foi adotada por grande
parte dos Estados modernos® e, de acordo com Pedro Lenza, conforme as
realidades sociais, houve determinado “abrandamento”, na medida em que
foi sendo permitida maior interpenetragio entre os Poderes, em detrimento
de uma separagio absoluta e rigida. O autor observa certa atecnia do termo
“triparti¢do”, visto que o Poder é indivisivel — os atos praticados pelo Estado
sao oriundos de um s6 Poder —, sendo sua manifestagao possibilitada por
diferentes 6rgaos com distintas funcoes.

De acordo com o autor:

[...] além do exercicio de fungdes tipicas (predominantes),
inerentes e insitas & sua natureza, cada 6rgao exerce,
também, outras duas fungoes atipicas (de natureza
tipica dos outros dois 6rgaos). Assim, o legislativo, por
exemplo, além de exercer uma fungao tipica, inerente
a sua natureza, exerce, também, uma fungio atipica de
natureza executiva e outra fungao atipica de natureza
jurisdicional.

Importante esclarecer que, mesmo no exercicio da fungao
atipica, o 6rgao exercerd uma fungio sua, no havendo ai
ferimento ao principio da separac¢ao de Poderes, porque
tal competéncia foi constitucionalmente assegurada pelo
poder constituinte origindrio.’

2 No Brasil, a Constitui¢do Federal atual prevé em seu art. 2°: “Sao Poderes da Unido, independentes ¢
harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.”

3 LENZA, P. Direito Constitucional, 2022.
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Como serd aprofundado adiante, o MRE (Ministério das Relagoes
Exteriores) pertence ao Poder Executivo e uma de suas fungodes tipicas
inclui a assinatura de memorandos de entendimento. J4 a DPU tem
fun¢ao autbnoma, nio estando subordinada a nenhum dos trés Poderes, e a
assinatura de memorando de entendimento é uma de suas fungoes atipicas.
Ou seja, ¢ a legitimidade e os limites desse tipo de convergéncia de funcio
tipica de um 6rgao e fungio atipica de outro que serao analisados.

2. DIPLOMACIA E O MRE

2.1 A definig¢ao de “diplomacia” e suas transformagoes

Entre as fungées tipicamente exercidas pelo Poder Executivo brasileiro temos
a diplomacia, desempenhada tipicamente pelo Ministério das Relagoes
Exteriores. Defini¢oes bastante simples resumem a diplomacia de diferentes
paises como a pratica de relagoes internacionais entre Estados, incluindo
representacdo e negociagio. Existe uma visio tradicional que associa a
diplomacia a promogio da imagem de um pais no exterior, incluindo o
desenvolvimento e manutencio de relagoes pacificas.

De acordo com o Itamaraty, a diplomacia por vezes é concebida como
politica pablica, uma vez que a politica externa de um Estado deve estar de
acordo com os interesses nacionais e com as demandas da sociedade. Silva,
Casella e Bittencourt sustentam que a conceituacio juridica desse fendmeno
essencialmente politico pode suscitar dificuldades de diversas ordens. Os
autores apresentam definicoes de diferentes autores.*

Segundo Didzis Klavins em seu artigo “Entendendo a esséncia da diplomacia
moderna” (tradugio nossa), considerando as transformacoes de alta
velocidade na diplomacia hodiernamente, é possivel citar trés caracteristicas
bésicas nela contidas: representacio, negociagao e troca (intercimbio) de
informacées. E interessante notar o contraste com as caracteristicas de 20
anos atrds: a esséncia da diplomacia era composta, inclusive, pelo fato de o

4SILVA, G. E. do N. E.; CASELLA, P. B.; BITTENCOURT, O. de O. Direito Internacional Diplomitico,
2012.

> KLAVINS, D. Understanding the Essence of Modern Diplomacy, 2011.
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MRE ser a institui¢ao exclusiva para a implementacao de politica externa, de
haver exclusividade de institui¢oes diplomadticas ao representar importantes
questdes governamentais, nao havendo a presenga de especialistas em
didlogos. Atualmente, porém, ji é possivel observar mudangas: o MRE
tem delegado fungdes a outros atores e o papel de organizacoes nio
governamentais tem crescido. Tem aumentado a importancia de formatos de
cooperag¢io multilateral. A estrutura e as fungoes de instituicoes diplomdticas
estao sendo redefinidas, as formas de comunicacio tém se diversificado, o
papel de especialistas em negociagdes estd se tornando mais importante. E
essas transformagoes ocorrem pelo fato de a Diplomacia estar cada vez mais
relevante.

Enfim, nao se objetiva apresentar uma defini¢do fixa, ainda mais pelo
fato de a prépria diplomacia ter sofrido ao longo dos anos mudangas,
justamente em suas possiveis definicées. E o que indica Klavins. Isso
ocorre, em parte, pelo fato de as fungdes do préprio Estado estarem em
constante transformagao. O autor destaca “rdpidas mudangas no ambiente
internacional e o envolvimento de novos atores, processos multilaterais
conectados as mudangas nas dreas tecnoldgicas, sociais, econdmicas, de
seguranga, economia’ (tradugio nossa).®

Em relagdo a essas transformagées, vale mencionar o que observa Richard
Langhorne’, pois a conjun¢io do maior crescimento da diplomacia de
Estados ocorre num tempo em que o papel dos Estados estd mudando,
e essa mudanga abre espago para a emergéncia de novos e destreinados
utilizadores da diplomacia, que muitas vezes nao percebem que estao usando
a diplomacia propriamente dita. Seja como for, a diplomacia moderna tem
se tornado um processo transnacional de relacao social percebido por uma
comunidade diplomdtica ampliada.

Nesse mesmo sentido, Klavins® cita novos desafios da diplomacia, incluindo
uma agenda de politica externa expandida, demandas de mudangas sociais e
o rdpido crescimento de agéncias domésticas operando internacionalmente.
A mudan¢a na dinimica da diplomacia em relagio a tecnologia na
comunica¢io e na circulagio de informagdes também ¢ citada pelo autor,

¢ KLAVINS, D. Understanding the Essence of Modern Diplomacy, 2011.
7 LANGHORNE, R. On Diplomacy, 2008.
8 KLAVINS, op. cit., 2011.
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demandando reagoes mais rdpidas. Além disso, as agendas do século 21
requerem especialistas em vdrias dreas, tais como direitos humanos,
crime organizado, questdes de seguranga e terrorismo. Dessa forma, as
transformagoes da diplomacia no século 21 tém se caracterizado pelo rdpido
crescimento de cooperagio e coordenagio entre instituigoes solucionando
diferentes questoes.

Tendo em vista as circunstincias da globalizagio, abrangendo o rdpido
desenvolvimento de acontecimentos, e considerando que as relagoes
internacionais incluem hodiernamente cada vez mais atores importantes, a
diplomacia tradicional acaba nio conseguindo lidar com demandas tao vastas
e diversificadas e que requerem respostas muito rdpidas. Vale ressaltar que o
fato de haver outros atores envolvidos nio significa que o papel da diplomacia
governamental tenha declinado. Pelo contrdrio, trata-se de um novo cendrio
de cooperacio, e nao de ameaga ou concorréncia. Eis a justificativa prética
para o crescimento de atores com atuagao “paradiplomdtica’.

-

E nesse contexto que, conforme se verd adiante, a atua¢io da DPU
internacionalmente, mutatis mutandis, além de seguir uma tendéncia
internacional, estd atendendo aos anseios da populacio, sobretudo a mais
vulnerivel, e se coaduna nao sé com os interesses nacionais, mas também
com valores constitucionais (Carta Magna brasileira de 1988) e universais
(Declaragao Universal dos Direitos dos Homens de 1948).

2.2 As bases politico-juridicas da diplomacia tradicional e fungoes
tipicas do MRE

De acordo com Cornago’, historicamente hd um longo contexto de
pluralismo diplomatico, visto que muitos Impérios resultaram da jun¢io de
fragmentos politico-geogrificos. Como exemplo, houve o Império Romano,
cuja maior centralizagio apds séculos o declinou. A Paz de Westfilia em
1648, por exemplo, foi um sistema de complicados arranjos politicos,
incluindo centenas de pequenas unidades politicas que inicialmente tinham
significativa autonomia na condugio de suas relagoes diplomdticas.

? CORNAGO, N. Paradiplomacy and Protodiplomacy, 2018.
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Alguns desses arranjos permanecem reconheciveis atualmente na diplomacia
contemporinea, como a unido em 1707 entre Escécia e Inglaterra. Tal
pluralismo também esteve presente na fundagio de repiblicas americanas,
como, por exemplo, na América Latina, onde diplomacias diversamente
constituidas foram uma forga significativa e inesperada contra o imperialismo
europeu.

Trata-se de alguns exemplos que influenciaram a formagao das bases do
sistema diplomdtico, adaptado ao sistema doméstico e ao pluralismo. E
foi contra esse longo contexto histérico do pluralismo diplomdtico que
em 1815 o Congresso de Viena criou as bases para uma centralizacio
politica e administrativa da diplomacia, primeiramente na Europa, e depois
mundialmente. Apds as turbuléncias da Revolugao Francesa, e com o
objetivo de assegurar uma forca estatal forte e eficiente, o antigo pluralismo
diplomdtico foi reduzido de forma significativa pelo mundo. Estados
federalizados adotaram medidas legais e politicas para centralizar servigos
e relagoes exteriores. Muitos paises simplesmente proibiram qualquer
agente intermedidrio nas relagoes exteriores. Tal centralizagio foi ainda mais
intensificada ap6s a Segunda Guerra Mundial, haja vista a necessidade de
restauragao da ordem mundial e de estabilidade.

Durante o contexto da Guerra Fria, e sob o prisma do Direito Internacional,
as relacoes diplomidticas tiveram importante base na Convengio de Viena
sobre Relagoes Diplomdticas de 1961, tratado adotado no imbito da
Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Relagoes e Imunidades Diplomdticas
que foi realizada na Austria. Em seu art. 3°'°, por exemplo, sio elencadas as
fung¢ées de uma missao diplomadtica. E, de um modo geral, ele reflete essa
“onda de centraliza¢do” na atuacio diplomdtica.

Entretanto, a tentativa de “encapsular” as complexidades socioeconémicas,
culturais, politicas, ambientais e tecnolégicas dentro de um sistema fechado
de relagdes entre representantes oficiais de Estados logo revelou seus limites,

10 “Artigo 3 - As fungbes de uma Missio diplomdtica consistem, entre outras, em: a) representar o Estado
acreditante perante o Estado acreditado; b) proteger no Estado acreditado os interésses do Estado acreditante
e de seus nacionais, dentro dos limites permitidos pelo direito internacional; ¢) negociar com o Govérno
do Estado acreditado; d) inteirar-se por todos os meios licitos das condigoes existentes e da evolugio dos
acontecimentos no Estado acreditado e informar a ésse respeito o Govérno do Estado acreditante; ¢) promover
relagbes amistosas e desenvolver as relagoes econdmicas, culturais e cientificas entre o Estado acreditante e o
Estado acreditado.”
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tendo havido o reaparecimento de novas formas de diplomacia poucas

décadas depois.

2.3 A institui¢do do MRE do Brasil e suas fungdes tipicas

O MRE brasileiro, também conhecido como Itamaraty, diferentemente da
DPU, como se verd adiante, é o 6rgao do governo vinculado a um dos trés
Poderes, o Poder Executivo. Trata-se de um érgao fundado em 22 de abril
de 1821, conforme site oficial. Ele é responsdvel pela politica externa e pelas
relagdes internacionais do Brasil nos planos bilateral, regional e multilateral.
Entre suas fungoes tipicas estd assessorar o presidente da Republica na
formulagdo da politica exterior brasileira, assegurar sua execugao e manter
relagbes diplomdticas com governos estrangeiros e com organismos
internacionais.

Visto que hd uma rede de quase 220 representa¢oes no mundo, o Ministério
representa o governo e promove os interesses do pais no exterior, presta
assisténcia aos cidadaos brasileiros, trata da promogao cultural do Brasil
no exterior e também apoia a atuagao de empresas brasileiras em mercados
estrangeiros. Além disso, organiza as visitas oficiais ao Brasil de chefes
de Estado e de governo e demais altas autoridades estrangeiras, prepara
e operacionaliza as visitas do presidente da Republica, de seu vice e do
Ministro das Relagoes Exteriores a outros paises.

A Lei n.° 14.600, de 19 de junho de 2023, estabeleceu a organizagao bdsica
dos 6rgaos da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, sendo o art. 44
destinado as competéncias do Ministério das Relagoes Exteriores. Entre as
fung¢ées do Ministério, temos programas de cooperagio internacional, bem
como a fun¢io de negociar tratados e demais atos internacionais, o que
inclui expressamente memorandos de entendimento.

Conforme verificar-se-d adiante, comparando-se com as fungdes atipicas
exercidas pela DPU internacionalmente, é possivel identificar certa
convergéncia em algumas fung¢des exercidas, nio sendo possivel concluir
a exclusividade no exercicio de algumas delas. Um exemplo é a funcao
analisada no presente trabalho: a fungio de celebrar acordos e demais atos
internacionais, como memorandos de entendimento. Trata-se de uma
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fungao tipica do Itamaraty e atipica da DPU. Por isso a ado¢io do termo
“paradiplomacia”. Essa abordagem serd tratada no item 4.

3. PARADIPLOMACIA E AS FUNCOES DA DEFENSORIA PUBLICA
DA UNIAO

3.1 Paradiplomacia como fendmeno mundial: sua legitimidade
geopolitica e social

Conforme exposto no item 2, a diplomacia, ao acompanhar as
transformagoes e necessidades mundiais, deixou de ser uma exclusividade
de entes tipicamente diplomdticos. E nesse contexto de transformagées e
interagdes de atores de diferentes dreas caras as relagoes internacionais que
surge a “paradiplomacia’. Vale observar que o termo “paradiplomacia” é
frequentemente questionado, sendo que académicos tém proposto termos
alternativos: “relagdes exteriores subnacionais”, “diplomacia subestatal” e
“diplomacia multi-camadas” sdo alguns deles.

Autores como Noé Cornago mencionam que a habilidade de conduzir
relagdes diplomdticas é considerada, geralmente, uma exclusividade de
Estados soberanos, mas, sob a éptica mundial, a participagio de governos
subnacionais, regionais e locais nas relagdes internacionais tem apresentado
crescente importancia. Trata-se do fendmeno chamado “paradiplomacia”, que
tem ganhado cada vez mais proeminéncia, resultante da transnacionalizacio
da economia global e do aumento da conectividade global.

Vale observar que a inicial relutincia dessa nova realidade por parte de
governos federais ou centrais dd espago a reconhecimentos institucionais e
legais por Estados e organizacoes internacionais nos mais diversos contextos
geopoliticos. Além disso, a “paradiplomacia” facilita a representagio de
identidades coletivas em escala global e, no caso da DPU, a defesa de direitos.

Cornago define “paradiplomacia” como:

[...] o envolvimento de governos subnacionais em
relagdes internacionais, por meio do estabelecimento de
contatos formais ou informais, bilaterais ou multilaterais
com publico externo ou entidades privadas com o
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propésito  de promover questdes socioecondmicas,
politicas, culturais ou ambientais, assim como alguma
outra dimensio externa de sua prépria competéncia
constitucional (traducio nossa).'!

O autor também cita outras formas de mobilizacao além das “subnacionais”,
como mecanismos consultivos intergovernamentais, que podem facilitar a
participagao em politica externa com determinado Estado. Segundo ele,
isso enfatiza a importincia dessas formas de mobilizagdo internacional. A
“paradiplomacia” nio ¢ uma exclusividade de paises federalizados e com
consolidada democracia. E ela ocorre tanto em paises federais, como Estados
Unidos e Alemanha, como unitdrios, mas descentralizados, como a Franca.
Trata-se de uma crescente realidade que vai além do mundo ocidental, ela
tem se expandido em paises como India, China, Rdssia, Africa do Sul,
Brasil, Nigéria, Argentina e muitos outros.

Em relagdo as causas da recente reemergéncia da (nova) “paradiplomacia”,
¢ possivel mencionar a reestrutura¢io da economia politica global,
impulsionada por novas tecnologias e conectividade transnacional, que afeta
economias locais de forma significativa, erodindo a autonomia subnacional,
particularmente em estados descentralizados. Com o intuito de responder a
essa situago adversa, governos subnacionais, regionais ou locais rapidamente
entenderam a necessidade de responder a diferentes pressoes globais de
ordem econdmica, cultural, tecnoldgica, ambiental e de seguranca, que vao
além da dicotomia de assuntos domésticos versus externos. Essa situacao,
muitas vezes propulsionada pela globaliza¢ao, demandou transformagdes na
diplomacia global, servindo as necessidades de Estados, tornando-a renovada,
mais aberta a pluralidade de atores e a multiplas media¢oes institucionais.
Ainda ¢ possivel mencionar o fato de governos subnacionais, incluindo
cidades globais, por exemplo, terem ganhado mais influéncia internacional,
demandando politicas externas préprias. Essas transformagoes também
explicam novas formas de paradiplomacia, que tém recebido significativo
reconhecimento institucional e legal nao apenas em dreas como comércio
exterior, ciéncia e tecnologia, mas atingindo ainda dreas sociais, politicas e
os direitos humanos.

" CORNAGO, N. Paradiplomacy and Protodiplomacy, 2018.
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Ou seja, apesar das expectativas iniciais, as novas formas de “paradiplomacia”
ganharam significativo reconhecimento institucional e legal nos mais
diversos contextos geopoliticos — trata-se de um processo de normalizagao.
Um importante indicador é o emergente reconhecimento de governos
regionais como interlocutores legitimadores. E possivel citar iniciativas
nesse sentido no 4mbito da América do Sul'” em 2004 o MERCOSUL
criou um Férum Consultivo de Municipalidades, Estados Federais,
Provincias e Departamentos, enquanto o Banco de Desenvolvimento da
América Latina (CAF) oferece fundos especificos para facilitar formas de
cooperagio internacional entre autoridades locais. No mesmo sentido, o
Banco Mundial e o FMI tém a propensao de estabelecer contatos diretos
com unidades constitutivas de Estados Federais como o Brasil, desde que
com a aprovagio do correspondente governo federal.

Governos locais e regionais participam de acordos bilaterais e multilaterais
com seus homélogos exteriores equivalentes e tém sido capazes de produzir
formas inovadoras de participagio em algumas organizagoes internacionais
com diferentes formas de soft law', como, por exemplo, memorandos de
entendimento, e parcerias flexiveis.

-

E nesse contexto, que inclui direitos humanos, que se insere a DPU, e
especificamente no 4mbito da assinatura de memorandos de entendimento
que se insere o presente trabalho.

Embora a DPU possa nio ser considerada um “governo subnacional”
(é autdbnoma em relagdo ao Poder Executivo, Legislativo e Judicidrio),
diferentemente do que certas definicoes do termo “paradiplomacia”
demandam, ela é um 6rgio publico com relevantes e legitimas atuagoes
internacionais, tanto é que, como verificar-se-4 adiante, pode inclusive ser
considerada uma Institui¢io Nacional de Direitos Humanos (INDH). A
eventual falta de unanimidade para se adotar o termo reside no fato de
haver insubordinagao da DPU ao Poder Executivo, por exemplo, e nio em
sua atividade internacional em si. Por isso, optou-se por manter o termo
“paradiplomacia” e, a0 mesmo tempo, colocd-lo entre aspas.

12 As expectativas de reconhecimento da paradiplomacia declinam em dreas com baixa integracio regional
submetidas ao controle intergovernamental. Por isso ela tende a ser mais cooperativa e institucionalizada no
caso da América Latina e da Europa.

'3 A expressao soft law pertence ao Direito Internacional Pablico e designa norma internacional facultativa,
desprovida de jus cogens.
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Por exemplo, da mesma forma que o MRE, que, entre suas atuagoes tipicas,
assina memorandos de entendimento com outros paises, com margem de
atuagdo mais ampla, a DPU, de forma atipica, também exerce a mesma
atividade, mas dentro de certos limites juridicamente legitimos. Ou seja,
ainda que a DPU nao tenha legitimidade juridica nem o objetivo de ser
uma representante da Unio como um todo, esta entendida nesse contexto
como pessoa juridica de direito publico internacional, tampouco de tratar
de variados temas ilimitadamente, ela também pratica como pessoa juridica
de direito publico, de forma atipica, o ato de assinar memorando de
entendimento.

3.2 A Defensoria Pablica da Uniao

Diferentemente do MRE, historicamente a DPU apresenta uma institui¢io
mais recente. Ela foi criada pela Constitui¢ao Federal de 1988 e organizada
pela Lei Complementar n.© 80 de 1994, com alteragdes trazidas pela Lei
Complementar 132 de 2009. Na pritica, trata-se de um 6rgao cuja criagio
e fundagio ocorreu em 1994.

A Constituigio Federal de 1988 prevé em seu art. 48, inciso IX, que cabe
ao Congresso Nacional, com a san¢io do(a) Presidente da Republica, dispor
sobre todas as matérias de competéncia da Unio, incluindo a organizacio
administrativa da Defensoria Publica da Unido, sendo que no art. 61, sobre
iniciativa de leis complementares e ordindrias, de acordo com o §1°, inciso
I1, alinea “d”, leis que disponham sobre a organizagao da Defensoria Publica
da Uni3o sdo de iniciativa privativa do(a) Presidente da Republica.

3.3 Fungées tipicas da Defensoria Piblica da Uniao

Em relagio as fungdes tipicas da DPU, conforme o art. 134 do texto
constitucional, e Emendas Constitucionais n.° 74 de 2013 e n.c 80 de
2014, a Defensoria ¢ instituigdo essencial a fun¢io jurisdicional do Estado.
Como expressao e instrumento do regime democrdtico, incumbe-lhe, além
da orientagao juridica, a promogio dos direitos humanos. A independéncia
funcional é um de seus principios institucionais.
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E importante acrescentar, a partir da concessio de amplitude ao papel da
DPU, que a Carta Magna brasileira, mediante o explicito reconhecimento
de direitos fundamentais, cujo rol espelha a Declaraciao Universal de Direitos
Humanos, aprovada pela Assembleia Geral da ONU em 1948, além de
legitimar o acesso a Justica como uma das func¢oes essenciais do 6rgao,
também autoriza a possibilidade de aplicagio de mecanismos extrajudiciais
na defesa desses direitos.

Em 1988 a Constitui¢ao Federal dera um passo importante, mas apresentava
uma lacuna: havia certa falta de autonomia da DPU, prejudicando a
plenitude do desempenho de suas fungées. Em 2009, a Lei Complementar
n.° 132 incorporou fung¢oes institucionais 8 DPU, ampliando seus poderes
tendo em vista a protegao aos direitos humanos. E, a partir da promulgacio
da Emenda Constitucional n.° 74 de 2013, o poder constituinte derivado
sanou lacunas e A DPU foi garantida a autonomia funcional e administrativa
e a iniciativa de sua prépria proposta de or¢amento.

Desde entdo, conforme sua missio constitucional, a DPU promove
a prote¢ao dos direitos humanos de diversas formas, como por meio de
recomendagoes, estudos e relatérios técnicos, assisténcia linguistica, entre
outros, incluindo sua atuac¢io internacional.

3.4 Fungoes que ainda podem ser exploradas

Além da Constituicio cidada de 1988, a Lei Complementar n.© 80/1994, por
sua vez, prevé as funcoes institucionais da Defensoria Pablica, apresentando
rol exemplificativo, na medida em que menciona “dentre outras”. O art. 4°
prevé XXII incisos, merecendo destaque 0s seguintes:

III — promover a difusdo e a conscientizagio dos direitos
humanos, da cidadania e do ordenamento juridico;
(Redagao dada pela Lei Complementar n° 132, de 2009).
IV — prestar atendimento interdisciplinar, por meio de
6rgaos ou de servidores de suas Carreiras de apoio para o
exercicio de suas atribuicoes;

[...]

VI — representar aos sistemas internacionais de protegao
dos direitos humanos, postulando perante seus 6rgaos;
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[...] (Redagao dada pela Lei Complementar n° 132, de
2009) 4

3.5 Area internacional da Defensoria Pablica da Unio

Entre as diversas subdivisoes dentro do 6rgao, existe a drea internacional.
Nesse ambito se inserem a CAJI (Coordenagio de Assisténcia Juridica
Internacional), a AINT (Assessoria Internacional), a CSDH (Coordenacao
de Apoio a Atuacio no Sistema Interamericano de Direitos Humanos) e
o NuTrad (Nucleo de Tradugao). Cabe destacar ainda a existéncia de 15
informativos e editais internacionais, de publica¢oes (incluindo os boletins
RIPA]J - Boletim das Instituicoes Publicas de Assisténcia Juridica dos Paises
de Lingua Portuguesa e BLODEPM - Bloco de Defensores Publicos Oficiais
do Mercosul e a revista REDPO - Reunido Especializada de Defensores
Pablicos Oficiais do Mercosul). Também hd a AIDEF (Associa¢ao
Interamericana de Defensorias Publicas), eventos internacionais, projetos
e parcerias, intercimbio de informagoes, capacitagio de defensores(as)
publicos(as) e a drea em que o foco do presente trabalho se insere:
cooperagao bilateral no Ambito da CCRI (Coordenagio de Cooperagao e
Relagoes Internacionais), pois é onde ocorrem os acordos de cooperagao e
memorandos de entendimento.

De modo geral, os acordos de cooperagdo bilateral firmados pela DPU se
concentram nos paises que possuem institui¢des homologas. Alguns deles
sao: Bolivia, Chile, Guatemala, Mogambique, Timor-Leste e Paraguai, pais
em cuja institui¢do homoéloga o presente trabalho focard, como se verd
adiante.

3.6 Acordos de cooperagiao

A atuagio da CCRI - Coordenagao de Cooperagio e Relagoes Internacionais
fortalece a cooperagao multilateral e bilateral internacional™ entre as
Defensorias Pablicas dos Estados-Parte do Mercosul, Américado Sul e Caribe,

14 BRASIL. Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994, 1994.

5 O termo “cooperagdo internacional” no 4mbito da DPU pode ser entendido como “instrumento para
o desenvolvimento nas mais diversas dreas: institucional, cientifica e educacional, social, juridica, relagdes
internacionais estatais e nio estatais, entre outras’. DPU. Acordos de cooperagio, s/ d.
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assim como com as instituicoes de assisténcia juridica de paises lus6fonos.
Além da interlocugio positiva e cooperagoes focadas em defender os direitos
humanos com diversas instituigoes homdlogas e organismos internacionais,
como a OIM (Organizagao Internacional para as Migragées), por exemplo,
a celebracio de acordos de cooperagio e memorandos de entendimento
pretende agilizar e avancar a promogao dos direitos humanos, incluindo o
objetivo de gerar parcerias e projetos com diversas organizagdes, bem como
com a sociedade civil tendo como foco o acesso a Justica para vulnerdveis.

A globaliza¢o cada vez maior do mundo, aliada a ampliagio da defesa
dos Direitos Humanos, certamente demandaria, mais cedo ou mais tarde,
legitimidade juridica da atuagdo internacional da DPU, de modo a evitar
eventual conflito de competéncia juridica com o MRE, visto que a defesa
dos direitos humanos ultrapassa as fronteiras do Brasil e ¢ um dos pontos

basilares da DPU.

Sendo assim, hd mais de 15 anos a DPU percebeu na cooperagio
internacional oportunidades de desenvolvimento institucional além das
fronteiras brasileiras, estabelecendo lagos internacionais, compartilhando
sua forma de atuagio, bem como analisando as mais diversas vias de
promog¢ao dos direitos fundamentais e de protegao as pessoas em situagao
de vulnerabilidade. Os formatos da atuagio sio variados e condicionados
por compromissos bilaterais e multilaterais especificos, ¢ também por
instrumentos normativos internacionais relacionados aos direitos humanos.

De acordo com entrevista realizada em 8 junho de 2022 na Defensoria
Pablica da Unido em Brasilia, em relagio as atuagoes e cooperagdes
internacionais da DPU, o Subdefensor publico-geral federal da DPU na
época, Sr. Jair Soares Jr., esclareceu e aprofundou o assunto nos seguintes
moldes:

A Defensoria Piblica Brasileira |[...] também tem uma
outra fungdo constitucional que é pouco explorada ainda,
que é o fato de ser uma instituigio, wum instrumento para a
promogio de direitos humanos, e ela tem essa funcio como
instrumento do regime democrdtico para conscientizagio
e difusio dos direitos humanos. Entio, nesse sentido, a
Defensoria possui alguns memorandos de entendimento,
alguns acordos de cooperagies, seja com instituicoes andlogas
a Defensoria Piblica no continente ¢ no mundo, seja
também com organizagoes internacionais, como agéncias da
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ONU, como a OEA, sempre no sentido de potencializar a
missdo constitucional da Defensoria no territdrio nacional.*®

3.7 Legitimidade da atuagio internacional da Defensoria Publica da
Uniao

Durante a entrevista, também foi abordada a legitimidade da atuacio
internacional da DPU. Devido a missao constitucional e legal da DPU de
difusao dos direitos humanos, hd previsao legal, por exemplo, de acesso
a Cortes e organismos internacionais que promovam direitos humanos:
essa busca de conexio é imprescindivel para o préprio cumprimento da
missdo constitucional e legal da DPU. Segundo o Subdefensor publico-
geral federal: “Se a gente ndo tivesse acesso a esses organismos internacionais, a
gente estaria inclusive sonegando um dispositivo de lei que atribui essa fun¢do a
Defensoria, de acessar drgdos internacionais de promogdo de direitos humanos.”

Ele ainda lembrou que, entre os Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel
da ONU, o Objetivo 16 - “Promover sociedades pacificas e inclusivas para
o desenvolvimento sustentdvel, proporcionar o acesso a justica para todos e
construir institui¢des eficazes, responsdveis e inclusivas em todos os niveis”"”
prevé em seu subitem a promogio do Estado de Direito, em nivel nacional
e internacional, e a garantia de igualdade de acesso a justi¢a para todos. E
concluiu: “Entio é imprescindivel realmente que a gente mobilize ¢ busque
boas priticas para que o servigo internamente seja prestado de uma forma mais
eficiente ¢ a missio constitucional seja cumprida.”

3.8 Legitimidade juridica para a atuagio internacional da Defensoria
Publica da Uniao

Durante a mesma entrevista, a abordagem da legitimidade da atuacio
internacional da DPU foi aprofundada sob o viés juridico. O entrevistado
esclareceu:

¢ Em relagio 4 ONU, ¢ possivel citar cooperacio com a ONU Mulheres, com o ACNUR, com 0o ACNUDH
e com a OIM, por exemplo.

7 ONU. Os Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel no Brasil, s/d.
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Bom, é imprescindivel que a Defensoria seja um instrumento
que potencz’a[z’ze ou que aumente 0s espagos Civicos
dentro do territdrio nacional, e o que eu quero dizer com
espagos civicos? Ea participagdo social e principalmente a
participagio de grupos vulnerabilizados. Entio a atuagdo
da Defensoria ndo se dd apenas de forma individual,
pelo contrdrio, a Constitui¢io prevé a defesa dos grupos
vulnerdveis, os necessitados, de forma individual e coletiva,
judicial e extrajudicial. Entdo essa atuacio ndo se dd
apenas com o ingresso de uma agio individual no Poder
Judicidrio, ela se dd através da atuacio como ombudsman,
como ombudsperson da Defensoria. Isso ji tem inclusive
reconhecimento de decisoes do Supremo Tribunal Federal:
o ministro Gilmar Mendes tem uma decisdo nesse sentido,
e essa atuacdo como ombudsperson da Defensoria, ela, eu
diria que, mais do que atribuir, ela impoe a Defensoria
Piblica o dever de buscar outros instrumentos, que ndio
apenas o instrumento de uma agdo judicial e nio somente,
principalmente, agio individual, seja através de audiéncias
piiblicas para se discutir temas de interesse desses grupos
vulnerdveis para aumentar a inclusio social e aumentar
esses espagos civicos de participacdo social, seja através de
recomendagdo a poderes piiblicos pra que cessem prdticas
lesivas de direitos e lesivas de direitos humanos, seja através
da atuagdo como amicus curiae nas Cortes Superz'ores e
principalmente, no Supremo Tribunal Federal, ¢ também
através de termos de ajustamento de conduta, que é um
instrumento importante e poderoso, inclusive extrajudicial,
pra que se diminuam os litigios judiciais e que se busque
uma solugdo extrajudicial de conflitos, como é a missio legal
da Defensoria, como tem previsio na Lei Complementar
80, inclusive como prioritdrio na solugdo de conflitos, que a
Defensoria busque a resolugdo extrajudicial desses conf?z'tos.

Importante observar que todos esses instrumentos sao tipicos de uma INDH
(Institui¢io Nacional de Direitos Humanos). E, para receber tal crédito
perante o Conselho de Direitos Humanos da ONU, foi pactuado através
dos Principios de Paris requisitos que tais institui¢oes precisam cumprir.
Entre as exigéncias, por exemplo, hd a de que se trate de instituigao publica
e autbnoma em relagdo aos demais Poderes, inclusive sob a perspectiva

orcamentaria.
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3.9 Principios de Paris e a DPU como INDH

Na cidade de Paris, em outubro de 1991, houve um debate internacional
de instituigdes nacionais para a promogao e prote¢io dos direitos humanos,
mediante convocagio da extinta Comissio de Direitos Humanos da
Organizacio das Nag¢des Unidas (atual Conselho de Direitos Humanos da
ONU). Na época, a referida Comissao aprovou recomendagdes e conclusoes
elaboradas no evento, de acordo com a Resolugao n.c 1992/54. Também
houve aprovagio na Assembleia Geral da ONU, em sua Resolugio n.
48/134, de 1993. As referidas resolucoes recomendam em cada Estado a
criagao de uma Institui¢do Nacional de Direitos Humanos (INDH).

De acordo com o site oficial®®, os Principios de Paris sio principios
relativos aos estatutos das instituicoes nacionais: trata-se de instituicoes
competentes no dmbito da promogio e protegio dos direitos humanos.
Entre as competéncias e atribuigdes das instituigoes nacionais, incluindo
toda situagio de violagio dos direitos humanos, destacam-se: elaborar
informes sobre a situagio nacional em matéria de direitos humanos de uma
forma geral ou sobre questdes mais especificas; promover e assegurar que a
legislacio, os regramentos e as préticas internacionais se harmonizem com os
instrumentos internacionais de direitos humanos dos quais os Estados sejam
parte, bem como garantir que sua aplicagio seja efetiva; alentar a ratificagio
desses instrumentos ou a adesdo a esses textos e assegurar sua aplicagdo;
contribuir para a elaboragao de informes que os Estados devam apresentar
a0s 0rgaos e comites das Nacoes Unidas, assim como as instituicoes regionais,
em cumprimento de suas obrigagoes contraidas em virtude de tratados, e
cooperar com a ONU, com os demais organismos do sistema da ONU,
com as institui¢des regionais e as institui¢oes de outros paises que sejam
competentes nas esferas da promogao e protecio dos direitos humanos.

Um relatério da Comissao de Direitos Humanos do parlamento brasileiro,
ao discutir sobre INDHs, mencionou que:

No curso de resolucoes como a 35/29, adotada em 2017
pelo Conselho de Direitos Humanos das Nagoes Unidas,
reconheceu-se o papel dos parlamentos na transformagao
doscompromissosinternacionaisem politicaselegislagoes,
inclusive no que diz respeito 2 implementagio de medidas

'8 ONU. Principios relativos al estatuto de las Instituciones Nacionales, 20 dic. 1993.
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preconizadas por mecanismos de direito internacional dos
direitos humanos. Reconheceu-se ainda a necessidade de
incluir os parlamentos em todas as etapas do processo da
Revisao Periddica Universal (RPU), desde a consulta para
a elabora¢io do relatério nacional até a implementagio
das recomendacoes e revisiao dessas nos relatérios de meio
periodo [...] Esse diagnéstico coincidiu no plano interno
com o desenvolvimento institucional da Comissao de
Direitos Humanos e Minorias da Camara dos Deputados
e com o protagonismo crescente do Parlamento brasileiro
na pauta dos direitos humanos. Nesse contexto, ainda em
2019, foi criado o Observatério Parlamentar da Revisiao
Periédica Universal, uma parceria entre a Cimara dos
Deputados e 0 Alto Comissariado das Nagoes Unidas para
os Direitos Humanos. [...] O Observatério Parlamentar
da RPU tem como objetivo monitorar o cumprimento
das recomendagoes aceitas pelo Estado brasileiro perante
a comunidade internacional e o préprio estigio do
respeito, prote¢ao e promogao dos direitos relacionados a
essas recomendagbes em nosso territério."”

Na esteira das recomendacoes recebidas no dltimo ciclo da RPU, esse
Relatério também buscou analisar a conformacio do Conselho Nacional de
Direitos Humanos (CNDH) aos chamados “Principios de Paris”. Dentro
desse contexto, houve a participa¢io da DPU:

[...] no curso da audiéncia publica para a discussio da
versdo preliminar deste relatério, o Senhor Jair Soares
Janior, Subdefensor-Geral da Defensoria Publica da
Unido, externou o projeto do érgao que compde de
também ser reconhecido como uma Instituicio Nacional
de Direitos Humanos, tendo em vista seu mandato
constitucional e também sua atuacio em favor do respeito,
protecio e promogao dos direitos humanos.?

Coadunando-se com essa visio, em seu artico “Principios de DParis:
g

Defensoria Publica da Uniao como instituicio nacional de direitos
humanos”, a defensora publica federal Raquel Giovanini de Moura analisa a
possibilidade juridica de credenciamento da DPU ao Comité Internacional
e Coordenacao das Instituicoes Nacionais, para ser reconhecida como
de Coordenagao das Institui¢oes N hecid

INDH. Ela menciona que, em 1993, na Conferéncia Mundial sobre Direitos

¥ BICHARA, C. D. C. (Texto). Institui¢ao Nacional de Direitos Humanos, 2021.
20 Tbidem.
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Humanos, fora adotada a Declara¢io e Programa de Ag¢io de Viena, por
consenso, como uma andlise global do sistema internacional de Direitos
Humanos e dos mecanismos de prote¢io desses direitos, sendo que, em sua
parte I, o pardgrafo 36 dispoe acerca das INDHs.

Segundo a autora, de acordo com os Principios de Paris, as INDHs sao
6rgaos publicos (ndo sao ONGs) e independentes com a missao especifica
de proteger os direitos humanos. Ela explica que:

E possivel o credenciamento da Defensoria Pablica da
Uniao, junto ao Comité Internacional de Coordenagao
das Institui¢oes Nacionais, como Instituicio Nacional de
Direitos Humanos, haja vista que cumpre os requisitos
previstos nos Principios de Paris e possui as caracteristicas
elencadas no Manual sobre a Cria¢do e o Reforco de
Instituigoes Nacionais para a Promogao e Prote¢ao dos
Direitos Humanos (ONU, 1995).

Nesse sentido, a Resolucio 127 de 2016, do Conselho
Superior da Defensoria Pablica da Uniao (CSDPU),
evidencia e reforga o cumprimento dos requisitos dos
Principios de Paris, para o credenciamento da Defensoria
Pablica da Unido como Institui¢io Nacional de Direitos
Humanos.”!

Dentro desse bojo, ¢ importante enfatizar que, de acordo com o art.
7° da Resolugao 127 do CSDPU, incumbe ao Defensor Nacional de
Direitos Humanos, entre outras atribuicoes: “I - representar aos sistemas
internacionais de prote¢ao dos direitos humanos, postulando perante seus
6rgaos; [...]7* Isso reforga o seguinte argumento:

Assim, a Resolugao 127 de 2016, do Conselho Superior
da Defensoria Pablica da Unido estd em consonancia com
o que se espera de uma Institui¢ao Nacional de Direitos
Humanos, reforcando a legitimidade da Defensora
Pablica da Unido para pleitear o seu credenciamento
junto ao Comité Internacional de Coordenagio das
Instituigoes Nacionais.?

2 MOURA, R. G. de. Principios de Paris: Defensoria Publica da Unido como institui¢do nacional de
direitos humanos, 6 abr. 2018.

2 DPU. Resolugio n°® 127, de 6 de abril de 2016, 2016.
» MOURA, op. cit., 2018.
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Ou seja, de acordo com a autora, é possivel concluir que a DPU atende
aos requisitos dos Principios de Paris, visto que é uma instituicao publica
permanente, independente, autbnoma e essencial a fungao jurisdicional do
Estado (que tem como principal finalidade promover os direitos humanos,
sobretudo dos mais vulnerdveis). E isso legitima o credenciamento do érgao
perante o Comité Internacional de Coordena¢io das Instituigoes Nacionais,
para ser reconhecido como Institui¢io Nacional de Direitos Humanos.
Assim finaliza a autora:

Destarte, como Instituicio Nacional de Direitos
Humanos, a Defensoria Pablica da Unido possuird
ampla legitimidade para garantir a aplicagao dos direitos
humanos no Brasil, interagindo com todos os Poderes da
Republica e com os sistemas internacionais de protegao
aos direitos humanos, promovendo a garantia do Estado
Democrdtico de Direito, nos termos da Constitui¢ao

Federal de 1988.%

Além disso, no mesmo sentido, de acordo com o portfélio da DPU sobre
sua atuagao como Institui¢do Nacional de Direitos Humanos?, é possivel
observar vasto rol de atuagées préticas do érgao, sempre com o objetivo
de promover e proteger amplamente os direitos humanos no Brasil como
consequéncia e a0 mesmo tempo forma de garantir o regime democrdtico. O
portfélio sustenta que a DPU é a Gnica instituigao no Brasil que tem integral
conformidade com os Principios de Paris, além dos recursos, competéncia e
poderes necessdrios para essa atuagao.

3.10 Mecanismos juridicos que evitam eventual conflito de fun¢io com
o Itamaraty

Durante a entrevista sobre os meios juridicos de se evitar eventual conflito
com o MRE, o entrevistado esclareceu que tanto o [tamaraty como a DPU
tém fungbes muito claras e especificas. Enquanto incumbe ao Itamaraty
defender os interesses do Estado brasileiro nas relacoes exteriores, a DPU,
institui¢do essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, tem a missao de
defender os direitos de grupos vulnerdveis, e é expressao de instrumento do

2 MOURA, R. G. de. Principios de Paris: Defensoria Piblica da Unido como institui¢io nacional de
direitos humanos, 6 abr. 2018.

» DPU. Institui¢ao Nacional de Direitos Humanos, 2021.
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regime democrdtico para promogao de direitos humanos. A Defensoria s6
atua nessas fungées constitucionalmente encarregadas a ela.

Ou seja, as fungoes atipicas da DPU nao se sobrepéem as fungoes tipicas do
MRE. H4 algumas caracteristicas comuns dos 6rgaos, como subordina¢io
a Constitui¢do Federal, bem como aos principios regentes das relacoes
internacionais. Nesse sentido, tanto o MRE como a DPU tém objetivos
comuns, como a defesa dos direitos humanos. Embora suas fungoes tipicas
sejam diferentes, hd algumas convergéncias legitimas, como a assinatura
de memorando de entendimento pela DPU com érgaos homélogos, por
exemplo. Conforme verificar-se-4 adiante, no préximo item, a legitimidade
juridica existe, acompanhada de limitagoes.

4. LEGITIMIDADE JURIDICA DA ATUACAO ATIPICA/
“PARADIPLOMATICA” DA DPU SOB A OPTICA DO
MEMORANDO DE ENTENDIMENTO

Para viabilizar uma maior delimita¢do da andlise, elegeu-se como recorte
mais especifico o memorando de entendimento firmado entre Brasil e
Paraguai no Ambito de suas respectivas Defensorias. O nome oficial do
documento é “Memorando de Entendimento entre a Defensoria Publica
da Unido da Republica Federativa do Brasil e o Ministerio de la Defensa
Pablica da Republica do Paraguai”, que ocorreu em 22 de novembro de
2019, em Ciudad del Este, Paraguai.

4.1 O que é um memorando de entendimento (MoU) e quem pode
assina-lo

Vale observar que a utilizagado de MoU’s (Memorandum of Understanding)
nao ¢ exclusiva de pessoa juridica de direito publico, pois empresas e
organizagbes nao governamentais, ou seja, sujeitos que niao pertencem ao
Direito Internacional Puablico, como pessoas juridicas de direito privado,
também podem utilizd-los. Entretanto, nio é esse o foco da andlise em
seu aspecto “paradiplomdtico”. O foco da andlise estd no fato de a DPU
ser, assim como o MRE, pessoa juridica de direito publico, diferenciando-
se da iniciativa privada e se assemelhando ao MRE, na medida em que o
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conteudo de seus memorandos tratam de questoes coletivas e de interesse da
sociedade brasileira, sendo até mesmo interesses universais. Por isso, o foco
da investigagao nao estd no simples fato de a Defensoria assinar memorandos
de entendimento, mas de fazé-lo sendo, assim como o MRE, pessoa juridica
de direito publico e, novamente como o MRE, tratar de assuntos que
também sdo passiveis de serem tratados pelo MRE, como aqueles que estdo
ligados ao interesse nacional, tendo previsio constitucional.

Assim, devido as similaridades, a investigacao recaird na legitimidade juridica
da DPU ao assinar o memorando de entendimento. H4 limita¢coes? Quais?

4.2 Memorando de entendimento como fungao tipica do Itamaraty

Firmar memorandos de entendimento faz parte das fungées cotidianas
do MRE, conforme ¢é possivel observar no Manual Oficial de Reda¢io do
[tamaraty, que apresenta a seguinte definigao:

Memorando de entendimento designa ato de forma
bastante simplificada destinado a registrar principios
gerais que orientardo as relagdes entre as partes, em
particular nos planos politico, econdmico, cultural,
cientifico e educacional, bem como definir linhas de
agio e dreas de cooperacio. Em geral, a nomenclatura
“memorando de entendimento” ¢ usada para atos que
prescindam de aprovagio congressual e que possam
entrar em vigor na data de sua assinatura.”

4.3 Memorando de entendimento como fungao atipica e legitima da

DPU

Sobre o fato de a DPU assinar um memorando de entendimento e sua
legitimidade juridica para esse ato atipico, temos o seguinte contexto:
o Paraguai é um Estado-membro do Mercosul e integrante da REDPO
(Reunido Especializada de Defensores Publicos Oficiais do Mercosul), ou
seja, jd hd uma relacio de cooperacio legitimamente juridica especifica de
defensores entre os dois paises. Nesse contexto, o Subdefensor publico-geral
federal entrevistado, que participou do memorando sob andlise, afirmou que

26 BRASIL. Ministério das Relacoes Exteriores. Manual Oficial de Redagio do Itamaraty, 2016.
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“[...] esse memorando de entendimento foi na verdade uma Carta de Intencoes
pra capacitacio de Defensores em zona de fronteira. Entdo hd temas correlatos.”

Nesse sentido, o entrevistado esclareceu que a DPU do Brasil atua, de
acordo com sua missao constitucional, em cooperagao com a Defensoria
Publica do Paraguai. Alguns exemplos de temas de comum interesse s3o o
crime de descaminho, trifico de pessoas, de drogas, de armas, entre outros.
Ambas as Defensorias tém o interesse de capacitar seus defensores para que
possam atuar nesses eixos temdticos, o que permite um fluxo de trabalho e
uma atuagao mais eficaz na prote¢ao de vitimas, por exemplo.

4.4 Os limites da atuacgao internacional da DPU

Importante observar que hd limitagdes na atuacio “paradiplomdtica”. A
DPU nao tem legitimidade juridica ilimitada para firmar memorandos de
entendimento com nenhum érgio internacional, por exemplo. De acordo
com o Subdefensor publico-geral federal entrevistado:

[...] a gente firma memorandos de entendimento, acordos
de cooperagdo com instituigoes com fungoes afetas ou fungoes
similares a nossa, entdo no Pﬂmguai a gente tem a Defensorz'a
Puiblica Paraguaia e tem a Defensoria Piblica del Pueblo,
que é uma instituicdo encarregada de promogio de direitos
humanos no Paraguai. Entdo, nesse sentido, a gente pode
atuar nesse campo, hd uma delimitagio temitica.

Os limites da legitimidade juridica residem em questdes relacionadas
aos direitos humanos, nio sendo juridicamente legitima a atuagao
“paradiplomdtica” que extrapole esses limites.

Especificamente sobre a relagado da DPU com o MRE (que, diferentemente
da DPU, tem como uma de suas funcoes defender o Estado brasileiro e seus
interesses), quando o Estado brasileiro pretende levar a experiéncia brasileira
da Defensoria Publica a outros Estados, existe a Agéncia Brasileira de
Cooperagao, 6rgao do MRE. Nesse caso, ¢ o Estado brasileiro que leva a sua
experiéncia de assisténcia juridica para outro pais, e nao a DPU firmando um
acordo com outro pais. Eis um exemplo de delimitagio da atuagio do érgao.
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4.5 Memorando de entendimento sob andlise: convergéncia entre os
6rgaos brasileiro e paraguaio - DPU e MDP (Ministerio de la Defensa
Publica de la Republica del Paraguay)

Semelhante & DPU, a defensoria paraguaia é uma instituiao judicial
constituida para a defesa das pessoas de escassos recursos econdémicos que,
diferentemente da DPU no Brasil, integra o poder judicial. Mas, assim
como a DPU, o0 MDP também tem autonomia funcional e financeira na
administragdo de seus recursos, sendo reconhecido por sua contribui¢io
para a prote¢do e o respeito aos direitos humanos no 4mbito judicial.

A partir da evidente convergéncia de missoes e fun¢des de ambos os 6rgaos,
bem como de suas respectivas legitimidades juridicas de atuacio de acordo
com seus ordenamentos juridicos internos, foi promovido didlogo sobre
questdes juridicas préprias das regioes de fronteira. Segundo o préprio
memorando:

Entre ambas as institui¢des existem sinergias de valores e
objetivos que permitem abrir um espaco de cooperagao
mutua em diversas dreas, especialmente a formacio e
capacitagdo em questoes juridicas préprias das regioes de
fronteira e seus colaboradores.

4.6 Conclusao preliminar a partir do memorando sob anélise

A vigéncia do memorando em questdo foi prevista para ser iniciada apds
a assinatura dos representantes devidamente autorizados pelas partes e
apds sua publica¢ao nos meios oficiais em ambos os paises, o que indica a
legitimidade juridica do ato. Hd a previsao de que eventuais controvérsias
serao dirimidas amigavelmente, privilegiando-se didlogo e negociagoes
diretas entre os representantes das partes.

Os assuntos e objetivos tratados foram externalizados nos seguintes moldes:

Celebrar um Memorando de Entendimento com o
objetivo de estabelecer mecanismos para facilitar a
colaboragao reciproca em questdes juridicas préprias
das regides de fronteira, manifestam que é sua vontade
colaborar institucionalmente da forma mais ampla
e respeitosa para o cumprimento e desenvolvimento
do objetivo e atividades que se derivem do presente
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Memorando, de acordo com suas possibilidades materiais,
humanas e financeiras.?”

Em relagao ao objeto do memorando, é possivel citar a facilitagao da
“implementagio de uma estratégia de didlogo sobre questdes juridicas
proprias das regides de fronteira entre as duas institui¢des”, bem como a
promogao da formagio e capacitagio acerca da temdtica entre seus defensores
e seus colaboradores, para lograr a ampliacao da assisténcia juridica aos
conacionais de ambos os paises que estejam em situagdo de vulnerabilidade.

Por isso, a partir do memorando de entendimento sob andlise, é possivel
concluir que se trata de um instrumento pritico que corrobora a legitimidade
. 7 . ~ <« . 7, » .

juridica da atuagido “paradiplomdtica” da DPU analisada no presente
trabalho: ele exemplifica e expressa a importante delimita¢do temdtica
mencionada.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou analisar a legitimidade juridica de atuagoes
<« . o » . .
paradiplomadticas” da DPU, em especial um memorando de entendimento
da Defensoria brasileira e de seu 6rgao homdlogo no Paraguai.

Antes e paralelamente 4 andlise especificamente juridica, foi necessirio
apresentar o contexto geopolitico no qual o atual fendmeno da
“paradiplomacia” se insere hodiernamente, apesar de nao ser um fendmeno
exclusivo dos tempos mais recentes, conforme verificado historicamente.

Depois de observar as transformagoes do Estado, comecando pela divisio
dos Poderes, passando pelas mudangas da diplomacia tradicional, chegou-se
a (nova) “paradiplomacia”, que inclui a quebra da rigidez e exclusividade
de funcoes tipicas de érgaos essencialmente diplomdticos e a ampliagao da
aderéncia a soft law.

Além de ser uma tendéncia global, a legitimacio da “paradiplomacia”
a apresentou fundamentacao juridica nio apenas internamente,
da DPU ap tou fund tagdo jurid t t
incluindo a Constituigao Federal e dispositivos infraconstitucionais, como

¥ DPU; MDP. Memorando de Entendimento entre a Defensoria Piblica da Unido da Republica
Federativa do Brasil e o Ministerio de la Defensa Piblica da Republica do Paraguai, 22 nov. 2019.
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também internacional, incluindo sua corrobora¢io ao cumprimento do 16°
ODS da ONU. Fortalecendo a legitimidade juridica, foram mencionados
também os Principios de Paris e a possibilidade de a DPU ser uma INDH.

Além de confirmar alegitimidade juridica, a andlise enfatizou um importante
aspecto: as limitagdes que a atuagio “paradiplomdtica” tem e deve ter. Isso é
especialmente importante, pois evita que a “paradiplomacia” se transforme
em “protodiplomacia’, exacerbe suas fung¢des constitucionais e desequilibre
o ordenamento politico e juridico como um todo.

Cornago diferencia “paradiplomacia” de “protodiplomacia” da seguinte
forma:

Enquanto paradiplomacia precisa, com o intuito de
ser sustentdvel, cultivar um clima de cooperacio e de
lealdade constitucional entre diferentes niveis de governo
num determinado Estado, a protodiplomacia tende
a exacerbar, mesmo numa forma deliberada, tensoes
politicas entre governos centrais e seus protagonistas
subnacionais (traduc¢ao nossa).”®

De forma geral, a “paradiplomacia” ajuda a atender aos anseios da sociedade
civil, muitas vezes nao alcancados pela diplomacia tradicional, inclusive
por motivos operacionais e de complexificagio das demandas cada vez mais
imediatas. Trata-se de uma sauddvel cooperagdo. Sua transformagio em
“protodiplomacia” ocorre, por exemplo, quando se passa a atender a desejos
politicos de maior autonomia e independéncia: nesse caso, ndo se trata mais
de cooperagio, mas de uma conflituosa concorréncia, deixando de ser um
fendmeno sauddvel.

E por isso que o mais importante é que se mantenha o ponto de equilibrio
atual, pois a atuagao “paradiplomdtica” ¢ até mesmo uma demanda de um
mundo cada vez mais globalizado, sendo inimagindvel cumprir com a defesa
dos direitos humanos mantendo-se eventual isolamento internacional
da DPU. E, ao mesmo tempo, ¢ importante que a delimita¢o continue
existindo, evitando-se eventuais situacdes extremas, como movimentos
separatistas ou secessionistas conflitantes com a soberania nacional.

2 CORNAGO, N. Paradiplomacy and Protodiplomacy, 2018.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n20 | p.1-286 | Jul/Dez. 2023 263



Quando essa transformagio ocorre, é porque a “paradiplomacia’ se
transformou em “protodiplomacia”. E se por um lado demonstrou-se a
possibilidade de defender a legitimidade da “paradiplomacia”, por outro
nao ¢é possivel apresentar as mesmas defesas para a “protodiplomacia”, pelo
contrdrio. Pois a Diplomacia e o Direito tém como suas respectivas esséncias
a paz e o equilibrio, que resultam na construgio e prosperidade social, e ndo
o conflito e o desequilibrio, que resultam na destruigdo e no retrocesso.

Por fim, o objetivo maior que permeou a integralidade do presente trabalho
foi justamente investigar e defender fend6menos juridicamente legitimados
com consequéncias sociais positivas, incluindo a defesa e efetivagio de
direitos dos mais vulnerdveis, fortalecendo o Estado Democratico de Direito.
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RESUMO

Pretende-se apresentar comentdrios acerca dos reflexos do julgamento da
Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.c 4.109/DF no quadro
da disciplina da prisao tempordria. Entende-se, como resultado do caso
estudado, que hd uma repercussio pré-futuro da decisio na investigagao
criminal, afetando todos os atores que operam na fase pré-processual. Como
conclusao, sustenta-se que houve reafirmagao de direitos fundamentais no
caso, com a fixa¢do de balizas interpretativas para a readequagio do uso do
instituto da prisdo tempordria.

Palavras-chave: Prisao tempordria. Fundamentagao de direitos. Investigacao

policial. ADI n.° 4.109/DFE.

ABSTRACT

It is intended to present comments on the consequences of the judgment
of the Direct Action of Unconstitutionality (ADI) n. 4.109/DF within the
framework of the discipline of temporary detention. It is understood, as
a result of the case studied, that there is a pro-future repercussion of the
decision in the criminal investigation, affecting all the actors that operate
in the pre-procedural phase. In conclusion, it is argued that there was a
reaffirmation of fundamental rights in the case, with the establishment of
interpretative beacons for the readjustment of the use of the temporary
detention institute.

Keywords: Temporary detention. Justification of rights. Police investigation.
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N.c 4.109/DE. CONSIDERACOES FINAIS OU A REPERCUSSAO
PRO-FUTURO DA DECISAO NA INVESTIGACAO CRIMINAL.

INTRODUCAO

A prisao tempordria ¢ instrumento de detengio do suspeito, de forma
proviséria e cautelarmente, na fase pré-processual, para a consecugio dos
objetivos previstos no artigo 1° da Lei n.° 7.960/1989. Visa a obtencio
de subsidios para a conclusio das investigagoes de forma exitosa, de modo
que a decretagio da medida deve ser imprescindivel a4 conclusao dos
procedimentos que subsidiario o relatério conclusivo da autoridade policial
e, finalmente, a opinio delicti do Ministério Pablico. Sua renovagao somente
possui cabimento em caso de extrema e comprovada necessidade.

Para que a medida seja imposta, além de observar as caracteristicas e
requisitos legais, mostra-se necessdrio ilustrar os novos parimetros para
decretagao fixados pela interpretagio do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade, no Ambito da A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n.° 4.109, julgada em 14 de fevereiro de 2022,
que conferiu interpretagio conforme a Constitui¢ao para o instituto.

1. OBJETO DA ADI N.° 4.109/DF

A hipétese de andlise circunda a seguinte narragao: partido politico com
representagio no Congresso Nacional ajuizou agdo que visa questionar,
do ponto de vista da conformidade constitucional, a validade da Lei da
Prisao Tempordria. A base de sustentagio da argumentagio é a divergéncia
doutrindria de viés critico que sugere que a medida que constringe a liberdade
individual cautelarmente encontra-se descompassada com a realidade
constitucional do pais. Entre os argumentos, ¢é realizado o paralelo com as
prisdes para averiguaciao ou prisdes administrativas realizadas no periodo
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anterior a vigéncia da atual Constitui¢do da Republica. Nesse sentido,
impugnou a totalidade da legislagao em face do (i) devido processo legal,
(ii) presunc¢ao de nao culpabilidade, (7i7) da reserva de jurisdigao, (7v) da nao
produgio da prova contra seu préprio interesse (ndo autoincriminacio) e (v)
subsidiariedade da prisao, havendo meios cautelares alternativos.

Prevaleceu o entendimento de queaADI n.©4.109/DF merecia ser conhecida
parcialmente, e na parte conhecida foram julgados parcialmente procedentes
os pedidos para conferir interpretagio conforme a Constitui¢ao Federal ao
art. 1° da referida legislagdo e fixar o entendimento de que a decretacio de
prisdo tempordria é autorizada caso, em cardter cumulativo, verifiquem-se
cinco condi¢oes. A primeira delas refere-se a (i) imprescindibilidade para as
investigagdes do inquérito policial consubstanciada no periculum libertatis,
constatada a partir de elementos concretos. De igual forma, é necessirio
que se ostentem (77) fundadas razées de autoria ou participagao do agente
nos crimes previstos no art. 1°, inciso III, da legislagao, caracterizando o
Sfumus comissi delicti. A prisao deve ser justificada em (iii) fatos novos ou
contemporineos que fundamentem a medida, verificando-se (7v) a gravidade
concreta do crime por meio do juizo de adequagao entre as circunstancias do
fato e as condigoes pessoais do indiciado e (v) desde que se releve insuficiente
a imposicao de medidas cautelares diversas da prisdo.

2. OS FUNDAMENTOS RELEVANTES COMENTADOS DA ADI
N.° 4.109/DF

O caso revela que a decreta¢io da prisao tempordria é medida excepcional
e subsididria, a ser imposta quando nao se mostrarem adequadas outras
medidas menos invasivas a liberdade do investigado. Nao se admite, portanto,
a sua utilizacdo como “prisao para averiguagdes” ou “prisao administrativa’,
ou quando fundada no mero fato de o representado “nao possuir residéncia
fixa”. A prisao motivada para consecugio de interrogatério também é
afastada, por representar violagao ao direito A nio autoincriminagio e ao
direito conferido ao suspeito de reservar-se ao siléncio. As prisdes acima
mencionadas possuem cardter de medidas de retengio do individuo, sem
que haja uma base sélida de fundamentagao que faga valer como factivel
uma prisao.
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A proibigao estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal encontra resguardo
teérico na doutrina de Antonio Scarance Fernandes, no sentido de que “[...]
a grande critica feita a prisao tempordria, consiste na sua excessiva e indevida
utilizagdo para encarcerar pessoas durante o inquérito sem os requisitos
legais™. Na visdo do autor, a prisao tempordria serviria como “espeticulo” e
como medida de “antecipagao de pena”. H4, em verdade, em conjunto com
os demais critérios, um paliativo para a reduc¢io da espetacularizagio.

Joseph Raz?, no livro “Valor, respeito e apego”, descreve que a caracterizagio
do valor estd diretamente associada A universalidade, que, por sua vez,
conecta-se com o respeito. Em razao da légica estabelecida, a inexisténcia
do respeito as garantias implicaria desvalorizagao de direitos inerentes. A
prisao ¢ medida dura e sujeita 2 denominada microfisica do poder, conceito
introduzido por Michel Foucault® relativamente & nogao de controle. Para
além de ser uma institui¢do de repressao, a prisao se traduziria em um
conjunto de medidas tomadas que reduziriam o sujeito a objeto de manejo
“aservigo de alguma coisa”, dado que “[...] a prisao fabrica delinquentes, mas
os delinquentes sdo uteis tanto no dominio econémico como no politico™ .

Para que se evite isso, por meio de uma perspectiva liberal, é necessirio que se
reforce a institucionalidade do Estado, especialmente direcionando aten¢io
as garantias fundamentais e aos mecanismos de precau¢io e prevencio
de danos a pessoa. O inquérito policial, nesse sentido, deve pautar-se
pela fungao, além da tradicional coleta de informagdes e conclusio sobre
determinados fatos, de filtro processual’, sendo instrumento que se afigura
como barreira as violacoes de direitos fundamentais.

Para Diez Ripollés®, o tipo de procedimento gerido pela constri¢io de
liberdades fundamentais na busca por um resultado, como ¢é o caso de
decretagao de medida tempordria, sem os requisitos legais, tende a gerar um
processo penal, em sentido amplo, pautado pela pura (ou mera) eficiéncia
do controle penal, “[...] que estd dispuesto a renunciar a elementos esenciales

! SCARANCE FERNANDES, A. A prisao e a liberdade em 20 anos de constituigao, set. 2008, p. 23.
2 RAZ, J. Valor, respeito e apego, 2004.

> FOUCAULT, M. Microfisica do Poder, 1979, p. 183.

4 Ibidem, p. 132.

> LOPES JR, A. Investigacao preliminar no Processo Penal, 2014.

¢ DIEZ RIPOLLES, J. L. El abuso del sistema penal, 2017.
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de un juicio justo a cambio de una pretendida eficacia, lo que se aprecia en la
proliferacion de procesos rdpidos™ .

Embora o resultado do desbaratamento de crimes e responsabilizagio de
agentes seja desejado em uma sociedade livre e justa, o caminho a ser seguido
¢ aquele que garante o respeito as conquistas humanitérias de direitos, faceta
que legitima o resultado final da persecugio penal. Bem por esse motivo,
ao tratar dos principios republicanos, Konder Comparato afirma que o
principio de justica se traduz “[...] no dever de integral e escrupuloso respeito
aquilo que, sendo comum a todos os humanos, distingue-os radicalmente
das demais espécies de seres vivos: a sua transcendente dignidade™.

O direito penal associa-se com uma nogao racional de realiza¢ao do direito
objetivo. De uma perspectiva cldssica (desde o século XVIII), lastreada na
visao de contrato social, a caracteristica comum humana ¢é o livre-arbitrio,
a ser utilizado de forma racional. O desvio do caminho legal ensejaria uma
puni¢io também de ordem racional, visao recuperada e vigente até os dias
atuais, com pequenas distor¢des na linha do tempo. Em outras palavras, ha
um desejo social de que se evite a aplicagao subjetiva de decisoes, fator que
ensejaria matizes de arbitrariedade.

Para Claus Roxin, ¢ dever estatal encontrar “[...] um equilibrio entre o
poder de intervengao estatal e a liberdade civil, que entdo garanta a cada um
tanto a prote¢io estatal necessiria como também a liberdade possivel™. E
por meio da fundamentagio da medida que decreta a prisao que se realiza o
ajuste em busca do equilibrio preconizado.

A ancora da necessidade de decisao judicial fundamentada estd expressa
na prépria Constituicio da Republica (art. 93, inciso IX). Trazendo para
a discussdo a prisao tempordria, assim também ocorre pela necessidade de
fundamentac¢io concreta no deferimento do pedido (fruto da representagio
de autoridade policial) e no juizo de admissibilidade, mas especialmente
no juizo de adequagio acerca de o fato ser causa bastante para a prisao
cautelar. Significa dizer que a necessidade de decisio judicial repercute

7 DIEZ RIPOLLES, J. L. El abuso del sistema penal, 2017, p. 12.
8 KONDER COMPARATO, E Etica, 2006, p. 623.
? ROXIN, C. A protegao de bens juridicos como fungio do Direito Penal, 2009, p. 17.
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na diminui¢do, em tese, do arbitrio da decretagio em vista de principios
fundamentais consagrados.

Paganella Boschi'® salienta que convém nao esquecer o cardter utilitdrio da
pena—e também da prisao — no pais, especialmente pela observagao de tragos
da teoria da prevencao geral. Para o autor, inclusive, ocorre a maximizagao
do Estado Penal em face de alternativas sociais de reducao da criminalidade,
por meio da utiliza¢o do acusado como grande inimigo, e ndo como vitima
de um szatus rei desprivilegiador da emancipagao do individuo.

Todavia, antes da decretagao, ao juiz cabe analisar se existem outros meios
menos gravosos de se obter resultado equivalente, conforme disposto no
art. 282 do diploma processual penal. Se encontrar tais meios, deverd
adotd-los e informar a autoridade que decidiu pela medida acerca da tutela
jurisdicional menos gravosa ao representado, em face da aplicabilidade no
direito penal do principio informador, que, embora colhido do direito
processual civil, tende a ser utilizado, de forma semelhante ao principio da
menor onerosidade. A melhor nomenclatura do ponto de vista penal seria o
da méxima efetividade da reduc¢ao de danos pré-processuais.

Participando da légica instrumental do processo e de um significado também
instrumental da prisio tempordria, a medida pode ser substituida por outro
meio equivalente que garanta o resultado que visa a tutela jurisdicional
representada. Se for um pedido de prisio, havendo possibilidade de
menor gravidade — como o monitoramento eletrénico —, essa deverd ser
implementada. Raciocinio parecido é visto em caso de fianga, restrigao de
frequéncia a determinados lugares e justificagdo perante o juizo. O fato ¢
que as medidas contidas nos artigos 319 e 320 do diploma processual sao
atrasadas no tempo e nio consagram um poder geral de cautela ao juiz.
Assim sendo, as medidas alternativas & prisio tempordria sao tipicas, nio
existindo um campo para maiores ampliacoes por parte do intérprete.

Nesse sentido, ainda que exista um percurso a ser percorrido e a ser decidido
no prazo de 24 horas pela autoridade judicial, prazo entendido como
impréprio pelo Supremo Tribunal, o campo para decisio emoldurado ¢é
restrito, existindo possibilidade para que o magistrado, ao nio encontrar
medidas mais especificas para o caso que se apresenta, tenha de, por exclusao,

1" PAGANELLA BOSCHLI, J. A. Das penas e seus critérios de aplicagao, 2014, p. 106-107.
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determinar a prisao do investigado, mesmo que em conformidade, nessa
linha, com o previsto no art. 282, inciso II, do Cédigo de Processo Penal,
reservando atengao ao principio da proporcionalidade. Por igual razao, o
juiz poderd, de oficio ou a pedido das partes, revogar a medida cautelar ou
substitui-la quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como
voltar a decretd-la se sobrevierem razdes que a justifiquem.

Portanto, mesmo que toda medida cautelar exijaa presenca de fundadas razoes
de autoria ou participagao (fumus comissi delicti), a prisao é decretada apenas
se for imprescindivel para as investigacoes do inquérito policial e houver
elementos que revelem a demonstragio concreta do periculum libertatis do
representado, requisito indispensdvel para a imposi¢io de prisoes cautelares.
Dessa forma, a prisao tempordria deve estar fundamentada em fatos novos
ou contemporaneos a decretacio da medida (art. 312, § 2°, do Cédigo de
Processo Penal). O principio constitucional envolvido é o da presungao de
nao culpabilidade, fator que obsta a utilizagio de decreto prisional cautelar
como medida de antecipagao de pena.

O que ¢ aplicdvel e o que nao se aplica 3 medida judicial de prisao
tempordria também se revelam pontos interessantes para discussdo. Para
além disso, quanto a natureza tipoldgica, verifica-se que é vedada a analogia
ou a interpretagdo extensiva do rol previsto no dispositivo III do art. 1° da
legislacio em comento. H4 taxatividade para as hipdteses em que se admite
prisio tempordria, o que ¢é derivado da legalidade estrita prépria da minima
interven¢io do Direito Penal na esfera intima de bens juridicos tutelados.
Conectado a ela, encontra-se o principio da presun¢io da inocéncia ou
principio da nio culpabilidade, que faz men¢io ao pressuposto de que,
até a formagio definitiva da culpa, ninguém serd considerado culpado.
Disso decorre a nogao de subsidiariedade da medida cautelar. Nessa linha
de ideias, além de observar as hipéteses de cabimento legal, é necessirio o
cotejo com a tese fixada pela Suprema Corte brasileira, que conferiu o grau

de subsidiariedade.

Conforme destaca James Gleick, “[...] o caos é antes uma ciéncia de
processo do que de estado, de vir a ser do que de ser. Agora que a ciéncia
estd atenta, o caos parece estar por toda a parte”!!. Verifica-se que é papel de
todo individuo estar atento para evitar desvios irracionais, mesmo que na

" GLEICK, J. Caos — a criagio de uma nova ciéncia, 1990, p. 4.
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aparéncia de racionalidade. O excesso de informagoes e multiplicidade de
enunciados juridicos implica a formagao de um caos normativo, que precisa
ser objeto de racionaliza¢do, mesmo que por meio da utilizagao de padroes
racionais de separagao fética.

Exemplo disso é o entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal de
que a previsdo legal da prisio tempordria em razio de verificagio de crimes
de quadrilha (associagao criminosa) e contra o sistema financeiro (alineas
“I” e “0” do inciso III do art. 1° da Lei 7.960/89) nao viola a Constituigao.
De igual forma, nio se aplica a decretacio de prisao tempordria o artigo 313
do Cédigo de Processo Penal, por se tratar de dispositivo especifico para a
prisdo preventiva, de forma a nao se verificar confusio entre os pressupostos
de decretagao das prisoes preventiva e tempordria, tampouco violagio aos
principios da legalidade e da separagao entre os poderes. Em outras palavras,
ainda que efémera e incansavel, devem-se buscar pingos de racionalidade no

€aos normativo.

CONSIDERACOES FINAIS OU A REPERCUSSAO PRO-FUTURO
DA DECISAO NA INVESTIGACAO CRIMINAL

Houve um avanco em termos de reafirmacio de direitos fundamentais no
caso da ADI n.° 4.109/DF, justamente por afastar interpretagoes fora do
contexto democrético e fixar balizas para a interpreta¢io do instituto prisio
tempordria. Devemos pensar quais os impactos imediatos para a decretagio
dessas medidas.

O primeiro deles guarda relagio com a redugao de medidas restritivas
de direitos fundamentais sem fundamento imediato e baseadas em sua
necessidade, adequacdo e utilidade para a investigagio. H4 uma barreira
tecida para que se evitem prisdes com o objetivo de antecipar penas ou de
servir apenas de instrumento de comodidade para interrogatdrios.

Outro elemento associa-se a necessidade de melhor fundamentaciao dos
pedidos paradeferimento de prisao tempordria, como forma de demonstragio
concreta dos elementos de materialidade, autoria e da necessiria medida
para o bom andamento da investigagao. Por outo lado, haverd sempre a
possibilidade de adogao de medida alternativa que se ajuste as peculiaridades
do caso, obedecendo a nogio de menor dano pré-processual, circunstancia
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que evita a “rotulagem” do investigado e a antecipagdo de pena social a sua
pessoa.

Embora seja medida compativel com o Estado de Direito e Democritico, a
prisdo tempordria jamais poderd ser utilizada para fins estranhos a orientagao
constitucionalmente delimitada, muito menos sua renovagio sem que
excepcional necessidade seja considerada. O motivo reside na contribui¢io
para a elevagio da profissionalizagio da atividade “delinquente”, conforme
ji denunciava Michel Foucault'?, por um lado; e na contribui¢io para o
caos judicidrio e prisional, por outro. Nesse cendrio, inexistem vencedores.

A valorizagio dos direitos fundamentais somente é factualmente cumprida
quando hd respeito as previsdes e a implementagao correta de posturas
institucionais adequadas. Os pedidos de prisao, bem como a formatagio
judicial da autoriza¢io, devem estar lastreados na decisao contida na ADI
n.° 4.109/DE especialmente, e se possivel fazendo-se mengiao direta a
adequacio do caso concreto a decisao emanada da Suprema Corte brasileira.
Para além de demonstrar concretamente o fumus comissi delicti e o periculum
libertatis, é necessirio comprovar que as alternativas a medida seriam inécuas
a investigagao policial. Esse fator é determinante e constitui objeto de defesa
a ser explorado em medidas provindas da defesa para inutilizar o ato de
decretacao.

Acredita-se que o inquérito, bem como toda a atividade que o circunda,
ainda que entendido como preliminar ao processo criminal, deve ser tomado
como instrumento de garantia de direitos e, inclusive, conferir ao investigado
o direito de produzir provas. O respeito as garantias ¢ mecanismo de
legitimagao do trabalho das autoridades envolvidas na colheita de elementos
de convic¢io, bem como ¢ o da defesa na fase pré-processual.

A fungao do direito penal é a de proteger bens juridicos, como leciona Claus
Roxin'. Assim o é para a defesa e para a acusagdo, para o Estado e para
o individuo. Nao hd como subverter a 14gica e tornar o resultado como
elemento preponderante, desviando dos direitos e garantia individuais, sem
que ele esteja legitimado pelo contetdo dos procedimentos que o tornaram
substantivo. E dever interinstitucional tutelar e fazer cumprir os direitos,

2 FOUCAULT, M. Microfisica do Poder, 1979, p. 136.
'3 ROXIN, C. A protegio de bens juridicos como fungiao do Direito Penal, 2009, p. 16-17.
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bem como transindividual cobrar pela implementagao em seus termos e na
sua extensao. O direito criminal — género das espécies material e processual
— serve a todos, indistintamente, para condenar ou para absolver, mas
seu exercicio é fundamentado sempre na legislacio e, especialmente, na
Constitui¢ao da Reptblica, que garante a igualdade, nao apenas formal e
material, mas em termos de dignidade.
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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:
* Editor de texto: Word for Windows;

* Fonte: Times New Roman, tamanho 13, para notas de rodapé e citagoes
longas, tamanho 11;

* Espacamento: 1,5cm (entre linhas);

* Alinhamento: justificado.

TEXTO

A primeira pdgina do artigo deve conter:

* Titulo, em fonte maidscula, negrito, centralizado (portugués e inglés);
* Resumo em portugués, de 100 a 250 palavras, alinhamento justificado;
e Palavras-chave: até 5 palavras, alinhamento justificado;

* 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 10520:2023 e 6023:2018). As
referéncias no corpo do texto deverdo ser no modelo nota de rodapé. O
sistema autor-data nao serd 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.
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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.

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.
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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;

e Font: Times New Roman, size 13, for footnotes and long quotations, size
11;

e Spacing: 1,5cm (between lines);

e Alignment: justified.

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;

e 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.
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CITATIONS, FOOTNOTES AND REFERENCES

Must follow the rules of ABNT (Brazilian Association of Technical
Standards) - (NBR - Brazilian norm - 10520:2023 and 6023:2018). 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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