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APRESENTACAO

A Escola Superior da Defensoria Ptblica da Unido, cuja missio é desenvolver pessoas para
aprimorar a capacidade de atuagio da Defensoria Publica da Unido, apresenta a 82. Edicao
da Revista da DPU, com o objetivo constante de fomentar e difundir o conhecimento
endégeno e exdgeno que debata a temdtica da Defensoria Pablica, da promocio dos

Direitos Humanos e do acesso 2 Justica.

E imprescindivel que a DPU acompanhe os debates académicos e cientificos que
hodiernamente a comunidade juridica nacional e internacional apresente, com o fito de
permitir que a pessoa que busque amparo nesta Institui¢do receba um atendimento de

exceléncia.

Nesse contexto, a ESDPU e o Conselho Editorial da Revista da DPU labutam para
que, de maneira impessoal, sejam selecionados artigos que apresentem reflexdes tedricas
que agreguem ao leitor um enfoque, argumento ou visio inédita sob determinado tema

abordado, com o almejo de provocar o interesse na leitura.
Nesta 82. edigio, sio apresentados 14 artigos, cujos debates e questdes apresentadas sao
as mais variadas possiveis, a fim de nio limitar ou direcionar a revista a um especifico

publico alvo, sendo a toda a comunidade juridica.

Boa leitura!

FERNANDO MAURO BARBOSA DE OLIVEIRA JUNIOR
Diretor da Escola Superior da Defensoria Piiblica da Unido






EDITORIAL

E com muita satisfagio que a Revista da Defensoria Publica da Unido - DPU langa a sua

8a edicao, referente ao ano de 2015.

Os temas tratados neste volume traduzem a importancia da produgio académica na trajetdria
institucional, o que inclui a formagio de doutrina nos ramos do direito previdencidrio,
sanitdrio, penal, processual penal e internacional - migragées, refigio e sequestro internacional

de criangas -, todos afetos @ promogio dos direitos humanos e do acesso a justica.

Os trabalhos refletem, ainda, o viés transdiciplinar do periédico e sua relevincia para o
planejamento institucional, ao tratar da Comunicagio Pablica no 4mbito da Defensoria

Publica da Uniao, e do Estdgio Supervisionado em Servico Social.

Assim, a Revista pretende ser um instrumento de formagao de doutrina a ser buscada pelos
profissionais quando se deparem com problemas complexos do cotidiano, bem como
de exploracio do campo social ao qual temos contato através da DPU, possibilitando a

acumulacio de capital sobre préticas institucionais e seu ptblico-alvo.

Felizmente, tem-se verificado um crescente interesse na publicacio de trabalhos, de forma
¢
que prdticas antes restritas ao publico interno tém alcangado pesquisadores, enriquecendo

e ampliando o debate.

Tal crescimento reflete, ainda, a conscientizagio sobre a necessidade da constante

manutengio da qualificagio técnica para a boa pratica do acesso a justica.

Contribuindo para esse movimento, a partir dessa edi¢do, disponibilizamos as Normas
Editoriais da Revista da DPU no corpo do préprio periédico, e convidamos a todos a

enviar trabalhos.

Parabéns e obrigada aos autores pelos brilhantes textos cientificos aqui disponibilizados! Aos

leitores, desejamos um bom momento de aprendizagem, e aguardamos comentérios e sugestoes!

ANA LUISA ZAGO DE MORAES
Editora-Chefe da Revista da DPU
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IMIGRACAO E TEORIA POLITICA NORMATIVA

IMMIGRATION AND NORMATIVE POLITICAL THEORY

Daniel Chiaretti

(Mestrando em Etica e Filosofia Politica pela FFLCH/USP
Defensor Piiblico Federal em Sio Paulo).

RESUMO

O objetivo do presente artigo é explorar o tema das migragées internacionais a partir da
perspectiva da teoria politica normativa. O artigo reconstréi os argumentos sobre a questao
migratéria a partir do ponto de vista de quatro autores. Primeiramente, serdo apresentadas
duas posi¢oes favordveis a livre migracio, uma representando o libertarianismo de Robert
Nozick e outra o liberalismo-igualitirio de Joseph Carens. Em seguida, duas posicoes
favordveis a um maior controle migratério, representadas pelo comunitarismo de Michael
Walzer e o liberalismo-igualitirio de Stephen Macedo. Deste modo, esperamos mostrar a
pertinéncia de uma abordagem de problemas concretos do ponto de vista da teoria politica

normativa.

Palavras-chave: Imigragio. Teoria da Justica. Filosofia Politica. Justica Global. Teoria
Politica Normativa.

ABSTRACT

The aim of this paper is to explore the question of international migrations from the
perspective of the normative political theory. The paper reconstructs the arguments about
how to deal with boards from the viewpoint of four authors. First, we'll present two positions
in favor of open borders, one representing Robert NozicK’s libertarianism and another

Joseph Carens’ liberal-egalitarian approach. Then, we’ll show how positions in favor of
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border control, represented by the communitarianism of Michael Walzer and the liberal-
egalitarianism of Stephen Macedo. So, with this paper, we hope to stress the relevance of

an approach of concrete issues from the point of view of the normative political theory.

Keywords: Immigration. Theory of Justice. Political Philosophy. Global Justice. Normative
Political Theory.

Data de submissdo: 23/02/2015. Data de aceitagao: 08/06/2015.

SUMARIO

1 INTRODUCAO. 2 ARGUMENTOS A FAVOR DAS FRONTEIRAS LIVRES. 2.1
O argumento libertdrio 2.2 O argumento liberal-igualitdrio pela justiga social global 3
ARGUMENTOS CONTRA FRONTEIRAS LIVRES. 3.1 O argumento comunitarista
3.2 O argumento liberal-igualitirio pela justica social doméstica. 4 CONCLUSAO.

1. INTRODUCAO

De acordo com relatério publicado pelas Nages Unidas, o nimero de migrantes
internacionais em 2013 chegou a 232 milhées. Além disso, entre 1990 e 2013, o nimero

de imigrantes cresceu em cerca de 50%, aumentando em 77 milhées de pessoas.' A situagao

' POPULATION DIVISION OF THE DEPARTMENT OF ECONOMIC AND SOCIAL AFFAIRS
OF THE UNITED NATIONS SECRETARIAT. The international migration report, 2013. Disponivel
em:  <http://www.un.org/en/development/desa/population/publications/migration/migration-report-2013.
shtml>. Acesso em: 23 mai. 2015.
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do Brasil, neste contexto, nio ¢ distinta.?

Este intenso fluxo migratério, o qual estd intimamente ligado a questdes econdmicas,
sociais, politicas, religiosas, étnicas entre outras, provocou, em especial a partir do séc.
XX, a formatagio de um arcabougo institucional e legislativo para a politica migratéria
mundial. De fato, o conceito de migragao internacional, compreendida nio como mero
deslocamento fisico, mas sim como uma mudanga de jurisdi¢ao de um Estado para outro
e, portanto ensejando um controle admissional fundado na soberania, ¢ um fenémeno
muito recente, tendo alcancado a maturidade apds o dréstico aumento do fluxo de pessoas

ocorrido no periodo entre as duas Guerras Mundiais.’

Este cendrio, além de impactar na formulacio de politicas especificas, também suscita
questoes importantes de um ponto de vista que ¢, em certa medida, anterior aos j citados
arranjos normativos ou institucionais. Estamos nos referindo a uma abordagem do
fendmeno migratdrio a partir da teoria politica normativa, a qual permite uma abordagem
de diversos temas como justica, direitos humanos e liberdade de uma forma sistemdtica
de modo a permitir a justificagio e formulagio destes valores politicos na filosofia politica

contemporinea.*

Uma teoria desta natureza possui como caracteristicas uma abordagem sistemdtica de
valores politicos para guiar a acdo prdtica, a formulacio de principios que deverdo nortear
a implantacdo das politicas e o estudo da moralidade politica em uma tentativa de retificar

determinados erros e organizar a sociedade de acordo com certos principios politico-morais.’

De forma precisa, Alvaro de Vita assim trata do assunto:

Ao passo que a ideologia estd mergulhada da luta politica e estd

? De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE), entre 2000 e 2010 o Brasil registrou
um aumento de 86,7% no nimero de migrantes internacionais: Disponivel em: < http://censo2010.ibge.gov.
br/apps/atlas/>. Acesso em: 07 jul. 2014.

3 KUKATHAS, C. Immigration. In: LAFOLLETTE, H. The Oxford Handbook of Practical Ethics, 2003,
p- 569-570.

4 SANGIOVANI, A. Normative Political Theory: A Flight from Reality? In: BELL, D. (ed.), Potitical
Thought and International Relations: Variations on a Realist Theme, 2008.

> SANGIOVANI, A. Normative Political Theory: A Flight from Reality? In: BELL, D. (ed.), Potitical
Thought and International Relations: Variations on a Realist Theme, 2008, p. 220-223. Segundo o autor, a
teoria politica normativa estaria, ainda, em um contexto de teorias liberais pds-rawlsianas. Como a questao é
controversa, e o proprio Sangiovani admite que os marxistas analiticos atuariam no 4mbito da teoria politica
normativa, nio abordaremos esta caracteristica.
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voltada para o recrutamento de adeptos para uma causa, a atividade
da teoria politica normativa consiste em oferecer razdes — aquilo que
denominamos uma ‘justificagdo’ — para os julgamentos que fazemos
sobre nossos comprometimentos normativos na politica.’

Para explicitar ainda mais a importincia de uma abordagem desta natureza, vale recapitular
que, na histdria recente, ndo foram poucas as restricoes migratorias editadas por um
Estado soberano de acordo com regras procedimentais previstas na legislagio nacional
e que contaram com amplo apoio populacional, como o Chinese Exclusion Act, o qual
proibiu a imigragao chinesa aos Estados Unidos no séc. XIX, e as Lei de Nuremberg,
que destituiram a cidadania de judeus alemies. Todavia, parece intuitivo que soberania e
autodeterminagdo democritica sio argumentos insuficientes para classificar estas medidas

como justas.”

Em suma, nio nos preocuparemos com o que a lei X ou o tratado Y dispéem sobre a
imigragao, mas sim com quais argumentos morais pode-se fazer determinada abordagem.
Assim, o objetivo do presente artigo ¢ modesto: apresentar para o publico nao familiarizado
com a teoria politica normativa alguns argumentos para nortear o debate ético sobre a
imigracdo internacional. Ou seja, mostraremos como determinadas teorias respondem
a questoes acerca da moralidade da admissdo (ou nao) de pessoas em um dado Estado,®
deixando em aberto qual ¢ a resposta mais adequada ¢ como os argumentos podem ser
manejados na formulagio de politicas publicas concretas. Todavia, nada disso deve dar
a impressdo de que o debate normativo é de menor importincia, j4 que determinadas

politicas s6 ganham o necessdrio apoio publico se forem reconhecidas como legitimas.’

Seguindo a sistematizagio de outros autores, dividiremos as teorias em dois grupos
conforme o posicionamento de cada uma em relagio a abertura das fronteiras.'” Deste
modo, em uma abordagem favordvel a fronteiras livres, apresentaremos o argumento
libertdrio, inspirado em Robert Nozick e o modelo liberal-igualitdrio de Joseph Carens,

inspirado em John Rawls. Trata-se de um contraponto interessante, ji que possibilita ver

¢ VITA, A. D. O liberalismo igualitirio: sociedade democratica e justica internacional. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2008, p. 3.

7 CARENS, J. Aliens and Citizens: the Case for Open Borders. The Review of Politics, 1987, p 8.

8 KUKATHAS, C. Immigration. In: LAFOLLETTE, H. The Oxford Handbook of Practical Ethics, 2003,
p. 571.

? PETTIT, P. Republicanism: a theory of freedom and government, 1997, p. 1.

1"GOODIN, R. E. If people were money. In: BARRY, B.; ROBERT, G. Free Moviment, 1992. KUKATHAS,
op. cit., 2003.
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como duas teorias muito distantes no espectro politico, articulam argumentos distintos
com um objetivo semelhante. J4 no contexto de um maior controle de fronteiras,
abordaremos o comunitarismo de Michael Walzer e o argumento fundado na justica

social doméstica de Stephen Macedo, também de inspiragao rawlsiana.

2. ARGUMENTOS A FAVOR DAS FRONTEIRAS LIVRES

2.1. O argumento libertéirio

O libertarismo caracteriza-se pela defesa das liberdades de mercado e limitagdes ao uso
do Estado para politicas sociais.'" Assim, sob esta concepgio, o Estado deve dedicar-se
exclusivamente a protecio das pessoas contra fraudes e uso arbitrério da forca, e a garantir

o cumprimento de contratos celebrados entre estes individuos.'

O tedrico que melhor estruturou o libertarismo foi Robert Nozick na obra Anarquia,

Estado e Utopia. De acordo com Nozick, “o Estado minimo ¢ o Estado mais amplo que

se pode justificar. Qualquer outro, mais amplo, ¢ uma violagao dos direitos das pessoas”."?

Para fundamentar este posicionamento, Nozick recorre a chamada “teoria da titularidade”,

inspirada no direito natural de John Locke, a qual possui trés principios:

1) A pessoa que adquire um bem de acordo com o principio de justica
na aquisi¢do tem direito a esse bem;

2) A pessoa que adquire um bem, de acordo com o principio de justica
na transferéncia, de outra pessoa que tem direito ao bem, tem direito
aele;

3) ninguém tem direito a um bem exceto por meio das aplicagoes

(repetidas), de 1 e 2. 14

Assim, uma distribui¢ao de bens ¢ justa sempre que segue esses principios, de modo que

' KYMLICKA, W. Filosofia politica conteporinea. Sio Paulo, 2006, p. 119.

12 Contudo, de acordo com Will Kymlicka, a associacio entre o libertarismo e o neoconservadorismo de
politicos como Thatcher e Reagan, seria equivocada. Isto porque, apesar dos libertdrios defenderem um modelo
de livre mercado, esta defesa estd fundada na liberdade individual. Disso decorre o apoio a medidas como
casamento entre pessoas do mesmo sexo, aborto, divércio etc., comumente rechagadas por conservadores
(KYMLICKA, 2006, p. 121n).

¥ NOZICK, R. Anarquia, Estado e Utopia, 2011, p. 191.

¥ 1bid., p. 193.
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a agao estatal que ultrapasse essas regras, como programas redistributivos, é considerada
ilegitima, ji que o titular de determinado bem tem o direito absoluto de como dele
dispor.”® Sendo assim, como j4 salientado, o papel do Estado restringe-se a protecio de
direitos em dado territério, direitos estes restritos a prote¢io contra forga, roubo, fraude,

coer¢io de contratos entre outros.'®

Do ponto de vista migratdrio, a questio que se coloca é: uma das fungées do Estado
minimo libertdrio é o controle das fronteiras? Considerando que ao Estado libertdrio
caberia apenas aquelas fun¢des minimas, ndo parece que o simples fato da cidadania faria
surgir um dever de protecio contra imigrantes. Na verdade, o dever de protecio daqueles
direitos minimos deve ser exercido contra nacionais ou imigrantes.”” Ademais, nada
impede que individuos se engajem em transagoes particulares, de modo que qualquer um
que possua justo titulo para certa propriedade possa admitir um imigrante, s6 cabendo
intervencio estatal quando houver a viola¢io de algum direito. Assim, pode-se afirmar
que, do ponto de vista libertdrio, “fronteiras nacionais nao possuem mais ou menos

importincia moral do que a fronteira entre o terreno do vizinho e o meu”."®

Neste sentido, um determinado proprietdrio pode, liviemente, contratar trabalhadores de
outros paises sem que o governo nada possa fazer contra essa decisio, ja que isso violaria os
direitos do proprietdrio e dos trabalhadores de se engajarem em transagoes voluntdrias. "
Portanto, integrar um Estado libertdrio seria muito semelhante a integrar um clube
esportivo qualquer.?® Mas, mais importante do que isso, a teoria libertdria nio fornece
elementos para a exclusio de imigrantes, podendo ser utilizada como um argumento a

favor de fronteiras livres.?!

15 Vale destacar, contudo, que injusticas passadas devem ser retificadas, ji4 que violam a regra 3 (Ibid., p.
195-196). Todavia, a andlise do principio da retificagio foge completamente do objeto do presente artigo .

1 NOZICK, R. Anarquia, Estado e Utopia, 2011, p. IX.

7 CARENS, J. Aliens and Citizens: the Case for Open Borders. The Review of Politics, 1987, p. 253.

'8 STEINER, H. Libertarianism and transnational migration of people. In: BARRY, B.; GOODIN, R. Free
moviment: ethical issues in the transnational migration of people and of money, 2002, p. 93-94.

1 CARENS, op.cit, p. 253.

2 KUKATHAS, C. Immigration. In: LAFOLLETTE, H. The Oxford Handbook of Practical Ethics, 2003,
p- 273. Este Estado, contudo, nao forneceria a imigrantes (ou nacionais), certos servicos sociais além daquele
minimo. Nio é por outro motivo que de acordo com Hayek, tedrico também associado ao libertarismo, um
welfare state nao pode ser combinado com fronteiras livres ou com uma politica migratéria generosa.

! Evidentemente nio ¢ possivel adotar apenas este aspecto do libertarismo e combind-lo, por exemplo, com
uma politica redistributiva. Isto porque, a partir do momento em que determinada violagio de direito de
propriedade ¢ admitida, e a redistribui¢do de renda ¢ assim encarada do ponto de vista libertdrio, jd que viola,
em principio, a regra 3, abre-se o flanco para outras violagées, dentre as quais a restri¢do do fluxo migratdrio.

E, o oposto também ¢ verdadeiro.

DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



2.2. O argumento liberal-igualitirio pela justica global

Como vimos, apesar de o libertarismo oferecer argumentos a favor do livre fluxo
migratério, a adogio da integralidade de seus principios pode nao ser atraente em um
contexto de preocupagio com valores mais préximos  justica social. Note-se, ademais, que
podemos encontrar dificuldades na utilizagao do argumento libertdrio para a aceitagio de
refugiados, os quais teriam que contar com a boa vontade de algum proprietdrio disposto

a recebé-los.

No modelo liberal-igualitirio, o Estado possui fun¢ées que vao muito além do Estado
minimo libertdrio. O principal teérico deste modelo ¢ o filésofo norte-americano John
Rawls, cuja obra Uma Teoria da Justiga (1971) inaugurou um novo paradigma para se
pensar o problema da justica institucional a partir do conceito de justica como equidade

(justice as fairness).

O modelo de justiga rawlsiano tem por objetivo principal o estabelecimento de instituicoes
politicas e sociais justas. Para cumprir essa tarefa, Rawls desenvolveu o conceito da
“posicdo original”, um artificio hipotético no qual as partes se colocam por trds de um
“véu de ignorancia’ que as impede de saber suas caracteristicas na sociedade, como
sexo, classe, religido, posicdo social, etnia, capacidades fisicas e intelectuais. Com isso,
Rawls quer evitar que caracteristicas arbitrdrias como vantagens de nascimento afetem
a distribui¢do de bens primdrios na sociedade, ji4 que nessa situacdo de ignorancia, as
partes ndo escolherdo principios que gerem uma estrutura social que possa prejudicd-las
ap6s o véu ser descoberto. Neste contexto, no modelo de justica como equidade as partes

adotarao principios de justica que apresentam-se da seguinte maneira:**

1) toda pessoa tem um direito igual a um sistema plenamente
adequado de liberdades fundamentais iguais que seja compativel com
um sistema similar de liberdades para todos; e

2) as desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer duas
condigoes:

a) a primeira é que devem estar vinculadas a cargos e posicoes abertos a
todos em condi¢ées de igualdade equitativa de oportunidades;

b) a segunda é que devem redundar no maior beneficio possivel para
os membros menos privilegiados da sociedade (principio da diferenga)

Intuitivamente, parece que podemos tentar aplicar estes principios em escala global.

22 RAWLS, ]. Political Liberalism: expanded edition, Nova York: Columbia University Press 1993, p. 271.
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Afinal, o nascimento de alguém em um pais extremamente pobre é um fato arbitrério
que nio poderia ser decisivo para a distribui¢do de bens primdrios. Sob esta dtica, o
direito a imigracdo seria justificdvel, jd que o fluxo de pessoas tende a promover arranjos

socioecondmicos mais vantajosos aqueles mais desfavorecidos na comunidade global.

No entanto, o préprio John Rawls nio compartilha dessa ampliagao de sua teoria. Isto
porque o modelo de justi¢a rawlsiano é concebido para uma sociedade fechada, na qual os
membros entram com o nascimento e saem com a morte, nio sendo possivel estende-lo

para um modelo de justica global, o qual deve assentar-se em principios distintos.*

Este tema ¢ desenvolvido pelo autor na obra O Direito dos Povos (1999), na qual Rawls
afirma que os principios de justiga para uma sociedade internacional seriam escolhidos em
um segundo turno da “posi¢ao original”, apds a determinagio dos principios de justica
doméstica. Contudo, neste segundo turno, sdo os povos, e nao os individuos, que estao
na posicdo original*’. Neste contexto, chega-se a principios de justica mais préximos a
regras de direito internacional, como independéncia, respeito a tratados, nao-intervengio,
respeito a um rol restrito de direitos humanos, entre outros principios, nos quais nio
se incluem assuntos de justica econdmica. Esta posicio de Rawls ¢ coerente com sua
concepgio de uma “sociedade fechada” que, para redistribuir riquezas para outros paises,

exigiria uma readequacio das prioridades domésticas, o que é descartado pelo autor.?®
g quag p q p

Ao fazer essa mudanca de foco de individuos para povos, a premissa individualista
dos principios de justica doméstica é derrubada, fazendo com que desigualdades entre
individuos nio sejam moralmente significativas no campo internacional.”® Além disso,
pode ser dificil sustentar um modelo de paz global sem qualquer medida de redistribuicio
econodmica.” Desse modo, este modelo de contrato social em dois niveis, contudo, é
tido como insatisfatério por diversos liberais-igualitdrios, em especial Charles Beitz,?®

Thomas Pogge® e Joseph Carens, os quais aderem a um modelo de contrato global.*® Para

2 RAWLS, J. Political Liberalism: expanded edition, 1993, p. 12.

2#RAWLS, ]. The Law of Peoples, 1999b. p. 23-30.

» NUSSBAUM, M. C. Fronteiras da Justiga, 2013, p. 291-292.

26 VITA, A. D. O liberalismo igualitdrio: sociedade democrdtica e justica internacional, 2008, p. 234.

¥ NUSSBAUM, M. C. Fronteiras da Justica, 2013, p. 283.

28 Beitz foi um dos mais importantes autores a trabalhar o tema da justica distributiva em 4mbito global. Neste
sentido, cf. Political Theory and International Relations. Princeton: Princeton University Press, 1999.

» Pogge ¢, atualmente, um dos mais importantes autores na temdtica da justica global. Cf. World Poverty
and Human Rights. Polity, 2008.

% Adotamos os termos contrato global e contrato de dois niveis usados por Martha Nussbaum. cf.
NUSSBAUM, M. C. Fronteiras da Justi¢a, 2013, p. 280.

DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



o presente trabalho, tomaremos a posi¢io deste dltimo autor.

Joseph Carens sustenta que a partir do conceito da posi¢io original pensado em nivel
global, é possivel articular argumentos morais a favor da livre migragio. O primeiro
argumento do autor é que, independentemente da sociedade e seus valores politicos, as
pessoas devem ser consideradas livres e iguais, o que é um dos pressupostos do modelo
rawlsiano.”’ Assim, a igualdade moral deve ser um primeiro dado a ser levado em
considerac¢do quando pensamos sobre justica migratéria.*?Além disso, Carens descarta o
construtivismo rawlsiano,*® segundo o qual a justica como equidade s6 faz sentido em um
contexto de ideais democraticos compartilhados pelas partes, ja que esta restri¢io tornaria

o0 “véu da ignorincia” um artificio inutil, especialmente no ambito global.?*

Com isso, o autor aplica o “véu da ignorincia” no ambito global naqueles moldes ja
descritos: os principios de justica que devem ser aplicados no plano internacional sao
escolhidos por partes que ignoram seus respectivos locais de nascimento, o que levaria
a escolha daqueles mesmos principios de justica aplicdveis no 4mbito nacional. Neste
contexto, ainda segundo Carens, a soberania dos Estados estaria submetida aos principios
de justica, de modo que, por exemplo, a liberdade de religiao nao poderia ser abolida e as
desigualdades globais deveriam ser mitigadas pela aplica¢do de um principio da diferenca

internacional.®

Assim, do mesmo modo que a liberdade de religiao estaria resguardada pelas partes por trés
do “véu da ignorancia’, também a liberdade de movimento, por ser essencial para planos
de vida individuais, figurando entre as liberdades bdsicas. E esta liberdade seria preservada
mesmo se as desigualdades socioecondmicas fossem consideravelmente diminuidas, ji

que outras razdes podem justificar o desejo de emigrar. Ademais, na posicao origindria,

3 RAWLS, J. A theory of justice: revised edition. 1999a, p. 131-132.

32 CARENS, J. Aliens and Citizens: the Case for Open Borders. The Review of Politics, 1987, p. 256-257.
3 Sobre o tema, argumenta-se que 0 modelo de justica rawlsiano é concebido para uma sociedade fechada,
na qual os membros entram com o nascimento e saem com a morte, nio sendo possivel estende-lo para um
modelo de justica global, o qual deve assentar-se em principios distintos (RAWLS, 1993, p. 125 1999, p.
7). Sobre o modelo de justica para o Ambito internacional, o qual nio serd analisado no presente artigo, cf.
RAWLS, 1999.

3 CARENS, J. Aliens and Citizens: the Case for Open Borders. The Review of Politics, 1987, p.257. Vale
destacar que a partir do Liberalismo Politico, Rawls d4 mais énfase a argumentos ligados ao exercicio da
razdo publica e 2 existéncia de ideias politicas implicitas na sociedade que permitiram chegar a uma espécie
de “denominador comum” que ele chama de “consenso sobreposto”. Assim, o argumento da posi¢io original
perde parte da forca, o que é contestado por Carens nessa passagem.

» Ibid., p. 257-258.
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adota-se a posi¢do dos membros em maior desvantagem por restricoes, ou seja, daquelas

pessoas que desejam mudar de pais, o que também leva a inclusdo deste direito entre as
liberdades bésicas.*

Aligs, ainda segundo Carens, o primeiro principio de justi¢ca autoriza a livre imigragio
ainda que isso redunde em desvantagens econémicas para os cidadaos de dado pais, jd que
uma liberdade bésica (no caso a de imigrar) s6 pode ser restringida por outra liberdade.’”
E, como o local de nascimento é um fato moralmente arbitrério, os nacionais nio possuem

qualquer argumento especial em face dos imigrantes.®

Em suma, os argumentos de Carens a favor de uma maior abertura migratéria possuem
uma clara inspiracdo em John Rawls, ampliando os argumentos do autor para a justica
doméstica também para a justi¢a internacional, ainda que isso esteja em desacordo com
o modelo de contrato em social em dois niveis da obra O Direito dos Povos. Veremos,
contudo, que esses mesmos argumentos podem ser usados em favor de uma maior
restricio migratéria. Antes, no entanto, apresentaremos o trabalho de Michael Walzer,

associado a0 comunitarismo, a respeito do tema.

3. ARGUMENTOS CONTRA FRONTEIRAS LIVRES

3.1. O argumento comunitarista

De forma esquemdtica, podemos colocar a posi¢io comunitarista como uma reagio ao
individualismo liberal, inclusive a formulagio contemporinea de John Rawls.*” Assim,
autores comunitaristas atacaram o “eu desencarnado” do individuo liberal, enfatizando

a precedéncia da comunidade. Enquanto a argumentacio liberal apela para razdes mais

*CARENS, J. Aliens and Citizens: the Case for Open Borders. The Review of Politics, 1987, p. 258.

% CARENS, J. Aliens and Citizens: the Case for Open Borders. The Review of Politics, 1987, p. 262.

% Ibid., p.261.

% Para uma apresentagio amigdvel das principais teorias de justica, dentre elas o liberalismo, o libertarismo
e o comunitarismo, cf.: SANDEL, M. Justi¢a: o que ¢ a coisa certa a fazer. Rio de Janeiro: Civilizacao
Brasileira, 2011. KYMLICKA, W. Filosofia politica contemporanea. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006.
GARGARELLA, R. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2014.
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abstratas e universais, a argumentagio comunitarista é marcada pelo uso de conceitos

como tradicio, costumes e comunidades situadas em um contexto concreto.*’

Michael Walzer, um dos mais destacados autores comunitaristas, apresenta uma abordagem
da questdo migratéria*! a partir desta tradi¢io que se tornou uma espécie de paradigma na
defesa do direito 2 restrigio.** Esta posi¢ao fica bem clara ji no inicio de seu texto sobre

O tema:

A ideia de justica distributiva pressupoe um mundo no qual
distribuigées ocorrem: um grupo de pessoas comprometidas com a
divisao, intercAmbio e partilha de bens sociais, em primeiro lugar entre
si mesmas. Esse mundo, como j4 disse, é a comunidade politica, cujos
membros distribuem poder uns para os outros e evitam, se lhes for
possivel, compartilhd-lo com outras pessoas. Quando pensamos em
justica distributiva, pensamos em cidades ou paises independentes
capazes de organizar seus préprios modelos de divisdo e troca, justos
ou injustos.®

Assim, infere-se que Walzer parte de uma distribui¢io de bens que leva em consideragao
uma comunidade politica especifica, de modo que seus membros possuem uma
precedéncia moral sobre aqueles de fora. A afiliagao nao s6 é um dos bens distribuidos pela
comunidade politica: ¢ o bem mais importante, j& que define com quem essas escolhas sao
feitas, quem deve obediéncia, quem recolhe tributos ou possui direitos a bens e servigos.
E, neste sentido, cabe & comunidade politica decidir como distribuir a afiliagdo, ou seja,
definir os critérios para a admissio de estrangeiros.* Desse modo, a partir do fato de que o
mundo estd estruturado em comunidades politicas, havendo uma divisao entre “nacionais

e estrangeiros’, é necessdria a tomada de decisdes sobre admissao e, consequentemente,

“ BAGGINL, J.; FOSL, P. S. The Ethics Toolkit, 2007, p. 127-128.

41 Walzer aborda a questio migratéria também na obra Sobre a Tolerancia, na qual aborda as “sociedades
de imigrantes”, caracterizadas por membros integrantes de diferentes grupos que deixaram seus territorios
originais e se dispersaram no novo territorio. Estas migragoes, segundo Walzer, seriam motivadas por questoes
econdmicas e sociais, sem um propésito colonizador, de modo que nio hd uma tentativa deliberada de se
implantar um novo modelo cultural em outro pais. Para Walzer, esta questio permite uma andlise de como os
individuos se toleram mutuamente quando hd diferencas culturais evidentes, bem como qual deve ser o papel
do Estado na protecio de determinadas préticas. Contudo, como esta abordagem nio se liga especificamente
com a questdo da aceitagdo ou nio de imigrantes do ponto de vista de ingresso em determinado territdrio,
deixaremos de fazer uma abordagem mais detalhada sobre a questo. cf. WALZER, M. On Toleration. 1997,
p. 30-35.

2 Ironicamente, John Rawls em O Direito dos Povos afirma expressamente que “um povo tem um direito
qualificado de, ao menos, limitar a imigracdo”, apoiando-se em Walzer para fundamentar essa restri¢ao na
preservagio de principios constitucionais e da cultura. RAWLS, J. The Law of the Peoples, 1999b, p. 39.
 WALZER, M. Esferas de Justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade, 2003, p. 39.

#“ WALZER, M. Esferas de Justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade, 2003, p. 39-40.
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recusa de outros seres humanos.®

Porém, como vimos, hd argumentos favordveis a inexisténcia de fundamentos para uma
distingao entre membros e ndo-membros de dada comunidade politica. Assim, a defesa
de sua posicio depende da demonstracio de que tal divisdo é moralmente sustentdvel.
Para isso, o autor parte de um pressuposto bem distinto dos liberais, j4 que opta por
construir sua teoria a partir dos membros de uma comunidade politica, e nao individuos

concebidos por trds, por exemplo, do artificio teérico do “véu da ignorancia” rawlsiano.*

Para pensar a questio, Walzer estabelece trés analogias, comparando a comunidade
politica a bairros, clubes ou familias. O bairro é definido como uma associagdo humana
de alta complexidade, mas sem diretrizes politicas quanto a admissio. Pessoas de fora do
bairro podem ser bem-vindas ou nao, mas jamais barradas. De acordo com Walzer, paises
nao podem ser comparados a bairros, j4 que essa mobilidade contraria certos designios
humanos de preservagio de tradigio, cultura local e de bem-estar, os quais estariam em
risco com uma mobilidade massiva. Jd os clubes possuem regras de admissao e que, em

analogia aos paises, sio decisdes de cunho politico.

Caberia aos paises assim, definir as regras de entrada de imigrantes a partir de critérios
politicos, como a atra¢do de mao-de-obra no Brasil entre os séculos XIX e XX. Contudo,
esse modelo desconsidera o aspecto moral das comunidades politicas, j4 que existem
argumentos favordveis a admissao também do ponto de vista nacional ou étnico. Neste
contexto ¢ introduzida a comparagao com uma familia: ao invés de clubes, com vinculagoes
meramente politicas, membros de familias possuem ligacdes morais com pessoas que nao

escolheram, as quais podem viver fora do lar.

Assim, por um “principio do parentesco”’, os paises possuem fortes argumentos para
admitir os parentes daqueles que ji foram admitidos, mediante unido familiar, bem como
membros de outros paises que tenham afinidades étnicas, como, por exemplo, os alemies
expulsos da Pol6nia apés a 22 Guerra Mundial, mas acolhidos pelas duas Alemanhas.”” No
caso do Brasil, podemos invocar a situagio dos “brasiguaios”, brasileiros ou descendentes

estabelecidos na regido da fronteira do Brasil com o Paraguai.

A comparagio com clubes e familias, Walzer soma o fato de que os paises sio Estados

 WALZER, M. Esferas de Justi¢a: uma defesa do pluralismo e da igualdade, 2003, p. 43.
% CARENS, J. Aliens and Citizens: the Case for Open Borders. The Review of Politics, 1987, p. 266.
4 WALZER, M. Esferas de Justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade, 2003, p. 44-54.
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territoriais, salientando que territério ¢ essencial para garantir aos cidaddos protegio
e recursos. Unindo este dado as analogias de clube e familia, Walzer sustenta que a
distribui¢do de afiliagdo, e portanto de exclusao de estrangeiros, fundamenta-se no direito

de autodeterminagao das comunidades politicas.

No contexto comunitarista, esta autodeterminagio pode ser explicada a partir de trés
premissas bdsicas: (1) Estados legitimos possuem o direito de autodeterminagio; (2) a
liberdade de associa¢io é um componente essencial da autodeterminagio; (3) a liberdade
de associagdo autoriza alguém a recusar a associagio com outros.” Isso significa que, fora
casos extremos que serdo analisados em seguida, uma comunidade pode legitimamente
escolher quais as regras de admissio para estrangeiros. Isso significa, de acordo com
Walzer, que “a distribuicdo de afiliages no estd totalmente sujeita as restri¢oes de justica”,

contrariando o modelo advogado por Carens. E prossegue o autor:

Numa considerdvel escala de decisoes, os Estados estao simplesmente
livres para acolher estrangeiros (ou nio) — da mesma forma que estio
livres, deixando de lado os clamores dos necessitados, para repartir
suas riquezas com os amigos estrangeiros, homenagear as realizages
de artistas, académicos e cientistas estrangeiros, escolher os parceiros
comerciais ¢ fazer acordos de seguranca coletiva com os Estados
estrangeiros. Mas o direito de escolher uma politica de admissoes é o
mais elementar do que qualquer um desses, pois ndo é mera questao
de agio no mundo, de exercicio de soberania e de procurar atender aos
interesses nacionais. O que estd em jogo ¢ o formato de comunidade
que age no mundo, exercita a soberania etc. A admissio e a exclusio

estdo no Amago da independéncia comunitdria.”

Todavia, a autodeterminacio na esfera da afiliagio nio é absoluta. De fato, até o
momento, tratamos principalmente de migracoes razoavelmente voluntdrias, as quais nao
s40 os tnicos deslocamentos populacionais possiveis. Basta considerarmos, por exemplo,
o instituto do refigio, voltado para a protecio de pessoas vitimas de determinadas

perseguicoes de indole étnica, religiosa, politica, entre outras.

Diante dos refugiados, Walzer admite que hd razées morais mais fortes para admissio,
sendo que em alguns casos as obrigacoes sdo iguais as devidas a compatriotas, como nos
casos de refugiados que chegaram a essa situagao gragas ao préprio pais (como na relagao

dos EUA com refugiados vietnamitas) ou por afinidade étnica ou ideolégica. Portanto,

# WELLMAN, C.H., “Immigration”, The Stanford Encyclopedia of Philosophy. Disponivel em: <http://
plato.stanford.edu/archives/sum2015/entries/immigration/>. Acesso em: 24 mai. 2015.
# WALZER, M. Esferas de Justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade, 2003, p. 81.
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Walzer aceita que o que chama de “principio do auxilio mituo” cria argumentos morais
mais fortes em relacio a refugiados, mas estes argumentos tém mais forga para situagoes
em que hd certos vinculos entre os membros e os estrangeiros, e restri¢des sao aceitdveis
do ponto de vista da autodeterminagido comunitdria.’’Mas trata-se, evidentemente, de

uma exce¢io que nao pode ser expandida até um argumento favordvel as fronteiras livres.

Portanto, os argumentos de Walzer, além de darem um peso maior para cultura e tradi¢oes
locais, enfatizam a autodeterminagao das comunidades politicas, as quais podem deliberar

sobre os modos de distribuicao de afiliagao.

3.2. O argumento liberal-igualitdrio pela justica social doméstica

Um dos argumentos mais comuns no debate cotidiano acerca das migragdes ¢ a de que
os imigrantes sdo um risco econdémico para o pais em razio do impacto no mercado de

trabalho e nos servigos publicos.

A maior parte dos economistas aponta para os beneficios do livre fluxo de pessoas, o qual
aumenta a competitividade dos mercados de trabalho e gera um uso mais eficiente de
recursos. Do ponto de vista doméstico, as migragoes aumentam o niimero de trabalhadores
disponiveis e expandem o mercado interno. Contudo, este fluxo pode gerar impacto nos
servicos publicos, em especial na assisténcia social, na educagio e na satide. Além disso,
do ponto de vista econdmico, o impacto pode ser negativo em paises com alto nivel de
desemprego, bem como pode haver uma diminuic¢do da média salarial dos trabalhadores

locais diante da existéncia de alternativas de mao-de-obra mais baratas.’!

Estes argumentos, apresentados aqui de forma muito simplificadas, levam a um dilema
do ponto de vista local: a eventual diminui¢io do bem-estar dos nacionais pode ser um

crtiério favordvel a restricio migratéria? E o que Stephen Macedo enfrenta ao colocar

SOWALZER, M. Esferas de Justiga: uma defesa do pluralismo e da igualdade, 2003, p. 63-67.
' KUKATHAS, C. Immigration. In: LAFOLLETTE, H. The Oxford Handbook of Practical Ethics, 2003,
p- 573-575.
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uma suposta colisdo entre imigracdo e justi¢a social doméstica.> Apesar de Macedo usar
exemplos da politica migratéria dos EUA, mostraremos que muitos de seus argumentos

sao aplicdveis ao modelo brasileiro.

Segundo Macedo, baseado em um influente estudo conduzido pelo economista George
Borjas, 0 aumento do fluxo migratério nos EUA a partir das reformas de 1965 fez com
que o perfil dos imigrantes mudasse de individuos que contribufam para o mercado
local com mao-de-obra qualificada para individuos que integram os 20% mais pobres da
populagio. Isso ocorreu por forca de mudangas legislativas que passaram a privilegiar a

reunido familiar em detrimento da imigracio de trabalhadores qualificados.

As consequéncias econdmicas desta politica seriam claras: enquanto em 1960 um
imigrante ganhava, em média, 4% a mais que o norte-americano médio, em 1998 o
imigrante médio ganhava 23% a menos. Além disso, em razio do aumento do nimero de
trabalhadores, a imigracdo entre 1980 e 2000 diminuiu a média-salarial dos trabalhadores
locais em cerca de 4%. E em razdo do baixo nivel educacional das novas ondas migratdrias,
o impacto teria sido maior nas parcelas mais desfavorecidas da sociedade, em especial

aqueles que nio concluiram o ciclo educacional.

Em suma, em que pese as camadas mais ricas da populacdo se beneficiem com a imigragio,
as parcelas mais desfavorecidas, compostas por individuos com baixa qualificagio e que

competem diretamente com estes imigrantes, teriam sido prejudicadas.”

No Brasil, uma simula¢io conduzida com base na mesma metodologia de Borjas chegou
a uma conclusio semelhante: um influxo imigratério que eleva 1% a forga de trabalho
com nivel educacional “fundamental incompleto” reduz cerca de 0.7% o saldrio médio
deste grupo, enquanto pouco afeta os demais. Ainda segundo o estudo, o influxo de
trabalhadores bem-qualificados gera um impacto negativo apenas nos saldrios de

trabalhadores locais do mesmo nivel educacional, pouco afetando os demais.**
Analisando-se as estatisticas do Conselho Nacional de Imigragao (CNIg), 6rgao responsdvel

2 MACEDO, S. When and Why Should Liberal Democracies Restrict Immigration? In: SMITH, R. E.
Citizenship, Borders and Human Needs, 2011.

% MACEDO, S. When and Why Should Liberal Democracies Restrict Immigration? In: SMITH, R. E.
Citizenship, Borders and Human Needs, 2011, p. 303-304.

*t MACHADO, E S.; SOUZA, A. P. E Efeitos Salariais da Imigragio no Brasil: uma simulagio. 420
Encontro Nacional de Economia. ANPEC. 2014. Disponivel em: <http://www.anpec.org.br/encontro/2014/
submissao/files_I/i13-54b026d84afa8fdce29a15256515¢812.pdf>. Acesso em: 22 fev. 2015.
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pelo deferimento de diversas modalidades de visto, dentre os quais o de trabalho e de
cardter humanitdrio, constatamos que enquanto em 2011 foram concedidos 711 vistos
humanitdrios, em 2014 este nimero chegou a 3.073, dos quais 1.873 correspondem a
vistos concedidos a haitianos,” grupo cuja grande maioria (74% dos homens) tende a
ocupar postos de trabalho na construgao civil.’® Podemos somar a esses dados a informagao
de que, segundo o Ministério do Trabalho e Emprego, o niimero de Carteiras de Trabalho
e Previdéncia cresceu 53% entre 2012 e 2013, sendo que a maioria foi concedida a
haitianos, cujo nimero de trabalhadores cresceu em 132% entre 2012 ¢ 2013.%7

Evidentemente, estes estudos nio sdo suficientes para afirmar, com precisao, qual o impacto
das migragoes para a economia brasileira. Entretanto, os nimeros mostram que houve um
aumento registrado de imigrantes para atuacao em postos que, usualmente, sao ocupados
por brasileiros mais desfavorecidos socialmente e, portanto, hd elementos ao menos para
considerar um eventual impacto negativo da imigra¢io nestes grupos. Assim, em certa
medida, podemos reproduzir o argumento central do texto de Macedo no sentido de que,
se constatado o impacto negativo das migracoes na justica social doméstica, estariamos
diante de um bom fundamento para a imposi¢io de regras mais rigidas de admissio,

talvez focando em mao-de-obra mais qualificada ou estabelecimento de cotas.”®

Para lidar com o dilema do ponto de vista teérico, Macedo também vai utilizar argumentos
de inspiragio rawlsiana. Contudo, ao contrdrio da posicio de Joseph Carens, para Macedo
as fronteiras de uma comunidade politica possuem relevincia moral, j& que os principios de
justica social regulam e justificam as relagdes entre membros de um sistema de autogoverno
coletivo. Ou seja, Macedo se vale do argumento de John Rawls para a estrutura bésica em

sua forma mais tradicional, concebendo-a como um sistema publico de regras que rege as

55 MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. Conselho Nacional de Imigragao (CNIg).
Base Estatistica Atualizada até 30/09/2014. Disponivel em: <http://portal. mte.gov.br/data/
files/8A7C816A4A5E01F7014A770DB50E7B7D/ESTAT%C3%8DSTICAS%20-%20CNIG%20-%20
SETEMBRO.pdf > Acesso em: 22 fev. 2015.

¢ FERNANDES, D.; CASTRO, M. Projeto “Estudos sobre a Migra¢io Haitiana ao Brasil e Didlogo
Bilateral”. CNIg. Brasilia. 2014. Disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/trab_estrang/publicacoes.htms>.
Acesso em: 22 fev. 2014.

7 Disponivel em: <http://gl.globo.com/brasil/noticia/2014/01/emissao-de-carteiras-de-trabalho-para-
estrangeiros-aumenta-53-em-2013.html>. Acesso em: 22 fev. 2014.

58 Alids, inicialmente o governo brasileiro estabeleceu uma cota para a entrada de haitianos no pais. Contudo,
como o controle das fronteiras no Acre, regido de entrada dos haitianos, ¢ muito fraco, logo o governo
abandonou o limite e garantiu a possibilidade de regularizagio migratéria a todos.
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vidas dos membros de uma comunidade fechada do nascimento 4 morte.””

Macedo sustenta que, por mais que os membros de uma comunidade politica estejam
obrigados por principios politicos a zelar pelos outros membros, garantindo bem-estar,
seguranga e outros bens primdrios, nao seria possivel estender esta obrigagio a nio-
membros, os quais nio estariam vinculados a esta estrutura bésica. Ademais, nao faria
sentido conferir direitos sem tornar estes individuos também responsdveis pelo governo,
isto ¢, seria incoerente admitir estrangeiros sem restri¢ao, garantindo-lhes, por exemplo,
direito a satde, sem que possam exercer direitos politicos para influenciar a regulagao de

um sistema de satde.

Em sintese, para Macedo, em contraste aos argumentos de Carens, o transplante de
principios de justica doméstica para a arena global nio faz sentido sem a respectiva
transferéncia de autoridade governamental, o que se aproximaria de um modelo

cosmopolita de comunidade politica muito pouco factivel na realidade.®

O autor ressalta, contudo, que esta posicio nio implica um quietismo em relagio a
pobreza global. Haveria obrigagdes de justica na seara internacional: relagdes comerciais
equitativas, nio-interven¢io, nio-dominagio, nao-exploragio, retificagio de injusticas
passadas, ajuda humanitdria a paises pobres e programas de vistos tempordrios de trabalho,
entre outras medidas. Todavia, do ponto de vista da afiliagio politica, as obrigacoes do

ponto de vista doméstico seriam distintas daquelas do ponto de vista global.®!

Assim, partindo da premissa de que os principios de justica sao diferentes na esfera
internacional, Macedo chega a conclusio que nio ¢é razodvel impor aos membros mais
desfavorecidos de uma comunidade uma escolha politica que implique uma piora da
situacdo socioecondmica sob o argumento de que isso vai melhorar a situagio daqueles

que, por um fato arbitrdrio, nasceram em paises cuja situago ¢ ainda pior.

4. CONCLUSAO

O objetivo do texto foi apresentar algumas das principais abordagens da questao migratéria

no Ambito da teoria politica normativa sem tomar partido explicito por nenhuma delas,

% MACEDO, S. When and Why Should Liberal Democracies Restrict Immigration? In: SMITH, R. E.
Citizenship, Borders and Human Needs, 2011, p.311-312.

% Ibid., p. 313.

¢! Ibid., p. 314-316.
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0 que exigiria a andlise mais detida dos autores e dos debates em que cada um se engajou.
Naio obstante, foi possivel perceber a articula¢io de argumentos favordveis e contrarios a
restricdo migratdria a partir de diversos pontos de vista tedricos (liberalismo-igualitdrio,
comunitarismo e libertarianismo) e com base em diversos argumentos (igualdade, liberdade
de movimento, comunidade e economia). Infelizmente alguns temas importantes nao
foram detalhadamente abordados, como a situagio peculiar dos refugiados, a prote¢io da
cultura nacional ou os argumentos a favor de esquemas redistributivos globais. Todavia,

acreditamos que algumas das principais teorias sobre o tema foram discutidas.

Encerramos o texto com uma consideragio importante acerca da pertinéncia de uma
teoria ideal, entendida como aquela que se funda na ideia de que os membros da sociedade
concordam e agem de acordo com principios de justica (full complience), situacio pouco

factivel no mundo real.®

Ao sermos confrontados com uma posi¢o que se apega a argumentos que exigem maior
abstragdo e assumem contextos sociais idealizados como, por exemplo, os argumentos
de Carens a favor das fronteiras livres, ficamos intuitivamente tentados a4 descarti-los
como invidveis. Contudo, como ja mencionamos, o papel da teoria politica normativa é
estabelecer uma teoria ideal voltada ao design de concepgdes de justica, e nio de formular

diretamente politicas pablicas concretas.®

Assim, ap6s o tracado de uma teoria ideal, sio estabelecidos certos critérios para a
aplicagio de principios de justica as condi¢des imperfeitas do mundo real, em especial a
identificagio das injusticas que merecem atencdo imediata. Ou seja, a teoria ideal oferece
um norte de aspiragio para sociedades justas ao possibilitar a melhor escolha dentre
os arranjos institucionais vidveis disponiveis®’. Deste modo, recorrendo a mais uma
expressdo cunhada por John Rawls, talvez caiba 4 teoria politica normativa, no contexto

das migra¢des, formular uma utopia realista.

62 RAWLS, J. Justice as fairness: a reestatement. Cambridge: Belknap Press, 2001, p. 13.

¢ SANGIOVANI, A. Normative Political Theory: A Flight from Reality?. In: BELL, D. (ed.), Political
Thought and International Relations: Variations on a Realist Theme, 2008, p. 224.

¢ RAWLS, ]. Justice as fairness: a reestatement. Cambridge: Belknap Press, 2001, p. 13. CARENS, J.
Aliens and Citizens: the Case for Open Borders. The Review of Politics, 1987, p. 262. SANGIOVANI, A.
Normative Political Theory: A Flight from Reality?. In: BELL, D. (ed.), Political Thought and International
Relations: Variations on a Realist Theme, 2008, p. 224.
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RESUMO

Este artigo tem por objetivo analisar os empecilhos burocrdticos inerentes ao procedimento
de solicitagio de refugio no pais e sua (in)adequagio com relagao as diretrizes internacionais
de protegio dos direitos humanos, aumentando a situa¢io de vulnerabilidade social
dos solicitantes de refigio. Apesar de o Brasil contar com uma das legislagdes mais
progressistas da comunidade internacional para a protegao dos refugiados, o acesso ao
procedimento de solicitacio de reftigio desse grupo vulnerdvel ¢ dificil, porquanto lento e
excessivamente burocritico. Realidades sociais como a situagdo de criancas e adolescentes
desacompanhados ou separados, além da especial condi¢io das “mulas” do trifico de
drogas, sao excluidas do acesso ao pedido de refagio. Situagdes como detengoes arbitrérias
de solicitantes de refigio e incongruéncias decorrentes da nio protegio de refugiados
ambientais e econdmicos também merecem destaque na busca pela efetiva prote¢io dos

refugiados.

Palavras-chave: Solicitante de refigio. Procedimento. Refugiado. Protocolo. Non-

refoulement.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the bureaucratic obstacles inherent in the refuge request
procedure in Brazil and its (in)adequacy in relation to international guidelines for
protection of human rights, increasing the situation of social vulnerability of asylum
seekers. Although Brazilian’s law is progressive in terms of protection of refugees, the
access to the refuge request procedure is difficult, because it’s slow and overly bureaucratic.
Social realities such as the situation of unaccompanied or separated children, as well as the
special condition of “mules” of drug trafficking, are excluded from access to the refugee
claim. Situations like arbitrary arrests of asylum seekers and inconsistencies resulting from
the lack of protection of environmental and economic refugees are also worth mentioning

for the effectiveness of the protection of refugees.
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1. INTRODUCAO

A efetiva protecio dos refugiados demanda, cada vez mais, uma interpretagio
internacionalista, pelo viés da protecio global dos direitos humanos. A Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, como j4 consagrado na doutrina,1 constitui
um marco na evolugio e na internacionalizagio dos direitos humanos, sendo para o
direito de refugiados e apdtridas um evento inaugural, que formula direitos humanos que
nao estao ao alcance de jurisdi¢io nacional, passando a conceder a nacionais e estrangeiros

os mesmos direitos fundamentais.

Cumpre reconhecer, no entanto, na linha da visio critica de Costas Douzinas,” que o
discurso de protegao dos direitos humanos pode dissimular verdadeira violagio a esses
direitos, como acontece em muitos Estados democréticos e liberais, signatdrios de tratados
internacionais de protecio dos direitos humanos, cuja repressio policial ¢ desproporcional,
ou que conferem péssimo tratamento aos refugiados, aplicam pena de morte, entre outras
préticas dissociadas do ideal humanitdrio sustentado nos sistemas de protecao de direitos
humanos. Nesse sentido, as declaracoes de direitos humanos se mostram absolutamente

insuficientes a consecugio desses direitos.

No atual contexto de prote¢io internacional de direitos humanos, o exercicio do direito de agao
em cortes internacionais tem representado um avango 2 efetivacio dos direitos declarados nos
tratados internacionais. Os direitos humanos deixam de ser, assim, uma batalha de reformistas

bem-intencionados e um passatempo inofensivo, como era nos idos de 1946.%

O desafio que se estabelece hoje diz respeito a como incorporar preceitos de direitos humanos,
estabelecidos internacionalmente em tratados, em relagio ao direito interno dos paises
signatdrios. Especificamente no que diz respeito ao direito internacional dos refugiados, apesar
dos dispositivos contidos na lei 9.474/97, tao festejada por autores que a consideram um
avango inclusive em relagao ao tratado internacional,’ na pratica hd considerdveis discrepincias
entre o procedimento de solicitagio de refigio adotado no Brasil e os compromissos assumidos

internacionalmente, ensejando clara violagao aos direitos humanos.

' LAFER, Celso. Declaragao Universal dos Direitos Humanos, 2008, pp. 297-329.
2 DOUZINAS, Costas. O fim dos Direitos Humanos, 2009.

3 MOYN, Samuel. The Last Utopia. 2010, p. 183.

# LEAO, Renato Zerbini. CONARE: balanco dos 14 de anos de existéncia, op. cit.
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Urge, portanto, que para além das declaragdes de direitos, no plano internacional e na
internalizacio por leis nacionais, a solu¢io interna dos impasses vivenciados diariamente
na aplicagio de institutos de direitos humanos seja dada por meio da interpretagao
internacional. Segundo André de Carvalho Ramos,” nao hd sentido na interpretagio
local dos tratados de direitos humanos, divorciada do entendimento padronizado
universalmente, sendo imprescindivel que acontega o que ele denomina de didlogo das
Cortes, para fazer convergir o direito interno e o direito internacional. Na mesma linha,
Garcia Ramirez® também sugere o aprimoramento do didlogo jurisprudencial entre as

cortes envolvidas, tanto no plano horizontal como no plano vertical.

Serao abordados, nos préximos topicos, alguns tipos de violagio de direitos humanos
vislumbrados nos procedimentos de solicitagio de refigio no Brasil, evidenciando o
descompasso da aplicagio nacional do direito dos refugiados com relagio ao paradigma
internacional de protecao, destacando-se cinco problemas procedimentais que configuram
violagao do direito internacional dos refugiados, quais sejam: as dificuldades de acesso
imediato ao protocolo de solicitagao de refigio e a carteira de trabalho e previdéncia social;
o impedimento de solicitagio de reftgio por criangas e adolescentes desacompanhados ou
separados, configurando dupla violagao de protegao de direitos humanos, no que tange
aos direitos dos refugiados e também a protecio dos direitos das criancas e adolescentes;
a vedagao nacional a solicitacio de refigio por mula de trifico de drogas, tema em que
ha descompasso entre a lei doméstica e o tratado internacional; as violagoes de direitos
humanos ocorridas na sala do conector do Aeroporto Internacional de Guarulhos; e as
incongruéncias do procedimento de solicitagio de permanéncia no caso dos haitianos,
que por nio ser admita a figura do refugiado ambiental nem do refugiado econ6émico,

possuem direito de permanéncia no Brasil com fundamento em razoes humanitdrias.

Esses problemas, além da dissonincia com a interpretagao internacional no que tange
a protegao dos refugiados, tém o efeito deletério de colocar os solicitantes de refigio
em situacio de extrema vulnerabilidade social, suscetiveis as mais diversas formas de
exploragio, o que também implica violagio de direitos humanos no contexto da protegao

global.

s CARVALHO RAMOS, Andr¢ de. O Didlogo das Cortes: o caso da obrigatoriedade do diploma de
jornalismo.2013, pp. 19-38.
¢ GARCIA RAMIREZ, Sergio. The Relationship Between Inter-American Jurisdiction and States

(National Systems): some pertinent questions. 2014.
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2. DIFICULDADES DE ACESSO IMEDIATO AO PROTOCOLO DE SOLI-
CITACAO DE REFUGIO E A CARTEIRA DE TRABALHO E PREVIDENCIA
SOCIAL

Extrai-se da exegese dos artigos 26 e 27 da Convengio Relativa ao Estatuto dos Refugiados
(Convengio de Genebra de 1951), assim como do artigo 21 do Estatuto dos Refugiados
(lei 9.474/97), que o acesso ao procedimento de solicitagio de refugio deve ser imediato,
com consequente acesso 2 documentagio, ainda que provisdria, e a garantia de nao

deportagio ao pais de origem, consagrada pelo principio do non-refoulement.

Em que pese a auséncia de norma explicita no estatuto internacional e na legislagao
interna, o direito ao acesso imediato e universal ao procedimento decorre diretamente
do direito de isonomia com relagio aos nacionais, bem como do direito de liberdade de
movimento, dos papéis de identidade, assim como dos direitos de situacio juridica e bem

estar em geral.

Ocorre, todavia, que com o considerdvel aumento dos fluxos migratérios para o Brasil
nos ultimos anos, associado a falta de estrutura administrativa adequada para receber
e processar as demandas de solicitagio de refugio, tém sido vislumbradas inimeras
dificuldades para o acesso ao respectivo procedimento e & documentacio necessdria para
a permanéncia proviséria regular no pais enquanto nao hd decisio acerca da solicitagao

de refagio.

A primeira dificuldade estd na demora para receber o protocolo das solicitagdes de
refugio, documento que garante a permanéncia provisoria vélida do solicitante de refugio
em territério nacional enquanto aguarda a decisio sobre o seu pedido. Em Sao Paulo, a
demora para o agendamento do primeiro atendimento visando 2 solicita¢io de refigio,
no inicio de 2014, chegou a ser de sete meses, com o que os solicitantes de refugio

permaneciam longos periodos indocumentados.”

7 No més de dezembro de 2013 havia, por exemplo, 474 pessoas com data agendada na Policia Federal, entre
os dias 20 de dezembro de 2013 e 2 de julho de 2014, apenas para formalizar a pretendida solicitacao de
refugio e obter o respectivo protocolo. Em janeiro de 2014, esse nimero jd aumentou para 509, sendo que o
agendamento, em 08 de janeiro de 2014, jd estava sendo feito apenas para o dia 18 de julho de 2014, segundo
informagoes constantes do procedimento de assisténcia juridica n° 2013/020-10601 da Defensoria Ptblica
da Uniao em Sao Paulo.
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Diante desse cendrio, em resposta as demandas provenientes da sociedade civil, consagradas
em recomendagio da Defensoria Pdblica da Unido, foi explicitado o direito de acesso
imediato ao protocolo por meio da edi¢do da Resolu¢io Normativa CONARE ne 18, de
30/04/2014. De acordo com o artigo 1°, pardgrafo unico, e artigo 2°, caput, da referida
regulamentagio, estd consagrado o direito de acesso universal, independentemente de

demonstragao prévia dos requisitos da lei, e emissao imediata do protocolo de refagio.

Com efeito, a demora da entrega do protocolo nao tolhe o solicitante de refligio apenas de
seu direito de possuir o documento de permanéncia vélida no pafs, mas também de realizar
atividades laborativas, as quais sao imprescindiveis para a subsisténcia do estrangeiro que
chega ao pais desamparado e, na maioria das vezes, desprovido que qualquer recurso

financeiro, ensejando inevitdvel marginalizacdo e vulnerabilidade social.

A dificuldade de acesso ao procedimento e ao protocolo decorre da sistemdtica de
atendimento as solicitagdes de refigio no Departamento da Policia Federal, a qual, ao
invés de funcionar como mero 6rgio de intermediagio e formalizagio dos pedidos de
refigio, exerce, ainda, uma espécie de controle prévio das solicitagoes de reftgio, dentro
do que entende se enquadrar na sua fungio de policia de imigragio. Com isso, o niimero
de atendimentos didrios para formalizacio da solicitagio de refigio ¢ mais restrito do
que poderia ser, ensejando demanda reprimida e consequente demora na emissio do

protocolo.

Nesse sentido, o Departamento da Policia Federal realiza a oitiva prévia do solicitante
de refugio, sendo posteriormente realizada entrevista pelo CONARE. Ocorre, todavia,
que a prévia oitiva perante um agente da Policia Federal demanda um considerdvel lapso
temporal, constituindo, assim, como a causa predominante da morosidade da entrega dos
protocolos aos solicitantes de refigio e do crescente atraso nos agendamentos para essa
finalidade. No entanto, a oitiva na Policia Federal, no momento da solicitacio de refigio,
¢ desnecessdria, uma vez que o procedimento de refigio prevé posterior etapa especifica
de entrevista pessoal, realizada pelo CONARE, por profissionais especializados, na qual o
solicitante narra os motivos que ensejam seu pedido de refugio. Por conseguinte, a oitiva
prévia na Policia Federal constitui-se, dessa forma, como um ato realizado em duplicidade
e por profissionais nao qualificados para tratar com a temdtica do direito internacional dos
refugiados, porquanto nio capacitados para atender a populagio especifica de solicitantes
de reftgio, com conhecimento e sensibilidade humanitdria quanto as mais variadas
situagoes de conflitos internacionais e aos casos particulares de perseguicio politica,
religiosa e racial, a despeito do artigo 20 da lei 9.474/97.
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Entretanto, nao obstante o avan¢o na regulamentagio interna, fruto das demandas dos
atores sociais envolvidos na causa da protegao dos refugiados, acatando parcialmente
a recomendacdo da Defensoria Publica da Unido, no sentido de explicitar o direito ao
acesso imediato ao procedimento, a referida Resolu¢io Normativa CONARE n° 18, de
30/04/2014, por outro lado, consagrou, em seu artigo 2°, § 1°, que é a Policia Federal a
autoridade a quem compete a realizagao da oitiva do solicitante de refugio, ainda que tal

oitiva possa ser diferida e até mesmo dispensada, em alguns casos.

A solugao viabilizada por meio dessa nova regulamentagio, se por um lado tem o efeito
de garantir maior agilidade no acesso ao procedimento de solicitagio de refugio no
curto prazo, por outro lado confere ao Departamento da Policia Federal um poder ainda
maior quanto a selecio de solicitantes de refigio no Brasil. Com efeito, de acordo com
o artigo 2°, § 1°, I, a autoridade policial poderd, conforme a sua conveniéncia, dispensar
a oitiva do solicitante de refugio ou considerd-la necessdria, discricionariamente. Nao
hd qualquer normatizagio que oriente, objetivamente, qual a situagio em que a oitiva
do solicitante de refagio pela autoridade policial seria necessiria ou dispensdvel, o que
amplia sobremaneira o poder do érgio na filtragem ilegal dos casos que serao ou nao
encaminhados a0 CONARE como procedimento de solicitagao de reftigio, garantindo a
permanéncia tempordria no pais. Além do mais, a nova sistemdtica induz, ainda, ao acesso
ao procedimento apenas de acordo com requisitos objetivos do pais de origem, afastando
cada vez mais a necessidade de andlise das condigdes subjetivas que levaram determinada

pessoa a solicitar refugio.

Naio obstante o risco de arbitrariedade e decisdes motivadas pelos mais diversos preconceitos
de origem na escolha de quais solicitantes de reftigio terao de se submeter a oitiva da Policia
Federal, como ¢ o caso do preconceito com nigerianos, presumidamente tratados como
traficantes, em que pese a clara violagio de direitos humanos vivenciada naquele pais em
decorréncia da agao de grupos fundamentalistas como o Boko Haram, cumpre reconhecer
que essa oitiva pela autoridade policial continua ensejando duplicidade — e consequente
desgaste psicoldgico ao solicitante de refugio, que se vé obrigado a recontar e reviver a sua
experiéncia de temor de perseguicdo — com relagdo a entrevista necessariamente levada a
cabo pelo oficial de elegibilidade do CONARE, o qual seguramente ¢ melhor qualificado
para lidar com a temdtica da protegdo internacional dos refugiados do que a autoridade

policial, sendo esta naturalmente mais preocupada com a persecu¢io criminal.

Com a emissao do protocolo de refugio, garantindo a permanéncia vélida do estrangeiro

em territorio nacional e, portanto, a expedi¢do de Carteira de Trabalho e Previdéncia
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Social — CTPS, para o exercicio de trabalho formal, o solicitante de refigio encontra
outro obstdculo ao exercicio dos seus direitos sociais, vendo-se compelido a enfrentar
mais uma fila para obten¢io da sua CTPS. Em que pese o protocolo de refigio garantir
o acesso a CTPS, fato é que, para os estrangeiros, o atendimento para a expedicio do
documento no Ministério do Trabalho e Emprego tem demorado cerca de dois meses.
A dificuldade de acesso a tal documento contraria, pois, Convencio Relativa ao Estatuto
dos Refugiados de 1951, no que diz respeito ao direito ao trabalho e a previdéncia social,

consagrado em seu artigo 24.

Com efeito, a demora para obten¢io do documento decorre diretamente da normatizagao
para a expedigao de CTPS do Ministério do Trabalho e Emprego,® que confere tratamento
diferenciado entre brasileiros e estrangeiros no que diz respeito a expedi¢ao de CTPS,
uma vez que prevé a exclusividade das Delegacias Regionais de Trabalho (DRTs) para
expedi¢do de CTPS para estrangeiro, impedindo que os imigrantes tenham suas CTPS
expedidas em agéncias do Poupa Tempo ou Sindicatos, como ¢ facultado aos brasileiros,
nos termos da portaria MTE n° 369/2013, que regulamenta o Acordo de Cooperagio
Técnica entre as unidades regionais do MTE e as entidades da administragao publica
direta e indireta dos entes federados para a descentralizagio da emissao de CTPS apenas
a cidadaos brasileiros.

No entanto, a centralizagio do servigo nas DRTs tem gerado filas injustificdveis de mais
de dois meses para obtencio do documento,’ sendo certo que a demora na expedigao da
CTPS coloca o estrangeiro em condi¢do de extrema vulnerabilidade social pelo periodo no
qual fica indocumentado, expondo-o a inimeras formas de exploracio, como a regimes

de trabalho andlogos 2 escravidio e ao trafico de pessoas.

Trata-se de inequivoca violagao as normas de prote¢io internacional dos direitos humanos

e de protecdo internacional dos refugiados, em especial os artigos 17 e 24 da Convengao

8 Portaria n° 01/97, recentemente alterada, no que diz respeito 2 emissio de CTPS para estrangeiros, pela
Portaria n° 4/2015. Posteriormente, a Portaria n® 275/2015 descentralizou temporariamente, pelo prazo de
180 dias, o servico de expedi¢io de CTPS para a Prefeitura Municipal de Sao Paulo, apenas para cidadios
de nacionalidade haitiana ou senegalesa, reforcando a discriminacio, desta vez entre os préprios estrangeiros.
? Conforme informagoes prestadas pelas ONGs que lidam com causas de migragées e refigio, como Ciritas,
Missio Paz e Conectas, constantes do procedimento de assisténcia juridica da Defensoria Publica da Unido
n° 2013/020-12478, no bojo do qual j4 foi expedida recomendacio e, ante a auséncia de solugio na via
extrajudicial, foi ajuizada a A¢ao Civil Publica n° 0005424-12.2015.4.03.6100, promovida por atuagio
conjunta entre a Defensoria Publica da Unifo e o Ministério Publico Federal, em tramitagio na 212 Vara

Federal Civel de Sao Paulo.
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Relativa ao Estatuto dos Refugiados, além de desrespeito ao principio da isonomia
entre brasileiros e estrangeiros previsto no artigo 5° caput da Constitui¢do Federal, ji
que a CTPS é documento essencial para a concretizagio do direito social fundamental
ao trabalho, previsto no artigo 6° da Constituigao Federal, que garante o acesso a uma
série de direitos trabalhistas, assistenciais e previdencidrios, como o seguro-desemprego, a
aposentadoria e o FGTS.

3. IMPEDIMENTO DE SOLICITACAO DE REFUGIO POR ADOLESCEN-
TES DESACOMPANHADOS OU SEPARADOS

Uma das dificuldades burocrdticas mais incoerentes verificadas no procedimento de
solicitacdo de reflgio no Brasil — também divorciada da protecio internacional dos
direitos humanos — diz respeito 4 impossibilidade de formalizacio do pedido por criangas

e adolescentes desacompanhados ou separados.

Com o crescimento do fluxo de migrantes buscando refigio no pais, tem sido
recorrente a demanda de refigio por parte de criancas e adolescentes que migram para
o Brasil acompanhados de adultos que nio sio seus representantes legais, ou até mesmo

desacompanhados.

Entretanto, em que pese a evidente necessidade de protecio — tanto pelo reftgio quanto
pela incapacidade — nio é franqueado o acesso ao procedimento de solicita¢io de refugio
a essas pessoas, sob a alegacio de que tal ato nao pode ser exercido por aqueles que nio
possuem capacidade plena, a luz das disposi¢oes do Cédigo Civil. Para que adolescentes
possam alcangar a estatura de solicitantes de refligio, e com isso obter documentagao apta
ao exercicio de trabalho formal, ¢ necessdria, de acordo com os procedimentos atualmente
vigentes, decisao em agdo de guarda perante o Juizo Estadual de Familia ou, no caso
de adolescentes desacompanhados, suprimento judicial do Juizo da Vara de Infincia e

Juventude.

O procedimento vigente, no entanto, haja vista a demora da tramitagio dos feitos na
Justica Estadual para obten¢io da decisio que permite o acesso a solicitagio de refdgio,
nao se coaduna com o principio da protegao inerente ao instituto do refigio a protegio

integral das criangas e dos adolescentes.
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Com isso, sem acesso ao procedimento de solicita¢io de reftigio, a crianga ou o adolescente
permanece indocumentado no pais, tolhido do exercicio de seus direitos fundamentais e
sociais, como educagio e trabalho, e assim relegado & marginalidade e a vulnerabilidade
social. Impedido de exercer um trabalho digno e formal — lembrando que no Brasil o
trabalho ¢ permitido a partir dos 16 anos de idade ou, na condi¢do de aprendiz, a partir
dos 14 anos de idade — o adolescente fica ainda mais vulnerdvel & exploracio do trabalho
de forma precdria, muitas vezes sujeitando-se ao trabalho em condigoes de escravidio e

até mesmo a exploragio sexual.

A exigéncia de prévia regularizagio da guarda ou do suprimento judicial como requisito
para a formalizagio da solicitagao de refigio configura, pois, inequivoca mitigacio do
instituto do reftgio sob seu viés protetivo, contrariando até a esséncia do principio do
non-refoulement — o qual, se por um lado determina a nio devolugio do solicitante de
refigio, a contrario sensu também impoe o reconhecimento da validade da permanéncia
tempordria do solicitante no pafs, para o exercicio de direitos fundamentais e sociais
enquanto nio ¢é apreciado o seu pedido de refigio pelas autoridades competentes. E
dizer, sem acesso ao procedimento de solicita¢io de refiigio, com a respectiva entrega do

protocolo, nio estd sendo devidamente resguardado o principio do non-refoulement.

Ressalte-se que a concessio do protocolo de refiigio a crianga ou ao adolescente
desacompanhado ou separado nio impede a busca da devida regularizagio de guarda ou
o desencadeamento de procedimentos de reunido familiar perante o Juizo da Infincia
e Juventude. Ao contrdrio, uma vez documentados, criangas e adolescentes podem ter
resguardado o acesso imediato a servigos publicos, como satde e educagio, além de ter
acesso 2 carteira de trabalho, para o devido registro de sua atividade laborativa. O dever
de maior prote¢do a criancas e adolescentes nio pode servir de fundamento para negar
a protecdo integral e imediata a essas pessoas, principalmente quando estao em maior
situacdo de vulnerabilidade, refugiadas, e ainda desacompanhadas ou separadas de seus

familiares.

A justificativa apresentadas pelas autoridades brasileiras para niao permitir a concessio
do protocolo de reftigio diretamente a criangas e adolescentes é a da prevengao ao tréfico
de pessoas. Certamente, ao Juizo de Familia (no caso de criangas separadas) ou ao Juizo
da Infincia e Juventude (no caso de criangas desacompanhadas) competird a anilise
meticulosa da situagao daquela crianca ou adolescente, de modo a evitar que eventual
guarda ou adogio implique verdadeira concretizagao de trifico de pessoas. No caso de

criancas e adolescentes refugiados, pois, o processo de guarda ou suprimento judicial ganha
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contornos ainda mais complexos do que em comparagio com os mesmos procedimentos
em relagio a nacionais, podendo envolver reuniao familiar ou repatriagio até mesmo fora
do pais. Assim, além da demora normal de tramita¢io desses procedimentos na Justica
Estadual, tem-se que, em se tratando de criangas ou adolescentes refugiados, essa demora
¢ ainda maior, sendo certo que, na maioria dos casos, a solicitagio de refugio acaba sendo

feita pelo préprio individuo ao alcangar a maioridade.

A celeuma jd foi objeto de a¢oes judiciais para tutela de direitos individuais por parte da
Defensoria Pablica da Unido, mas o Poder Judicidrio local ainda nio tem se mostrado
sensivel a essa nova realidade social de necessidade de maior protegio a criangas e

adolescentes solicitantes de reftgio."

Fato ¢ que criangas e adolescentes podem ter sido traficadas. Algumas, segundo Goodwin-
Gill," sao levadas a forga para paises de asilo, outras sio raptadas de campos de refugiados
e assentamentos, por exemplo, para trabalhar em operagoes militares, ¢ outras s3o alvo
de adogio ilegal, mas a maior necessidade ¢ a protegao das criancas contra outras formas
de abdugdo. Se um adolescente chegar sozinho no Brasil, ou acompanhado de suposto
familiar, por maior que seja a suspeita de trifico — e essa suspeita deve ser levada a sério
nos procedimentos de guarda do Juizo de Familia — a garantia do melhor interesse
da crianga impde o seu acesso imediato ao protocolo de solicitagao de refugio, por si
préprio, independentemente do desfecho do processo da Justiga Estadual, para que possa
permanecer documentado no pais e, assim, ter acesso a direitos fundamentais e sociais
basicos. A sua documentagio, ao contrério de fomentar eventual situagdo de trifico, pode

ter o condio de preveni-lo.

Nesse sentido, cumpre destacar a recente Opinido Consultiva n° 21, de 19 de Agosto
de 2014, expedida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, respondendo a
solicitacdo de diversos paises, dentre os quais o Brasil, a fim de esclarecer quais sao as
medidas passiveis de serem adotados em relacdo as criangas e aos adolescentes migrantes,
tendo em vista compromisso especial que os Estados devem ter com a crescente massa de
meninos, meninas e adolescentes que migram de forma desacompanhada ou separada de

seus pais ou representantes legais.

' Individualmente, a Defensoria Piblica da Unido impetrou mandados de seguranca (a exemplo do processo
n° 0021813-09.2014.4.03.6100, cuja liminar foi indeferida) e estd atuando na tutela coletiva desse grupo
social vulnerdvel por meio do procedimento de assisténcia juridica n° 2014/020-12179, ainda em fase de
tentativa de solugio extrajudicial.

" GOODWIN-GILL, Guy S. The refugee in international law, op. cit., p. 261.
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Em referido parecer restou evidente para a Corte Interamericana de Direitos Humanos que:

(...) as criancas migrantes e, em particular aqueles em situacio
migratéria irregular que se encontram em uma situagdo de maior
vulnerabilidade, requerem do Estado receptor uma atuagio
especificamente orientada A protegio prioritdria de seus direitos,
que deve ser definida segundo as circunstincias particulares de cada
caso concreto, isto ¢, se se encontram com sua familia, separados ou
desacompanhados, ¢ atendendo o seu interesse superior. Para tanto,
os Estados, em cumprimento de suas obrigacbes internacionais na
matéria, devem elaborar e incorporar em seu ordenamento interno um
conjunto de medidas nfo privativas de liberdade a serem ordenadas e
aplicadas enquanto se desenvolvem os processos migratdrios, visando,
de forma prioritdria, & protegio integral dos direitos da crianca, de
acordo com as caracteristicas descritas, com estrito respeito de seus
direitos humanos e ao principio de legalidade.

Considerando a realidade atual, em que cada vez mais criangas e adolescentes migram
independentemente de seus pais, percebe-se que nao é possivel combinar a maior protegao
devida as pessoas em situagdo de vulnerabilidade e o dever de protecio integral aos direitos
das criancas e dos adolescentes com a exigéncia brasileira, que implica obstaculizagao

ilicita ao acesso imediato ao procedimento de solicitagao de reftgio.

Além disso, importante consignar que a referida opinido consultiva também estabeleceu
que compete aos Estados receptores de criangas e adolescentes migrantes nio apenas
prestacdes de cardter negativo como, por exemplo, a obrigacao primdria consagrada pelo
principio da non- refoulement, de nao devolver o individuo para o pais de origem ou para
a sua fronteira, mas também prestagoes de cardter impositivo, visando, assim, satisfazer as

obrigacoes gerais de respeito e garantia dos direitos humanos desses individuos.
gagoes g p &

Nota-se que o Estado brasileiro buscou na Corte Interamericana de Direitos Humanos,
intérprete médxima da Conven¢do Americana sobre Direitos Humano — tratado
internacional com cardter de norma supralegal, em decorréncia da decisiao exarada no
RE 466.343 — uma diretriz acerca de como deve o Estado agir em relagdo as criancas e
adolescentes em situagio de migracdo, sendo certo que a resposta obtida demonstra o
claro dever do pais em seguir um viés protetivo de tal grupo, em detrimento de medidas

que possam obstar o exercicio dos direitos e garantias fundamentais.

Conclui-se, portanto, que mais uma vez a interpretagio conferida pelas autoridades
brasileiras no que diz respeito ao desencadeamento do procedimento de reftigio no Brasil
nao encontra respaldo nas normas de protecio internacional dos direitos humanos, além

de ignorar a complexidade dessa realidade social que se descortina no pais. Em especial no
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que diz respeito aos direitos de adolescentes migrantes desacompanhados ou separados, a
postura de nio aceitar a formalizagio do pedido de refgio independentemente de agio
de guarda ou suprimento judicial, nio encontra qualquer respaldo no respectivo tratado
internacional, nem na legislagao interna acerca do instituto do refigio. Nao h4, pois,
qualquer norma legal que imponha o requisito da capacidade civil plena como condi¢io

de acesso ao referido instituto de protecio de direitos humanos.

4. SOLICITACAO DE REFUGIO POR “MULA” DE TRAFICO DE DROGAS: O
DESCOMPASSO ENTRE A LEI DOMESTICA E O TRATADO INTERNACIONAL

Considerando que a fuga do pais de origem em razio de perseguicao com o objetivo de
solicitar refigio em outro pais envolve considerdvel dispéndio de recursos financeiros, com
custeio de passagem, alojamento e alimentagdo, nao ¢ incomum que pessoas em situagio
de extrema pobreza financiem essa viagem mediante a aceitagao de servigos de transporte

de drogas, na condi¢ao do que se costuma denominar mula do trifico de drogas.

Entretanto, a lei 9.474/97, em seu artigo 3°, III, exclui expressamente do beneficio da

condicio de refugiado o individuo que tenha participado de trafico de drogas.

Com isso, além de nio ter o direito de permanéncia no pais apés o cumprimento da pena
criminal, na condi¢do de refugiado, o estrangeiro ainda sofrerd penalidade administrativa
de expulsio ao pais de onde fugiu em decorréncia da perseguicio que motivou o seu
deslocamento, por forca do artigo 65 da lei 8.615/80 (Estatuto do Estrangeiro), nao
sendo beneficiado pela vedacio a expulsao prevista nos artigos 36 ¢ 37 da lei 9.474/97.

Ocorre, todavia, que tal vedacao, especificamente no que diz respeito s mulas do trafico
q ¢ q
de drogas, nio encontra respaldo na Convencio Relativa ao Estatuto dos Refugiados.
Com efeito, o artigo 1°, E do tratado internacional, prevé a nao aplicacio do estatuto as
g ¢
pessoas: (a) Que cometeram um crime contra a paz, um crime de guerra ou um crime
contra a Humanidade, segundo o significado dos instrumentos internacionais elaborados
para prever disposigoes relativas a esses crimes; (b) Que cometeram um grave crime de
direito comum fora do pais que deu guarida, antes de neste serem aceites como refugiados;
q g g

(c) Que praticaram actos contrdrios aos objectivos e principios das Nagdes Unidas.

O escopo do artigo ¢ a exclusao do artigo 1F(a) apenas e tdo somente de quem tenha
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cometido crime contra a paz, crime de guerra ou crime contra a humanidade, que por
sua vez um padrio de prova mais elementar e ndo um balan¢o de probabilidades para
ser caracterizado como tal'?. Sendo assim, é preciso que a lei o classifique como tal, nao
sendo suficiente a ila¢do do intérprete no sentido de que determinado ato poderia ser

caracterizado como crime contra a paz, crime de guerra ou crime contra a humanidade.

A hipétese do cometimento de crime de trifico de drogas nio estd elencada no rol de
exclusdo do beneficio previsto na referida Convengao. Nao hd qualquer dispositivo na lei
que o considere um crime de guerra, contra a paz ou contra a humanidade, nio havendo,
portanto, qualquer justificativa de sua exclusio do estatuto do refugiado, nos termos da
Convengido. E, ainda que se considere o trdfico de drogas um crime grave, cumpre ressaltar
na mesma gravidade nao se enquadram aqueles que praticaram o crime na condicio de
mulas - ou seja, agentes primdrios do crime, de bons antecedentes, que nio se dedicam
as atividades criminosas nem integram organizagio criminosa. Considerando o menor
potencial ofensivo da prética do crime nessas condigées, a prépria lei 11.343/2006 prevé
uma causa de diminui¢io de pena de um sexto a dois tercos, nos termos do artigo 33, §
40, sendo possivel inclusive a conversio da pena privativa de liberdade em restritiva de

direitos.

A exclusao do artigo 1F(b), por sua vez, guarda relacio com a ressalva da possibilidade de
extradi¢do daqueles que cometeram crime em outro pais e fogem da respectiva persecugao
criminal, o que tampouco se aplica as mulas de tréfico de drogas cujo crime ¢ praticado em
no Brasil. J4 o artigo 1F(c), que prevé a exclusao daqueles que praticaram atos contrérios
aos objetivos e principios das Nagdes Unidas, diz respeito aqueles que participaram de
qualquer organizacio buscando a derrubada, pela luta armada, de um governo membro

das Nagoes Unidas," o que tampouco se refere ao crime de tréfico de drogas.

Sendo assim, a efetiva prote¢ao internacional dos refugiados, levando em consideragao a
realidade social de solicitantes de refiigio provenientes de paises muito pobres, envolve a
possibilidade da concessao de refigio aqueles que praticaram crime de tréfico de drogas
na condicio de mulas, como tinico meio de fuga de seu pais de origem, sem prejuizo da
respectiva responsabilizacio criminal, por nao estar essa hipétese vedada no respectivo
tratado internacional, de estatura supralegal e portanto hierarquicamente superior a lei

9.474/97.

2 GOODWIN-GILL, Guy S. The refugee in international law, op. cit. , p. 97.
¥ GOODWIN-GILL, Guy S. The refugee in international law, op. cit., p. 108.
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5. ASALA DO CONECTOR DO AEROPORTO INTERNACIONAL DE GUA-
RULHOS: DETENCOES ARBITRARIAS E VIOLACAO AO PRINCIPIO DO
NON-REFOULEMENT

H4 alguns anos tem chamado cada vez mais a aten¢io o que talvez seja hoje uma das mais
graves violacdes ao direito internacional dos refugiados, consubstanciada nas detengoes
arbitrdrias e deportagoes sumdrias ocorridas diretamente da sala do conector do Aeroporto
Internacional de Guarulhos, zona de fronteira primdria, em sem qualquer observancia ao

principio do non-refoulement e as normas bésicas de protecio geral dos direitos humanos.

Trata-se de mais uma falha procedimental de falta de acesso ao procedimento de reftgio,
neste caso por parte de migrantes que ingressam no Brasil sem o respectivo visto e
que, apesar da manifestagio do interesse de solicitar refiigio no pafs, nio tém acesso ao
procedimento de solicitagio de refigio, permanecendo detidos arbitrariamente numa sala,
aguardando o préximo voo para embarcar de volta ao pais de origem, de onde escaparam

da perseguicio que motivou o deslocamento.

A negativa das autoridades brasileiras de acesso ao procedimento de reftigio desconsidera
a norma do artigo 33, da Convencido de 1951, que prevé a proibi¢io de expulsio e de
rechaco, e do artigo 8°, da lei 9.474/97, que prevé que o ingresso irregular ndo constitui
impedimento 2 solicitagdo de refigio. A postura implica, pois, inequivoca violagio ao
principio do non-refoulement, uma vez que o estrangeiro, sem acesso ao reflgio, serd
deportado sumariamente ao pais onde sofre a perseguicdo, muitas vezes com risco a

prépria vida.

Nio bastasse a evidente violacdo ao direito internacional dos refugiados quando da
efetivagio da deportagao sem permitir o acesso ao procedimento de reftgio, outras violagoes
a direitos humanos, em especial no que diz respeito a dignidade humana, a liberdade e a
satde ocorrem enquanto o migrante permanece detido nessa sala do conector. Isso porque
a referida sala nio configura, propriamente, um abrigamento tempordrio de migrantes,
nio possuindo local para dormir, para higiene pessoal, nem alimenta¢io adequada.
E, nio raro, a companhia aérea responsdvel por embarcar o estrangeiro ao seu pais de
origem nio possui voos disponiveis por vérios dias, o que agrava ainda mais a situacio da
detengio arbitrdria. Apenas para ilustrar um dos casos emblemadticos ocorridos em 2014,

uma cidada eritreia, grdvida de 7 meses, permaneceu detida na sala do conector por duas
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semanas, sem acesso a alimentacio e ao abrigamento adequados, em claro detrimento
da sadde fisica e psiquica, sua e do feto, para posteriormente ser deportada ao pais de
origem, em que pese tenha manifestado seu desejo de solicitar refigio no pais. Outros
casos, de nacionais de Bangladesh, Gana, Nigéria, Camarées, entre outros, seguiram a
mesma sorte, tendo sido impedidos pela autoridade policial de solicitar o refugio, apesar
de terem manifestado essa intengo, ante a desconfianga prévia e injustificada que se
deposita em relagdo a nacionais de determinados paises, o que configura além de claro

abuso de autoridade verdadeira discriminagao racial e preconceito de origem.

O problema j4 havia sido levantado por André de Carvalho Ramos'?, ao considerar que o
agente de imigragio, nessa situacdo, figura como substituto ilegal do CONARE, a quem
cabe a andlise e eventual indeferimento dos pedidos de refugio, sendo essa uma atuagio

ultra vires dos agentes federais.

Essa grave violagio de direitos humanos que tem ocorrido reiteradamente na sala do
conector do Aeroporto Internacional de Guarulhos pode ser objeto, inclusive, de
responsabilizagio internacional perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
a exemplo do precedente do caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, em que o pais foi
responsabilizado pela violagio de direitos as garantias judiciais, a solicitagdo de refugio
e a garantia de nio-devolugio, consagrados nos artigos 8, 22.7 ¢ 22.8 da Convengio
Americana, além de outras violacoes a direitos humanos decorrentes da obstaculizacio
de acesso ao refugio, como direito a familia, a integridade fisica e psicoldgico e a satde.
Exatamente o mesmo precedente pode ser invocado em todos os casos de detengoes
arbitrdrias, negativa de acesso ao procedimento de refigio e devolu¢io do migrante ao

pais de origem, nos casos que envolvem a sala do conector do Aeroporto Internacional

de Guarulhos.

No intuito de solucionar esse problema de violagio de direitos humanos, em especial
dos solicitantes de reftgio, foi recentemente firmado Acordo de Cooperagio Técnica
entre a Defensoria Publica da Unido, o Ministério Piblico Federal, a Secretaria Nacional
de Justica, o Alto Comissariado das Nagoes Unidas para os Refugiados e a Secretaria de

Desenvolvimento e Assisténcia Social da Prefeitura de Guarulhos em 28 de janeiro de 2015.

¥ CARVALHO RAMOS, André. O principio do non-refoulement no direito dos refugiados: do ingresso
a extradigdo. Op. cit, 2010, p. 359.
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6. INCONGRUENCIAS DO PROCEDIMENTO DO “REFUGIO-TRANS-
FORMACAO”: O CASO DOS HAITIANOS

Por fim, mais um exemplo das incongruéncias ocorridas no Brasil no que diz respeito ao
procedimento de refligio ¢ a forma como tem se processado a chamada permanéncia por
razbes humanitdrias nos casos dos migrantes haitianos, que tém acesso ao procedimento
especial de refigio (que no protocolo consta como refiigio-transformagio), que na
realidade jd se sabe de antemdo que nio implicard no reconhecimento da condigao de
refugiado, mas no direito a4 permanéncia por parte do Conselho Nacional de Imigragao —
CNIlg. Trata-se de uma alternativa vislumbrada pelo Brasil para dar acolhida a esse grupo
social vulnerdvel sem, com isso, reconhecer o direito do chamado refugiado ambiental ou

do refugiado econémico.

Desde o terremoto que assolou a capital do Haiti em 12 de janeiro de 2010, a migracio de
haitianos para o Brasil foi intensificada. Essa migracao de haitianos, que via de regra, hoje,
nao guarda mais qualquer relagio com o terremoto, ¢ a rigor uma migragio econdémica, nao
propriamente ambiental. No entanto, como o pais demonstrou predisposi¢ao politica para
o acolhimento dessa populagio migrante, com fundamentagio na catdstrofe ambiental,
estabeleceu-se uma rota (custosa e dificultosa, diga-se de passagem, privilegiando a vinda
de homens em detrimento de mulheres, criancas, idosos e deficientes) de migracio de
haitianos para o Brasil, com ingresso principalmente via estado do Acre, em busca de

trabalho no Sudeste (em especial em Sao Paulo) e no Sul do pais.

Poisbem. A permanéncia concedida aos haitianos tem fundamento em razbes humanitdrias,
ainda nio prevista em lei (haja vista o escopo do defasado Estatuto do Estrangeiro, objeto
da lei 8.615, ainda vigente), em que pese tal hipdtese de regularizacio migratéria ter sido
sugerida pela Comissao de Especialistas no Anteprojeto do Novo Estatuto do Estrangeiro

apresentado em meados de 2014.

No caso, a hipétese encontra fundamento normativo na Resolu¢io Normativa n° 97, de
12/01/2012, alterada pela Resolugao Normativa n® 102, de 26/04/2013, do CNIg, érgao
colegiado que ja decidia sobre situagoes especiais e casos omissos referentes a regularizagao

migratéria, nos termos da Resolugao Normativa n° 27, de 25/11/1998, do CNlg.

Ocorre, todavia, que o pedido de permanéncia perante o CNIg, via de regra, nio conta
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com um procedimento acessado por meio do Departamento da Policia Federal (como
acontece em todas as hipdteses de regularizacio migratdria previstas em lei), com o que
o solicitante de permanéncia nio tem acesso ao respectivo protocolo, que lhe garante a

permanéncia tempordria vélida no pais enquanto nio hd decisio sobre o seu pedido.

Como no caso dos haitianos a permanéncia seria deferida, o procedimento adotado
para migrantes dessa nacionalidade foi diferente, tendo sido franqueado o acesso ao
procedimento de solicitagdo de refigio — garantindo assim a obten¢io do protocolo e
consequente acesso a todos os outros documentos brasileiros, como carteira de trabalho
— o qual seria remetido automaticamente para o CNIg, para ser transformado em
procedimento de permanéncia por razées humanitdrias, j4 que o instituto do refugio nio

reconhece a figura do migrante ambiental ou econémico como beneficidrio de asilo.

A opgio pelo reconhecimento do direito de permanéncia dos haitianos no Brasil, por razoes
humanitdrias, apesar de ser um avan¢o para a prote¢do dos migrantes econdmicos (ou
ambientais), lamentavelmente deixou & margem outros migrantes em condi¢oes idénticas,
como os dominicanos, sem acesso ao reﬁ'lgio (no caso, ao refﬁgio—transformagio dos

haitianos), nem 4 permanéncia por razées humanitérias.

Com o protocolo de permanéncia em maos, o haitiano solicitante de refigio-transformagao
tem a falsa impressiao de que deverd retornar ao Departamento de Policia Federal pouco
antes da data de validade constante de seu protocolo (que antes da Resolu¢io CONARE
n° 18/2014 contava com prazo de seis meses, passando depois da referida resolu¢io para
um ano), para renovagio. No entanto, em muitos casos, o deferimento do pedido de
permanéncia é publicado em Didrio Oficial da Unido, sem que o migrante tenha tido
ciéncia pessoal, com prazo de 90 dias para registro a partir da publicagdo, e mais 90 dias
para republica¢do, nos termos do artigo 73, decreto n° 86.715/1981, que regulamenta a
lei n° 6.815/80, e o artigo 2° da Portaria n° 3 de 2009, do Ministério da Justica.

Passado esse prazo, o migrante fica impedido de realizar o registro e, a0 comparecer a Policia
Federal por qualquer motivo (seja para renovar o protocolo ou pedir informagées sobre
o seu pedido de permanéncia), tem o documento retido e permanece indocumentado,
sendo autuado e multado por estada irregular. Na maioria dos casos, no entanto, o
migrante ndo ¢ deportado, justamente porque sua permanéncia tinha fundamento em

razdes humanitdrias, nio sendo, pois, humanitirio deporti-lo para o Haiti.

Com isso, a retengao do seu protocolo de refugio-transformagio impede a concretizagao

DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



do ato deferitdrio de residéncia permanente da impetrante no Brasil, em que pese ji
ter sido reconhecido o seu direito de permanéncia por razdes humanitirias, sendo
absolutamente desarrazoado exigir que o migrante, que tem visto de permanéncia por
razbes humanitdrias, perca essa concessdo, apenas porque nio efetivou o registro de

estrangeiro no prazo legal.

Primeiramente, cumpre salientar que se o migrante nio teve ciéncia pessoal da decisao
que deferiu a sua permanéncia, publicado apenas em Didrio Oficial da Unido, nao pode
ser computado validamente o prazo de 90 dias para efetivacio do registro, sob pena de

afronta ao principio da publicidade da Administragao Pdblica.

Ademais, se a permanéncia em territério brasileiro é deferida com base em razdes
humanitdrias, for¢oso reconhecer que o Estado brasileiro reconheceu a existéncia de
situacdo de gravidade tal no Haiti que impede a permanéncia do individuo naquele pais
com dignidade, com o que nio faz sentido impedir o seu registro — apesar da perda
do prazo de 90 dias para tanto — mantendo-o indocumentado no Brasil, entregues a

marginalidade, & vulnerabilidade social e sujeitos a4 exploragio do trabalho informal,

aumentando o risco de precarizagio.

Sendo assim, o procedimento atual nessas hipéteses de perda do prazo do registro de
haitianos que tiveram a permanéncia deferida por razoes humanitirias, de retengao da
documentagio proviséria e impedimento de registro, relega o migrante a um limbo
juridico, j& que ele nao tem acesso a expedi¢ao de seus documentos definitivos, bem como
nao pode retornar ao seu pais de origem, em razio da questio humanitiria envolvida — o

que nio passa de verdadeiro contrassenso juridico, desarrazoado e desproporcional.

Essa é mais uma questio que tem sido recorrentemente ajuizada pela Defensoria Publica
da Unijo, na maioria dos casos com concessio de medida liminar determinando o

imediato processamento do registro e a emissio da carteira de identidade do estrangeiro®.

5 A exemplo dos processos judiciais n° 0013599-29.2014.4.03.6100, 0002972-63.2014.403.6100,
0021367-06.2014.4.03.6100, 0010506-58.2014.4.03.6100, entre outros, movidos pela Defensoria Pablica
da Uniao, que contaram com decisoes favordveis.
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7. CONCLUSOES

Apesar dealei 9.474/97 ser considerada teoricamente progressista em relagao 2 Convengio
Relativa ao Estatuto dos Refugiados, porque traz a previsio da grave e generalizada
violagao de direitos humanos, identificam-se graves violagdes a direitos humanos nos
procedimentos nacionais de solicita¢io de refigio, colocando os migrantes em situacio

de extrema vulnerabilidade social.

O primeiro ébice a consecucio dos direitos dos refugiados diz respeito a dificuldade e a
demora de acesso imediato ao procedimento de solicitagao de reftigio, com a consequente
emissao do protocolo, que garante ao solicitante o direito de permanéncia tempordria
vélida no Brasil e, por conseguinte, o exercicio de direitos fundamentais e sociais, em

especial o direito ao trabalho formal.

Mesmo apés o ja dificultoso acesso ao procedimento, o migrante encontra dbices
burocrdticos no que diz respeito a expedi¢do de sua carteira de trabalho e previdéncia
social, uma vez que hd injustificdvel discriminagio na expedi¢io do documento para

estrangeiros no pais.

Outro ponto que merece especial atencio no debate acerca da prote¢io internacional
dos refugiados diz respeito ao direito de criangas e adolescentes desacompanhados ou
separados, que sdo impedidos de ter acesso ao procedimento de solicita¢io de refiigio por
si s6s, uma vez que as autoridades brasileiras entendem necessdria a regularizagao definitiva
do guarda ou o suprimento judicial como condi¢io de acesso ao pedido de refiigio. Com
isso, criangas e adolescentes refugiados, que mereciam maior protegio ainda do Estado,
no entanto, permanecem longos periodos indocumentados, suscetiveis a diversas formas

de exploragio em decorréncia da falta de regularizacio migratéria.

A lei brasileira também impede a solicita¢io de refigio por “mula” de trifico de drogas,
o que configura um descompasso com relagio ao tratado internacional, que nao traz
essa restricao. Assim, muitas pessoas, em especial aquelas mais pobres, que encontram
no transporte de drogas a tnica alternativa para fugirem da perseguicdo sofrida em seu
pais de origem, j& que ndo possuem condi¢des financeiras para arcar com a viagem, nio
tém acesso ao beneficio do refugio, apesar de ndo serem primdrios e nao terem cometido

qualquer crime contra a paz, a humanidade ou crime de guerra.

As detengoes arbitrdrias e deportagdes sumdrias ocorridas na sala do conector do
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Aeroporto Internacional de Guarulhos também configuram verdadeira afronta ao direito
internacional dos refugiados, conforme jd reconhecido pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, no caso da Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. A negativa de acesso ao
procedimento de solicitagao de refgio implica violagao ao principio do non-refoulement,
sem embargo das demais violagdes de direitos humanos decorrentes da detengio arbitrdria
em espago que ndo conta com instalagio adequada ao abrigamento de pessoas, em

detrimento da satide e da dignidade humana.

Por fim, em que pese o nio reconhecimento da condigio de refugiado a migrantes
ambientais e econdmicos, mas, por outro lado, ante a sensibilizagao do Estado brasileiro
quanto ao direito de permanéncia de haitianos por razdes humanitdrias, é preciso que os
procedimentos burocrdticos de expedi¢io de documentagio pelas autoridades brasileiras
nesses casos sejam coerentes com a decisdo politica de acolhimento. Nesse sentido, ¢é
completamente injustificdvel que um beneficidrio do visto de permanéncia por razdes
humanitdrias, nio tendo tido a ciéncia pessoal quanto ao deferimento do seu pedido, fique
impedido de efetivar o registro nacional de estrangeiro e obter a carteira de identificagao
de estrangeiro pelo simples fato de ter transcorrido o prazo improrrogével de 180 dias a

partir da publicagio do deferimento no Didrio Oficial da Uniao.

A efetiva protecdo internacional dos direitos humanos impoe que sejam sanados entraves
migratérios, com inequivoca diminuigio do empoderamento das pessoas e consequente

viola¢do de direitos.

Para tanto, conforme sugere André de Carvalho Ramos'®, ¢ preciso avangar na prote¢io
dos direitos humanos para além das declaracoes de direitos, aumentando o didlogo entre as
Cortes nacionais e internacionais e consolidando o duplo controle, de constitucionalidade
(nacional) e de convencionalidade (internacional), para que o individuo passe a ter acesso
a uma interpretacdo contramajoritdria a seu favor, ampliando assim a efetivaciao dos

direitos humanos a partir do direito internacional.

No que diz respeito aos direitos dos refugiados, os problemas acima apontados, que
dificultam o acesso ao procedimento de solicitagao de refigio e, por conseguinte, tornam
os migrantes individuos indocumentados e tolhidos do exercicio de direitos fundamentais e
sociais, precisam ser levados aos tribunais internacionais, para que a interpretagao dos direitos
previstos em tratados internacionais de direitos humanos nao seja doméstica ou casuistica,

em detrimento dos compromissos que o Brasil ostenta ter assumido internacionalmente.

!¢ Processo Internacional de direitos humanos. Op., cit, 2013.
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RESUMO

Este ensaio estuda o sequestro internacional de criangas a luz dos casos de violéncia

doméstica perpetrados no pais de residéncia habitual, com destaque para o papel da pericia
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psicoldgica como garantia do melhor interesse da crianga. O estudo conclui que a aplicagao
tradicional da Convencgio de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criangas nem sempre é benéfica para as criangas sequestradas, especialmente em casos

envolvendo violéncia doméstica ou familiar.

Palavras-chave: Sequestro internacional de criancas. Violéncia doméstica. Pericia

psicolégica. Principio do melhor interesse da crianca.

ABSTRACT

This paper studies the international abduction of children in light of cases of domestic
violence perpetrated in the country of habitual residence, highlighting the role of
psychological evaluation to guarantee the best interests of the child. The study concludes
that the traditional application of the Hague Convention on the Civil Aspects of
International Child Abduction is not always beneficial for abducted children, especially

in cases involving domestic or family violence.

Keywords: International child abduction. Domestic violence. Psychological evaluation.
Principle of the best interests of the child.
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1. INTRODUCAO

A Convengao de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas
(doravante, Convencio de Haia ou Convencio) é um tratado internacional multilateral,
cuja finalidade é proteger criangas dos efeitos nocivos do sequestro e retengdo para fora
dos limites de um dado Estado, prevendo mecanismos para a vinda imediata da crianca

sequestrada para o territdrio de origem.'

Na Convengiao de Haia a expressio sequestro — na versdo em inglés o termo utilizado
¢ abduction — nio deve ser confundida como o crime de nome idéntico tipificado no
Cédigo Penal (art. 148). Trata-se, em verdade, da transferéncia (removal) ilegal da crianga
de seu pais de residéncia habitual e/ou sua retengao (retention) indevida em outro pais,
geralmente praticados por um dos genitores ou parentes proximos. Tal fato revela uma
situacdo de disputa acirrada pela guarda da crianga pelos familiares, capaz de levé-los a

retirar a crianca do pais de residéncia habitual e transportd-la para o exterior.

De acordo com a Convengio, hd duas possiblidades de se configurar o sequestro: quando
o genitor ou o responsdvel subtrai a crianca de sua residéncia habitual, levando-a para
outro pais sem o consentimento do outro genitor ou responsivel; ou quando o genitor
ou o responsdvel consente na viagem da crianga para o exterior, mas o outro genitor ou

responsdvel a retém no pais estrangeiro por tempo indeterminado.

A Convengio estabelece um sistema de cooperagao entre autoridades centrais dos paises
membros na intengio de viabilizar um procedimento 4gil de restitui¢io da crianga ao pais
de origem. As autoridades centrais em cada pais proporcionam assisténcia para localizar a
crianga e possibilitar sua restitui¢ao voluntdria ou uma solugao amigével entre os genitores.
Nesses processos, via de regra, a Unido atua como litisconsorte do autor, responsivel pelo
pedido de retorno da crianga para o pais do qual foi subtraida.

A Convengio, contudo, prevé excegdes para o retorno imediato da crianga, dentre as quais

' No Brasil, a Convencao estd em vigor desde 1° de janeiro de 2000, nos termos do seu art. 43 (verbis: “A
Convengao entrard em vigor no primeiro dia do terceiro més apés o depdsito do terceiro instrumento de
ratificagdo, aceitagdo, aprovacio ou adesio previsto nos Artigos 37° e 38°”). Foi promulgada pelo Decreto
Legislativo n° 79, de 15.09.1999, ratificada em 19.10.1999, e promulgada pelo Decreto n° 3.413, de
14.04.2000.
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estd a que se considera especialmente relevante para uma discussio mais aprofundada do

tema: a atinente a violéncia doméstica ou familiar.

O artigo 13(b), da Convencio, a esse propdsito, estabelece:

Sem prejuizo das disposigoes contidas no Artigo anterior, a autoridade
judicial ou administrativa do Estado requerido nio ¢ obrigada a
ordenar o retomo da crianca se a pessoa, institui¢do ou organismo que
se oponha a seu retomo provar:

(b) que existe um risco grave de a crianca, no seu retorno, ficar sujeita
a perigos de ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo,
ficar numa situacio intolerdvel” [grifos nossos].

Este ensaio tem por finalidade verificar como deve se portar a Justica brasileira quando
um dos genitores abandona o pais onde reside ¢ vem com a crianga para o Brasil
fugindo de uma situagio de violéncia doméstica ou familiar. Sabe-se que muitas vezes
o Poder Judicidrio, sobretudo em primeiro grau, tem autorizado (numa interpretagio
restritiva da Convengao) o retorno imediato de criangas ao pais de origem em casos de
sequestro internacional, sem observar, contudo, detalhes importantes para uma decisao
justa e voltada ao melhor interesse da crianga, sobretudo a luz dos resultados da pericia
psicolégica. E importante, assim, compreender o papel desempenhado pelos profissionais
da psicologia — que tém o necessdrio conhecimento técnico para aferir qual o melhor
interesse da crianca caso a caso — para as decisoes sobre o retorno de criangas ao pais de

residéncia habitual em casos envolvendo violéncia doméstica ou familiar.

2. INTERPRETACAO RESTRITIVA DA CONVENCAO REALIZADA PELO
PODER JUDICIARIO

Observa-se que a aplicacio da Convengio tem sido, muitas vezes, realizada de forma
fria (até mesmo caprichosa) pelo Poder Judicidrio, sem levar em consideracio todo um
mosaico de fatores presente em casos de sequestro internacional de criangas. No interior
desse mosaico encontram-se diversos interesses que devem ser levados em conta pelo

julgador para que decida com justiga o caso concreto, & luz do que melhor atenda aos
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interesses da crianca (best interests of the child).

Entre os Estados-partes da Convengio, a perspectiva tradicionalmente adotada nas decisoes
judiciais tem sido a de que o artigo 13(b) deveria ser interpretado de forma restritiva. Esse
entendimento encontra amparo no Relatério Explicativo da Convengao, que representa
um paradigma na resolugao dos casos envolvendo o tratado. O Relatério afirma que uma
interpretagio restritiva do que sejam “perigos de ordem fisica ou psiquica”, bem como
do que se considera “situacdo intolerdvel”, é necessdria para evitar um colapso de toda a

estrutura da Convengio.?

A interpretagao restritiva sugere que “risco grave” e “situagio intolerdvel” estao relacionados
a circunstancias envolvendo guerras, fome e outras catdstrofes que possam colocar a
crianga em perigo de morte, ou, ainda, que envolvam sério risco de abuso ou negligéncia
para as quais os tribunais do pais de residéncia habitual se mostrem incapazes de oferecer

prote¢io adequada.’

Quando se vai decidir sobre um possivel retorno da crianga ao pais de residéncia habitual
é necessdrio atentar, porém, para outros fatores, além dos acima citados. Um deles diz
respeito aos casos de violéncia doméstica no histdrico familiar. De fato, se se levar em
consideracdo apenas casos como guerras, fome ou outras catdstrofes, bem assim abusos
nao ampardveis pelos tribunais do Estado de origem, para o fim de decidir sobre o retorno
da crianca ao pais de residéncia habitual, seguramente os interesses da crianga estariam
sendo violados, pois hd inimeras outras razdes que levam a crianga a ter os seus interesses

prejudicados, dentre eles os casos de violéncia doméstica ou familiar.

Por conta de intimeras injusticas relativamente a aplicagio da Convencio é que vérios
Estados tém aplicado distintamente o tratado, cada qual compreendendo as excegoes
casuisticamente. H4, inclusive, propostas de alteracio da Convengao no seio das Nagoes

Unidas, dada exatamente a falta de critérios objetivos para amparar as decisoes das

2 PEREZ-VERA, Elisa. Explanatory Report: Hague Conference on Private International Law. Acts and
Documents of the Fourteenth Session (Child Abduction), vol. 3 (1980), p. 426 ss. Verbis: “On the other
hand, paragraphs 1b and 2 of the said article 13 contain exceptions which clearly derive from a consideration
of the interests of the child. Now, as we pointed out above, the Convention invests this notion with definite
content. Thus, the interest of the child in not being removed from its habitual residence without sufficient
guarantees of its stability in the new environment, gives way before the primary interest of any person in not
being exposed to physical or psychological danger or being placed in an intolerable situation”.

3 MORLEY, Jeremy D. The future of the grave risk of harm defense in Hague International Child Abduction
Cases. 2015. Disponivel em: <www.international-divorce.com>. Acesso em: 27.jan.2015.
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autoridades do Estado quando presentes casos de sequestro internacional de criangas.

3. NOVA PERSPECTIVA: CASOS ENVOLVENDO VIOLENCIA DOMESTICA
OU FAMILIAR

O que acontece quando o genitor abdutor é a mae que foge com seu filho de uma situagao

de violéncia doméstica ou familiar, buscando protegao em outro pais?

Nos tltimos anos, vem crescendo o nimero de casos de mulheres que vivem no exterior
e sdo vitimas de violéncia doméstica ou familiar nos seus relacionamentos afetivos. Em
muitos desses casos, a mulher foge com seus filhos de volta ao Brasil, com esperanca
de obter prote¢io e apoio contra a violéncia sofrida no pais de residéncia habitual.
Entretanto, quando chegam ao Brasil com seus filhos, muitas dessas mulheres sao
acusadas de sequestro internacional de criangas por seus companheiros abusadores. A
situagdo mostra-se bastante controvertida, pois, em lugar de protegio, sofrem perseguicao

pelas autoridades do Estado estrangeiro e por seus abusadores.

Diante de casos desse tipo, Jeremy Morley observa que tem havido mudanga significativa
no tratamento dado por tribunais de diversos Estados-partes da Convengio de Haia,
sendo certo que também os juristas j4 comegaram a modificar a visdo tradicionalmente
restrita acerca do que se considera “risco grave” de dano fisico ou psicolégico ou “situagao
intolerdvel” nos casos envolvendo violéncia doméstica ou familiar, levando especialmente

em conta o que dizem recentes pesquisas sobre o tema.*

A literatura especializada demonstra que criangas que convivem em ambientes onde existe

violéncia podem também ser vitimizadas, tanto de forma direta como indireta. Diversos

# Como destaca Morley: “Since approximately 2000, there has been a fundamental and dramatic change
in the treatment by U.S. courts in Hague Convention cases of domestic violence as the basis of a defense
under Article 13(b) of the Convention. There has been a radical shift in the opinion of scholars and in the
response of the courts towards allowing the defense in Hague Convention cases. This is evidenced by many
cases and articles” (The future of the grave risk of harm defense in Hague International Child Abduction
Cases. International Family Law, New York, 2015. Disponivel em: <www.international-divorce.com>. Acesso
em: 27 jan. 2015). Motley colacionou uma série de experts que ja se manifestam nesse sentido, dentre eles
Merle Weiner, Carol S. Bruch e Shetty & Edleson. Nas linhas abaixo, baseados nesse inventdrio de autores
trazido por Motley, também verificaremos como tais posi¢oes doutrindrias seriam capazes de modificar a
compreensio tradicional da Convencio de Haia em casos de violéncia doméstica ou familiar.
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estudos compilados por Shetty e Edleson, realizados com criangas que convivem com
a violéncia doméstica, apontam que muitas vezes elas também se tornam vitimas das
agressoes fisicas ou psicoldgicas proferidas por um genitor contra o outro. As pesquisas
apontam para a ocorréncia simultinea da violéncia interparental e da violéncia ou maus
tratos contra a crianga.’ Nesse sentido, as criancas expostas a violéncia doméstica estao
potencialmente sob “grave risco” de se tornarem vitimas, elas préprias, dessa violéncia.
Tais aspectos, portanto, devem ser investigados em profundidade antes de qualquer

tomada de decisio quanto ao retorno da crianga ao pais de residéncia habitual.

Além disso, os estudos também apontam que criangas expostas a violéncia doméstica
ou familiar costumam apresentar problemas de ajustamento psicoemocional, tais como
agressividade, baixo aproveitamento escolar, enurese, medo, dificuldade de dormir,
isolamento, ansiedade ou trauma. Alguns desses sintomas podem aparecer precocemente,
enquanto outros levam maior tempo para surgir. Nesse sentido, portanto, é necessirio
reconhecer que a violéncia doméstica ou familiar, quando praticada contra o genitor
abdutor, pode constituir uma “situacdo intolerdvel” de convivéncia para a qual a crianca

nio deveria retornar.

Essa linha interpretativa vem sendo aplicada por alguns Estados-partes da Convengio,
buscando desenvolver uma perspectiva mais ampla para a nogio de “grave risco” e de
“situacio intolerdvel”, possibilitando a defesa dessas mulheres que sofreram violéncia nos

termos do artigo 13(b) da Convengao.

Conforme apontado por Weiner, magistrados americanos ji reconheceram expressamente
que a exposi¢ao a violéncia doméstica configura um risco suficientemente grave para
impedir o retorno da crianga ao pais de residéncia habitual. Nota-se, inclusive, que os
agressores conjugais também sao susceptiveis de ser abusadores de criangas e que as
criangas estio em maior risco de dano fisico e psicolégico quando em contato com o

abusador do cdnjuge.

No 4mbito académico, diversos estudos vém sendo publicados, estabelecendo uma nova
perspectiva diante da qual os casos de sequestro internacional de criangas por um de seus

genitores ou responsdveis podem ser interpretados. Nessa linha, Weiner sugere que:

> SHETTY, Sudha; EDLESON, Jeffrey L. Adult domestic violence in cases of international parental child
abduction. Violence Against Women, n. 11 (2005), p. 115-138.

¢ WEINER, Merle H. Navigating the road between uniformity and progress: the need for purposive analysis
of the Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction. 2002, p. 275-279.
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o remédio de retorno funciona bem quando o abdutor ¢ o genitor
que nio detém a custddia da crianga, mas nio ¢ apropriado quando o
abdutor é o cuidador primério que estd tentando proteger a si mesmo
e As criangas contra a violéncia praticada pelo outro genitor.”

Nesses casos, conforme assinala a autora, O retorno colocaria:

o bem mais precioso da vitima, seu filho, na proximidade de seu
agressor ou sem a sua protegio (supondo que ela nio voltard com a
crianga), ou com a sua protegdo, expondo-a [potencialmente] a uma
situagao de mais violéncia.?

Diversos Tribunais americanos ji vém adotando expressamente a tese de Weiner em suas
decisoes, tal como demonstrado por Morley.9 Por exemplo, em 2001, o Tribunal do
Federal do Estado de Washington decidiu em um dos casos julgados10 que a violéncia
conjugal era um fator a ser considerado como “grave risco” nos termos do artigo 13(b)
da Convengao, devido a possibilidade de o agressor também cometer violéncia contra a
crian¢a. Como diz Morley, de grande relevincia para esse tipo de caso é o reconhecimento
de que o pais de onde a crianga foi retirada nio foi capaz de prover a sua adequada
protecio, bem assim a sua mae. Por exemplo, no referido caso de 2001, o Tribunal
americano deliberou que a Grécia nio foi capaz de proporcionar protegio suficiente
para as criangas e considerou altamente significativo que “no havia nenhuma evidéncia
de encaminhamentos, oferta de apoio na Grécia, ou outros servigos disponiveis, para
garantir a seguranca das criancas se elas fossem devolvidas para a Grécia”.11 Nessa mesma
linha, Bruch argumentou que os tribunais tém sido demasiadamente “relutantes” em sua
aplicagao da defesa com base no artigo 13(b) e conclamou os magistrados a se recusarem

a enviar mies e filhos de volta em circunstincias de violéncia doméstica.12

7 WEINER, Merle H. Navigating the road between uniformity and progress. .., cit., p. 275-279.

8 WEINER, Merle H. International child abduction and the escape from domestic violence. 2000, p.
593- 634.

? MORLEY, Jeremy D. The future of the grave risk of harm defense in Hague International Child Abduction
Cases. 2015. Disponivel em: <www.international-divorce.com>. Acesso em: 27.jan.2015.

19 Tsarbopoulos v. Tsarbopoulos, 176 ESupp.2d 1045, 1057 (ED Wash., 2001).

""MORLEY, Jeremy D. The future of the grave risk of harm defense in Hague International Child Abduction

Cases. 2015. Disponivel em: <www.international-divorce.com>. Acesso em: 27.01.2015.
2 BRUCH, Caroline. The unmet needs of domestic violence victims and their children in Hague Child
Abduction Convention. 2004, p. 529-545.
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Em 2005, duas decisoes” foram proferidas no Tribunal Federal do Estado de Nova
York, favordveis as maes que fugiram para os EUA com as criangas para evitar a violéncia
doméstica praticada por genitores em paises estrangeiros. Nesses casos, a peticdo de
retorno foi negada em razao do “grave risco de dano” que tal retorno implicaria para as
criangas, admitindo claramente uma interpretagdo mais ampla do que constitui “grave

risco” para as criangas abduzidas.'

Os estudos realizados por Shetty e Edleson também apontam que em tais circunstancias
fica evidente que a presenca da violéncia sofrida por mées no dambito doméstico é um
fator determinante para a fuga dessas mulheres (com seus filhos) de seu pais de residéncia

habitual, o que demanda um novo olhar dos legisladores e dos juristas sobre o assunto."”

Uma defini¢io ampliada do que consiste “grave risco” e “situagio intolerdvel” nesses casos
¢ necessdria, pois atende ao melhor interesse da crianca e pode impedir que maes que jd
sofreram violéncia no passado sejam revitimizadas e obrigadas a devolver seus filhos para

genitores abusivos em paises que nao foram capazes de lhes oferecer prote¢io adequada,

pelo menos temporariamente, enquanto nio se resolvem essas questdes nos juizos locais.'®

Pesquisas realizadas em paises como Grécia,"” Itdlia,'® Australia,'” entre outros, envolvendo
casos de sequestro internacional de criangas, também mostram que a violéncia doméstica
aparece como motivo relevante para a fuga das mies levando seus filhos para outros paises.
Esses estudos indicam que as mulheres que sofrem violéncia fogem para outro pais em
busca da prote¢io que nao obtiveram no pais de residéncia habitual e que medidas legais
precisam ser tomadas no sentido de tornar eficaz essa protegio no pais para onde elas

se deslocaram. Alguns autores, inclusive, recomendam que se criem novas leis internas,

13 Elyashiv v Elyashiv, 353 E Supp. 2d 394 (E.D.N.Y. 2005); e Olhuin v. Del Carmen Cruz Santana, 2005
U.S.Dist. LEXIS 408 (E.D.N.Y. 2005).

14 BRUCH, Caroline. The unmet needs of domestic violence victims and their children in Hague Child
Abduction Convention, cit., p. 529-545; e MORLEY, Jeremy D. The future of the grave risk of harm defense
in Hague International Child Abduction Cases. 2015. Disponivel em: <www.international-divorce.com>.
Acesso em: 27.jan.2015.

5 SHETTY, Sudha; EDLESON, Jefferson L. Adult domestic violence in cases of international parental child
abduction, cit., p. 115-138.

1 MORLEY, Jeremy D. The future of the grave risk of harm defense in Hague International Child Abduction
Cases. 2015. Disponivel em: <www.international-divorce.com>. Acesso em: 27.01.2015.
7”DOUZENIS, A.; KONTOANGELOS, K.; THOMADAKI, O; PAPADIMITIOU, G. N. & LYKOURAS,
L. Abduction of children by their parents: a psychopathological approach to the problem in mixed-ethnicity
marriages. British Journal of Medicine & Medical Research, n. 2 (2012), p. 405-412.

18 TAFA, Mimma; TOGLIATTI, Marisa Malagoli. Quando I'abuso psicologico ¢ in agguato: la sottrazione
internazionale del minore — proposte operative. 2013, p. 35-64.

19 TATLEY, Carolyn. Hague Convention: who is protecting the child? 2012, p. 135-141.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n.8 | p.1-356 | jan/dez. 2015

67



68

identificando claramente a exposi¢ao da crianca a situagées de violéncia doméstica
como fator de “grave risco de dano fisico e psicolégico”. Outra medida que também vem
sendo proposta ¢ a identificacdo do pais de residéncia habitual da crianca como sendo

aquele que ¢ capaz de oferecer protecio e garantir o seu efetivo bem-estar.

Em setembro de 2005, o0 Comité Consultivo da Convencao de Haia nos EUA, emitiu um
relatério intitulado A Convengao de Haia sobre o Sequestro Internacional de Criangas:
O Retorno da Crianga e a Presenga de Violéncia Doméstica. Esse relatério, destaca
Mortley, apresenta argumentagées fortes em apoio a tendéncia recente de interpretar de
forma mais ampla o “grave risco” ao qual as criangas ficam submetidas em seu retorno ao
pais de onde foram retiradas quando a mie as levou para outro pais em busca de protegao

contra a violéncia sofrida.?®

Uma medida de vanguarda nessa diregao foi adotada pela Suica, em 2007 (com vigéncia
a partir de 2009). O Parlamento Suigo aprovou uma Lei que avan¢a muito no sentido de
conferir prote¢o as criangas e suas maes quando vitimas de violéncia pelo genitor no pais
de onde se deslocaram e que estavam sendo prejudicadas pela aplicagio da Convengao
de Haia. A Lei Federal Suica referente a Protegao das Criancas e Adultos foi analisada
detalhadamente em artigo publicado por Weiner, mostrando que ela confere orientagoes
relevantes para tribunais suicos acerca de como deve ser interpretada a expressao “situagio
intolerdvel”, contida no artigo 13(b) da Convengio. A Lei Suica também inova no sentido
de orientar os tribunais a designar um representante para as criangas nesses processos.
Portanto, como recomenda Wainer, o exemplo da Suica deveria ser seguido por outros

paises signatdrios em dire¢do a uma melhor aplicagio da Convengio.”!

Medidas como esta podem servir de pardmetros para uma interpretagio ampliada na
nogao de “grave risco” e “situacdo intolerdvel”, partindo da compreensio de que essas
mulheres merecem o mesmo tipo de protegio que é conferida internamente as mulheres

vitimas de violéncia doméstica ou familiar.

No Brasil, a partir de 2010, a Secretaria de Politicas para as Mulheres (SPM), por meio
de sua Ouvidoria, comegou a receber pedidos de ajuda de mulheres que foram vitimas

de violéncia no exterior por parte de seus maridos/companheiros. Ao retornarem ao

2 MORLEY, Jeremy D. The future of the grave risk of harm defense in Hague International Child Abduction
Cases. 2015. Disponivel em: <www.international-divorce.com>. Acesso em: 27.jan.2015.

2 WEINER, Merle H. Intolerable situation and counsel for children: following Switzerland’s example in
Hague abduction cases. 2008, p. 335-403.
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Brasil com os filhos nascidos no exterior, muitas mulheres passaram a ser processadas por
retengdo ilicita de criangas, com base na Convenc¢io de Haia. Em quatro anos, conforme
divulgacio oficial, a Ouvidoria da SPM j4 recebeu mais de 30 processos da Convengao
de Haia.* A partir desses casos, a Secretaria firmou parceria com a Autoridade Central
da Administracio Federal (ACAF), 6rgao responsével pela implementagio da Convengiao
de Haia no Brasil, e com a Advocacia Geral da Unido (AGU), oferecendo apoio a defesa
dessas mulheres por meio de convénio com a Defensoria Pablica da Unido e, também,
elaborando relatérios contendo indicios de violéncia doméstica ou familiar ocorrida no
exterior, para garantir a ampla defesa dessas mulheres e a possivel excecio da aplicagio da

Convengao de Haia.

4. IMPORTANCIA DA PERICIA PSICOLOGICA PARA ATENDER AO ME-
LHOR INTERESSE DA CRIANCA

Casos envolvendo a Conven¢io de Haia, por sua complexidade, demandam uma
compreensio da situagdo que ultrapassa o saber juridico. Nesses casos, fica evidente que
a Psicologia pode contribuir para alcancar a finalidade maior da Convengao — o melhor
interesse da crianga, especificamente buscando identificar e compreender o que pode
constituir “grave risco de dano psicolégico” e “situagio intolerdvel” para a crianga em seu

retorno.

Sem duvida, as dreas do Direito e da Psicologia se aproximam em razio da preocupagio
com a conduta humana. Atualmente, diversas formas de atuagio dos psicélogos vém
ganhando for¢a no 4mbito da Justica, fazendo com que haja uma ampliagao do seu campo
de atuacdo, aumentando a interface entre esses dois ramos do conhecimento. De fato,
no Brasil, apds o surgimento do Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA em 1990,
alinhado com os objetivos fundamentais da Convengao das Nagdes Unidas sobre os
Direitos da Crianga de 1989, a atuacio do Psicélogo foi reconhecida como instrumento
essencial para assegurar os direitos e garantir a protec¢do da crianca e do adolescente,

especialmente aquelas que se encontram em situagio de vulnerabilidade, como as que

2 Dados da Ouvidoria da SPM, in <www.spm.gov.br>. Acesso em: 27 jan. 2015.
% Aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n° 28, de 14.09.1990, ratificada em 24.09.1990, e promulgada
pelo Decreto n° 99.710, de 21.11.1990.
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foram vitimas de sequestro internacional por um de seus genitores ou responsdveis e,

também, de violéncia na familia.

A literatura especializada mostra que a nogao de “risco” deve ser entendida a partir de uma
perspectiva dindmica, incluindo tanto aspectos pessoais e processuais, quanto também o
contexto em que a crianea se insere.>* Virios pesquisadores sugerem que diversas hipdteses
podem agir como indicadores de risco em uma determinada situacio e, portanto, seria
necessdrio avaliar o caso concreto para determinar o que pode ser entendido como fator
de risco e 0 que pode ser visto como fator de prote¢io para a crianga, ou seja, aquilo que

pode servir para reduzir o impacto do risco.”

O sequestro da crianca por um de seus genitores deve ser entendido como uma medida
situada num polo extremo do conflito interparental. Nesse sentido, é fundamental
recorrer a literatura que trata de situagdes de conflito e violéncia interparental, para
melhor compreender esse fendmeno. Pesquisas mostram que a violéncia interparental
pode trazer graves danos fisicos e psicoldgicos para as criangas envolvidas.?® Criangas e
adolescentes que convivem com violéncia interparental podem ser consideradas tanto
vitimas diretas quanto indiretas desse tipo de violéncia.”” A violéncia intrafamiliar inclui
desde situagoes nas quais a crianca ¢ indiretamente envolvida, pois ouve os pais discutindo
e vé os resultados do abuso fisico no corpo de um dos genitores (por exemplo, ferimentos e
hematomas), até situagoes em que ela é envolvida de forma direta, intervindo para apartar
a briga ou para socorrer um dos pais, ou ainda sendo agredida por um ou por ambos os
genitores. Enquanto as situagdes de vitimizagio direta sdo mais ficeis de se identificar, as
formas de vitimizagdo indireta sio mais sutis ¢ podem demandar mais tempo e recursos

para se tornarem conhecidas.

Alguns autores consideram que a violéncia interparental constitui uma forma de abuso
psicolégico contra a crianca.”® Entre as formas de abuso psicolégico identificadas,

encontram-se: (a) aterrorizar a crianga, por exemplo, quando o adulto perpetrador da

* BRONFENBRENNER, Urie. A ecologia do desenvolvimento humano: experimentos naturais e
planejados. 1996.

» COWAN, Philip; COWAN, Carolyn; SCHULTZ, Marc. Thinking about risk and resilience in families.
1996, p. 1-38.

2 HOLT, Stephanie; BUCKELEY, Helen; WHELAN Sadbh. The impact of exposure to domestic violence
on children and young people: a review of literature. 2008, p. 797-810.

% SANI, Ana. Vitimagio indireta de criangas em contexto familiar. 2006, p. 849-864.

# PELED, Einat; DAVIS, Diane. Groupwork with children of battered women: a practioner’s guide.
1995.
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violéncia a agride verbalmente, cria um clima de medo, a oprime, assusta e faz com que
ela acredite que o mundo ¢ caprichoso e hostil; (b) forcar a crianca a viver em ambientes
perigosos; (c) expor a crianga a modelos de papéis negativos e limitados, porque encorajam
a rigidez, a autodestrui¢do, os comportamentos violentos e anti-sociais. Todas essas

situagdes sao comuns nos casos envolvendo violéncia interparental.

Outros autores, entretanto, admitem que as experiéncias das criancas em situagoes
de violéncia interparental sio muito variadas, podendo assumir graus mais ou menos
severos.” Sendo assim, nao se pode definir,  priori, o grau de vulnerabilidade da crianga.
E necessério conhecer os aspectos presentes em cada caso concreto. Estudos realizados
por Sani sugerem que as vulnerabilidades podem também se evidenciar a curto, médio
e longo prazos e traduzem-se tanto na forma de comportamentos de externalizacio por
parte da crian¢a (por exemplo, dificuldade de aten¢io ou comportamento agressivo)
como por meio de comportamentos de internalizagio (por exemplo, baixa autoestima e
estados depressivos). A curto e médio prazos, criangas e adolescentes que convivem com
violéncia interparental apresentam maior risco de sofrer abuso emocional, fisico e sexual,
de desenvolver problemas emocionais e comportamentais e de estarem mais expostas
a presenga de outras adversidades em suas vidas. Além disso, o impacto da violéncia
interparental pode ser sentido a longo prazo, mesmo apds terem sido tomadas medidas
para garantir a seguranga dos envolvidos, pois tal violéncia vem sendo identificada como
um importante fator de risco de psicopatologia na idade adulta.*

Estudos recentes® também indicam que a exposi¢do da crianca a violéncia conjugal
aparece como um fator relevante nas decisoes tomadas pelas mulheres vitimas de violéncia
em busca de seguranca e protegio. O bem-estar da crianga, por exemplo, constitui
fator determinante na decisdo da mulher em permanecer ou deixar o pais de residéncia
habitual, quando percebe que a violéncia estd se estendendo a crianca ou quando acredita
que seus recursos de protecio e seguranga estejam se esgotando naquele pais, no obstante
tenha receio de perder a guarda do filho.** Estudos conduzidos por Freeman com criangas
vitimas de sequestro internacional por um dos genitores revelam que a maior parte das

criangas pesquisadas viviam com suas mies quando foram sequestradas, e que as maies

¥ GRAHAM-BERMAN, Sandra; EDELSON, Jeffrey. Domestic violence in the lives of children: the
future of research, intervention, and social policy. 2001.

30 SANI, Ana. Vitimagéo indireta de criangas em contexto familiar. 2006, p. 849-864.

3 GOODKIND, Jessica; SULLIVAN, Cris; BYBEE, Deborah. A contextual analysis of bettered womans’
safety planning. 2004, p. 514-533.

32 SHETTY, Sudha; EDLESON, Jeffrey L. Adult domestic violence in cases of international parental child
abduction, cit., p. 115-138.
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relataram ter sofrido violéncia contra si mesmas ou contra os filhos, sendo esse o principal

motivo por elas indicado para deixar o pais de residéncia habitual.?

Nessa linha, torna-se relevante o papel da pericia psicolégica em casos de sequestro
internacional de criangas por um dos genitores para compreender melhor as circunstancias
nas quais esse fendmeno ocorre, pois os casos de violéncia interparental e de vitimizagao
direta e indireta das criangas envolvidas parecem ser cada vez mais comuns. De fato, a
importincia da pericia psicolégica reside no fato de permitir conhecer as vulnerabilidades
das criangas e de suas familias e levantar elementos e processos que caracterizam o
contexto no qual o sequestro ocorreu, assim como a natureza e a extensio do conflito
interparental presente no caso, identificando as percepgoes e as interpretagoes da crianga

sobre a situagdo, bem como sua capacidade para lidar com ela.

Tal avaliagao permite, portanto, identificar com mais clareza os fatores que constituem
“grave risco de dano psicolégico” & crianga em seu retorno ao pais de residéncia habitual e,
também, definir se o contexto de residéncia habitual da crianca pode coloci-la ou ndo em
situagio considerada “intolerdvel”, nos termos indicados pelo artigo 13(b) da Convencao.
Uma avaliacio psicoldgica em casos de sequestro internacional de criangas deve focar na
existéncia concreta de fatores que podem comprometer o bem-estar fisico e psicolégico
da crianca no ambiente de onde ela foi retirada, indicando, por exemplo, a capacidade do

genitor que foi deixado para trds de prover-lhe protegio e afeto.

As autoridades do Estado (judicidrias ou administrativas) tém o dever de ponderar os
resultados da pericia psicoldgica com os dispositivos protetivos da Convengio, a fim de
aplicar a norma mais favordvel a crianga sequestrada, resguardando sempre o seu melhor
interesse. Nem sempre o “retorno imediato” da crianca é a melhor solugio — para todos,
inclusive para os pais — no caso concreto, notadamente quando entra em jogo na cena

familiar qualquer tipo de violéncia doméstica.

3 FREEMAN, Merilyn. International child abduction: the effects. 2006, p. 1-66.
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5. CONCLUSAO

O presente estudo defende uma abordagem holistica e focada na crianga, na aten¢io
ao melhor interesse das vitimas de sequestro internacional por um dos genitores. Essa
perspectiva ressalta a importincia de realizar uma avaliagio psicolégica informada
e planejada, especialmente para capturar a experiéncia singular da crianga e capaz de

entender todas as suas necessidades.

Por tudo o que foi apresentado, torna-se relevante tratar de forma especifica as situagoes
de violéncia interparental nos casos de sequestro internacional de criangas, buscando
identificar as formas como a crianca lida com as situagoes de violéncia e os potenciais
riscos que enfrenta. Destaca-se, também, a importancia de conhecer os fatores de protegao
que possam minimizar os efeitos da exposigao a violéncia interparental, tanto no pais de

residéncia habitual quanto no pais para o qual a crianca foi deslocada.

Casos de sequestro internacional, como consequéncia de violéncia interparental, vém se
tornando cada vez mais frequentes nos Estados-partes da Convencao de Haia, devido ao
elevado nimero de mulheres que emigram para paises estrangeiros em busca de melhores
condi¢oes de vida e trabalho, casam-se e tém filhos nesses paises e ali sofrem violéncia
doméstica ou familiar. Portanto, ¢ premente que se adotem medidas especificas, também
no Brasil, na mesma dire¢io do que estd ocorrendo em outros paises, de forma a conferir
um tratamento diferenciado a esses casos singulares, garantindo a efetiva protegio — e
nio a perseguicio — dessas mulheres e de seus filhos, evitando, em dltima anilise, sua

revitimizagao.

REFERENCIAS

BRONFENBRENNER, Urie. A ecologia do desenvolvimento humano: experimentos
naturais e planejados. Porto Alegre: Artes Médicas, 1996.

BRUCH, Caroline. The unmet needs of domestic violence victims and their children in
Hague Child Abduction Convention. Family Law Quarterly, vol. 38, 2004, p. 529-545.

COWAN, Philip; COWAN, Carolyn; SCHULTZ, Marc. Thinking about risk and
resilience in families. In: HETHERINGTON, E. M. & BLECHMAN, E. A. (Orgs.).
Stress, coping and resiliency in children and families. New Jersey: Lawrence Erlbaum,

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n.8 | p.1-356 | jan/dez. 2015

73



74

1996, p. 1-38.

DOUZENIS, A.; KONTOANGELOS, K.; THOMADAKI, O; PAPADIMITIOU,
G. N.; LYKOURAS, L. Abduction of children by their parents: a psychopathological
approach to the problem in mixed-ethnicity marriages. British Journal of Medicine &
Medical Research, n. 2, 2012, p. 405-412.

FREEMAN, Merilyn. International child abduction: the effects. International Child
Abduction Centre, May 2006, p. 1-66.

GOODKIND, Jessica; SULLIVAN, Cris; BYBEE, Deborah. A contextual analysis of
bettered womans’ safety planning. Violence Against Women, n. 10, 2004, p. 514-533.

GRAHAM-BERMAN, Sandra; EDELSON, Jeffrey. Domestic violence in the lives of
children: the future of research, intervention, and social policy. Washington: American
Psychological Association, 2001.

HOLT, Stephanie; BUCKELEY, Helen; WHELAN Sadbh. The impact of exposure to
domestic violence on children and young people: a review of literature. Child Abuse &
Neglect, vol. 32 2008, p. 797-810.

MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional piblico. 9. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Ed. RT, 2015.

MORLEY, Jeremy D. The future of the grave risk of harm defense in Hague International
Child Abduction Cases. International Family Law, New York, 2015. Disponivel em:

<www.international-divorce.com>. Acesso em: 27.01.2015.

PELED, EinagDAVIS, Diane. Groupwork with children of battered women: a
practioner’s guide. California: Sage Publications, 1995.

PEREZ-VERA, Elisa. Explanatory Report: Hague Conference on Private International
Law. Acts and Documents of the Fourteenth Session (Child Abduction), vol. 3 1980,
p. 426 ss.

SANI, Ana I. Vitimagao indireta de criangas em contexto familiar. Andlise Social, n. 180,
2006, p. 849-864.

DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



SHETTY, Sudha; EDLESON, Jefferson L. Adult domestic violence in cases of international
parental child abduction. Violence Against Women, n. 11 2005, p. 115-138.

TAFA, Mimma; TOGLIATTI, Marisa Malagoli. Quando l'abuso psicologico ¢ in
agguato: la sottrazione internazionale del minore — proposte operative. Maltrattamento
e abuso all’infanzia, vol. 15, n. 2 2013, p. 35-64.

TATLEY, Carolyn. Hague Convention: who is protecting the child? Children Australia,
n. 37,2012, p. 135-141.

WEINER, Merle H. International child abduction and the escape from domestic violence.
Fordham Law Review, vol. 69, 2000, p. 593-634.

. Navigating the road between uniformity and progress: the need for purposive
analysis of the Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction.
Columbia Human Rights Law Review, vol. 33, 2002, p. 275-279.

. Intolerable situation and counsel for children: following Switzerland’s example
in Hague abduction cases. American University Law Review, vol. 58, 2008, p. 335-403.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n.8 | p.1-356 | jan/dez. 2015

75






COMUNICACAO PUBLICA E A
DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO:
PLANEJAR PARA O CIDADAO

Francisco Pereira Neves de Macedo

PUBLIC COMMUNICATION AND THE PUBLIC
DEFENDER'S OFFICE: PLANNING FOR THE CITIZENS

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n.8 | p.1-356 | jan/dez. 2015







COMUNICACAO PUBLICA E A
DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO:
PLANEJAR PARA O CIDADAO

PUBLIC COMMUNICATION AND THE PUBLIC DEFENDER'S OFFICE: PLANNING FOR THE CITIZENS

Francisco Pereira Neves de Macedo

(Especialista em Gestdo Piblica pela Escola Nacional de Administragdo Piblica
- Enap. Especialista em Jornalismo Investigativo e Realidade Brasileira pela
Fundagdo Getilio Vargas -FGVIRJ. Jornalista na Defensoria Pibica da Unido).

RESUMO

A estimativa é de que 142 milhées de brasileiros sejam potenciais assistidos da Defensoria
Pablica da Uniao (DPU). Pelo ntimero de cidadios atendidos ao ano — 638 mil em
2013 —, o povo ainda nao conhece suficientemente o servigo. A Lei Organica Nacional
da Defensoria Pablica (Lei n.o 80/1994), em seu artigo 4°, inciso III, incluiu entre as
atribuigées do érgao a de “promover a difusio e a conscientizagio dos direitos humanos,
da cidadania e do ordenamento juridico”. A hipétese deste artigo é a de que uma politica
de comunicacio da DPU pode ser capaz de cumprir seu objetivo com o entendimento
e a operacionaliza¢do de uma comunica¢do de fato publica, demandante de uma opgao
politica pela cidadania e pelo interesse publico. O objetivo geral do estudo ¢ discutir a

necessidade de planejamento das agoes de comunicacio realizadas no Orgao.

Palavras-chave: Comunicagio Publica. Defensoria Publica. Planejamento.

ABSTRACT

The estimate is that 142 million Brazilians are potential clients of the Defensoria Ptblica
da Unido-DPU (Federal Public Defender’s office). Regarding the number of citizens
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attended every year — 638,000 in 2013 — people do not know the service well enough yet.
Article 4, III of Law n. 80/1994 (National Organic Law of the Federal Public Defender’s
office), includes among DPU’s responsibilities the one to “promote the dissemination and
awareness of human rights, citizenship and legal order”. This article’s hypothesis is that a
communication policy by DPU would be able to fulfill its goal with the understanding
and the establishment of real public communication, which demands a political option
towards citizenship and public interest. The general purpose of this study is to discuss the
need of planning DPU’s communication activities.

Keywords: Public communication. Public Defender’s office. Planning.

Data de aceitagao: 27/02/2015. Data de submissao: 02/07/2015.

SUMARIO

1 INTRODUCAO. 2 AMBIENTE DE PESQUISA: DEFENSORIA PUBLICA DA
UNIAO. 3 REVISAO TEORICA: CONCEITO DE COMUNICACAO PUBLICA. 4
O ATUAL ESTAGIO DA COMUNICACAO SOCIAL NA DPU. 5 CONCLUSAO.

1. INTRODUCAO

A Defensoria Publica da Unido (DPU) presta assisténcia juridica integral e gratuita na
Justica Federal a quem nio tem condicoes de pagar os servicos de um advogado. A Lei
Orgénica Nacional da Defensoria Pablica (Lei n.© 80/1994), em seu artigo 4°, inciso III,
incluiu entre as atribui¢ées do érgao a de “[...] promover a difusdo e a conscientizagao dos

direitos humanos, da cidadania e do ordenamento juridico”.!

" BRASIL. Lei Complementar n.° 80 de 1994. Organiza a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal
e dos Territdrios e prescreve normas gerais para sua organizacio nos Estados, e d4 outras providéncias. Didrio

Oficial da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia, 1994.
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Com 19 anos de existéncia,” a DPU conta com 561 cargos de defensor publico federal,
distribuidos nas 27 capitais dos estados e do Distrito Federal e em 40 cidades do interior.
Isso representa atuacido em 25% do total de municipios com varas da Justia Federal.
A estimativa ¢ de que 142 milhdes de brasileiros sejam potenciais assistidos.” Dessa
forma, o chamado atendimento de balcio ¢ limitado. Pelo nimero de cidadios atendidos
20 ano — 638 mil em 2013,* parece plausivel concluir que o povo ainda nao conhece

suficientemente o servico.

Em consonéncia com as premissas legais da Instituicio, o primeiro Plano Estratégico
(2012-2015) elaborado pela DPU estabeleceu como missdo: “garantir aos necessitados o
conhecimento e a defesa de seus direitos”.” Nesse sentido, nio basta a Defensoria cumprir
os mandamentos constitucionais de publicidade comuns a toda a Administragao Publica.

E preciso que seja proativa na tarefa de comunicar a sociedade sobre os seus direitos.

E justamente o impacto dessa peculiaridade da DPU na forma de pensar a comunicagao
o tema deste estudo. Nesse contexto, o problema de pesquisa consiste em responder a

seguinte pergunta: como garantir aos necessitados o conhecimento dos seus direitos?

A hipétese deste artigo é a de que um trabalho de comunicagio social de um 6rgao incluido
entre os seis maiores balcoes de atendimento da Administragio Ptblica federal® serd capaz
de atingir esse objetivo a partir do entendimento, do planejamento e da operacionalizagio
de uma comunicacio de fato publica, demandante de uma op¢io politica pela cidadania

e pelo interesse publico.”

O objetivo geral do estudo ¢ discutir a necessidade de planejamento das acoes de

comunicagao realizadas no Orgao. Os objetivos especificos sio: (a) apresentar o ambiente

2 Ano de referéncia: 2014.

* O ndmero foi utilizado como referéncia para o estudo Assisténcia Juridica Integral e Gratuita no Brasil: Um
panorama da atuagdo da Defensoria Publica da Unido (2014). Leva em consideragio pessoas com mais de dez
anos de idade e rendimento mensal de até trés saldrios minimos de acordo com o IBGE

4 DEFENSORIA PUBLICA DA UNTAO. Quadro de Atendimentos a Assistidos - Exercicio 2013. Disponivel
em: <http://www.dpu.gov.br/images/stories/documentos/estatistica/2013/Quadro_Atendimentos_Assistidos_

Proc_Judiciais_2013_DEZ.pdf>.

5 DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. Plano Estratégico da Defensoria Piblica da Unido: 2012-2015.
Brasilia, 2012, p. 19.

¢ Relatério de auditoria operacional — Acessibilidade nos érgaos publicos federais (TRIBUNAL DE CONTAS
DA UNIAOQ, 2012).

” De acordo com DUARTE, J. Instrumentos de comunicagao publica. In: DUARTE, J. (org.). Comunicagao

Publica: Estado, Mercado, Sociedade e Interesse Publico, 2009. p. 70, a operacionalizacio do conceito de
comunicacio publica demanda necessariamente uma opgio politica pela cidadania e pelo interesse publico.
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de pesquisa, ou seja, o contexto em que estd inserida a Defensoria Publica da Uniao; (b)
refletir sobre o conceito de comunicagao publica; e (c) explicar, do ponto de vista deste

autor, o estdgio em que se encontra a Comunica¢io Social na Instituigao.

Tendo em vista que o conceito de cidadania, intrinseco as nogoes de reptiblica e democracia,®
estd intimamente relacionado 4 ideia de conhecimento pelos individuos de seus direitos e
deveres, a fun¢io comunicativa da DPU atende a objetivos superiores a prépria Instituigio,
sendo parte de um esfor¢o mais amplo de fortalecimento do Estado Democritico de Direito,
restabelecido hd 29 anos,” apds mais de duas décadas de ditadura militar.

Diante desse quadro, a pesquisa pode servir de referéncia para outras organizacdes com
caracteristicas semelhantes: atendimento direto a popula¢do, capilaridade por todo o
Brasil; dimensio e diversidade do publico potencial. Além de auxiliar no desenvolvimento
e na reformulacio de estruturas de Comunicagao Social no servico publico. Do ponto
de vista tedrico, o estudo contribuird para as discussoes no ambiente académico sobre as
diversas interpretagdes conceituais de comunicacio publica.

A base metodoldgica desta pesquisa é tedrica e foi possivel por meio de andlise
bibliogrifica e documental de dados e informagées. O estudo recorreu também a leituras
sobre planejamento estratégico, ao partir do principio de que, para servir aos assistidos, é

preciso saber quem so e onde estdo as pessoas que compdem o publico da DPU.

Nesse sentido, em Saféri de Estratégia, Mintzberg, Ahlstrand e Lampel,'* fazem uma
revisao das 10 principais escolas do planejamento estratégico e concluem que a maior
parte delas possui as mesmas ideias bdsicas: (1) estdgio de fixagio de objetivos; (2) estdgio
de auditoria externa (previsoes feitas a respeito de previsoes futuras); (3) estigio de

auditoria interna (estudo de forgas e fraquezas da instituicio); (4) estdgio de avaliagao de

4, .

8 Democracia ¢ aqui entendida a partir dos trés modelos normativos estudados por Habermas (liberal,
republicano e deliberativo) numa perspectiva mais préxima da concepgio republicana, conforme explica
GOMES, W. Esfera publica politica e comunicagio. In: GOMES, W.; MAIA, R. Comunicagio e democracia
— Problemas & perspectivas, 2008. p.14. “A tradi¢do republicana, por sua vez, preocupa-se com a cidadania,
entendida como a inscri¢io fundamental na comunidade politica. [...] Mais que as liberdades negativas dos
individuos (a liberdade entendida como auséncia de constrangimentos ou como a imunidade de coercio
externa), que fazem parte da agenda liberal democrata, ao republicanismo preocupa os direitos igualitdrios
e as oportunidades concretas de participacio politica e de engajamento na vida coletiva por parte da esfera
civil”.

® Ano de referéncia: 2014.

1" MINTZBERG, H.; AHLSTRAND, B.; LAMPEL, J. Saféri de estratégia — Um roteiro pela selva do
planejamento estratégico, 2010, p. 59.
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estratégia (andlise de riscos, necessidade de delineamento de estratégias); e (5) estdgio de

operacionalizagio da estratégia (implementagio).

Ao tratar de planejamento voltado para drea de relagoes ptblicas comunitdrias, Margarida
Kunsch'' também entende que, apesar das diferentes tipologias variantes de acordo
com a realidade em que se estd inserido, os conceitos bdsicos que fundamentam o
processo de planejamento sao os mesmos e aplicdveis a qualquer drea. No contexto das
organizagoes, de acordo com a autora, o planejamento ocorre em trés niveis: estratégico,
tdtico e operacional. O planejamento estratégico caracteriza-se como de longo prazo; o
planejamento tdtico, de curto prazo; e o planejamento operacional é responsdvel pela
formalizagao, por meio de documentos escritos, de todo o processo e das metodologias a
serem adotadas. Kunsch define planejamento como um processo técnico, racional, 16gico
e politico — como um ato de inteligéncia, sempre vinculado a situa¢oes da vida de pessoas,

grupos e organizagoes das esferas publica e privada.

Nesse contexto, Kunsch apresenta o trabalho de Carlos Matus,'? que, segundo a autora,
revolucionou a forma como os governos faziam planejamento social. Matus é autor do
planejamento estratégico situacional (PES), método que enfatiza a organizacio da agio
para a intervencio e transformagio social. De acordo com a autora, o método nio se
limita “[...] & questdo dos recursos econdmicos, mas valoriza também a dimensao politica
do planejamento, a for¢a e o poder dos sujeitos, a capacitagdo dos atores para o didlogo
com os agentes envolvidos.”"? Kunsch faz referéncia a definigao usada por Jackson de Toni

em relagio ao PES:

O planejamento estratégico situacional é antes de tudo um potente
enfoque metodoldgico, com alguns principios e visoes filoséficas
sobre a producio social, a liberdade humana e o papel dos governos,
governantes e governados. A andlise de problemas, a identificacdo de
cendrios, a visualizagio de outros atores sociais, a énfase na andlise
estratégica sio elementos fundamentais e diferenciadores do PES em

" KUNSCH, M. Planejamento e gestiao das relagdes publicas comunitdrias. In: KUNSCH, M, (org).
Relagées Puablicas: Histdria, teorias e estratégias nas organizacées contemporineas, 2009, p. 449.

12 Carlos Matus nasceu no Chile, foi ministro do Governo Allende (1973) e consultor do ILPES/CEPAL.
Ministrou vérios cursos no Brasil nos anos noventa (escolas sindicais, IPEA, ministérios, governos estaduais
e municipais). Formulador do Planejamento Estratégico Situacional (PES), criou a fundagio Altadir com
sede na Venezuela, para difundir o método e capacitar dirigentes. MATUS, C. O plano como aposta. In:
GIACOMONY, J. & PAGNUSSAT, J. L. (orgs). Planejamento e Orgamento Governamental, 2006, p.
144,

' KUNSCH, M. Planejamento e gestiao das relages publicas comunitdrias. In: KUNSCH, M, (org).
Relagées Publicas: Histdria, teorias e estratégias nas organizacées contemporineas, 2009, p. 457.
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relagdo a outros métodos de planejamento.!

Outro diferencial do método desenvolvido por Matus para os fins deste artigo é o fato
de o PES ser pensado especificamente para a realidade do setor publico, considerando
os fatores técnicos e politicos envolvidos no jogo social. De acordo com o autor, o
fundamento do PES ¢ a teoria de um jogo semicontrolado a servigo da prdtica racional

da acio humana.”

Aideia do jogo semicontrolado admite que existem varidveis controldveis e nio controldveis
na realidade e isso afeta a capacidade de planejar. Para Matus, apesar dessa inexoravel
imprevisibilidade, o jogo semicontrolado permite calcular resultados com alta margem de
seguranca ou com probabilidades'®.O PES ¢ composto de quatro momentos: explicativo
(foi, é, tende a ser); normativo (deve ser); estratégico (pode ser do deve ser); e tdtico-
operacional (fazer)". A partir da proposigao de Kunsch,'® entendido que nao existe uma
metodologia definitiva, irrefutdvel, ¢ que 0 método desenvolvido por Carlos Matus, a
partir das caracteristicas jd expostas, ¢ aplicdvel a realidade da Assessoria de Comunicagio
Social da DPU, este artigo se dedicard, no limite das restrigoes de tempo e espago para
esta pesquisa, a explicar, do ponto de vista do autor deste trabalho, o estdgio em que se
encontra a Comunicagio Social do Orgio, com base no primeiro dos quatros momentos
do planejamento estratégico situacional proposto por Matus: o explicativo. Dessa forma,
pretende-se tornar esta reflexdo um ponto de partida possivel para o planejamento das

agoes de comunicagio na Instituigio.

2. AMBIENTE DE PESQUISA: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

A Defensoria Publica da Uniao, assim como as defensorias ptblicas estaduais e do Distrito

Federal, foi criada pela Constitui¢io de 1988 como essencial a funcio jurisdicional do

4 DE TONI, 2004 apud KUNSCH, 2009, p. 452.

5 MATUS, C. O plano como aposta. In: GIACOMONI, J. & PAGNUSSAT, J. L. (orgs). Planejamento e
Orgamento Governamental, 2006, p. 117.

1 Ibid, p. 118.

7 Ibid, p. 141-142

8 KUNSCH, M. Planejamento e gestdo das relagdes publicas comunitdrias. In: KUNSCH, M, (org).
Relagdes Puablicas: Histdria, teorias e estratégias nas organizacées contemporineas, 2009, p. 459.
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Estado. A divisao de competéncias das defensorias publicas segue a do Poder Judicidrio.
As defensorias publicas estaduais atuam perante a Justica Estadual e a DPU perante a
Justica Federal, do Trabalho, Eleitoral, Justica Militar, Tribunais Superiores e Supremo
Tribunal Federal. A maior parte dos casos atendidos pela DPU ¢é em favor da populacio
sem condicoes de pagar um advogado contra érgios federais (INSS, Caixa Econdmica
Federal, Ibama, Correios etc.). Jd as defensorias estaduais cabe representar o cidadio
pobre em demandas juridicas entre particulares (homicidio, roubo, direito de familia,

direito do consumidor) ou contra estados e municipios.

Em 1994, com a aprovagao da Lei Complementar n.° 80, as defensorias ptblicas foram
organizadas. De todo modo, a DPU foi implantada de fato, em cardter emergencial e
provisério, a partir da Lei n.© 9.020, de 1995.

O Ministério da Justica instituiu em 2003 a Secretaria de Reforma do Judicidrio (SR]),
érgio de articulagio entre os poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio que teve atuagio
fundamental para a promulgac¢io da Emenda 4 Constitui¢ao (EC) n.° 45, conhecida
como Reforma do Poder Judicidrio. Entre outras alteragées no Sistema de Justica, a EC
n.° 45/2004 concedeu autonomia as defensorias publicas estaduais. Devido a auséncia
de referéncia explicita a esfera federal da defensoria publica no texto de 2004, a inovagao
constitucional s6 foi ampliada para a DPU com a EC n.° 74/2013, que concedeu ao

6rgdo autonomia funcional e administrativa e iniciativa de proposta or¢amentdria.

De 1995 a 2013, a DPU esteve juridicamente vinculada ao organograma do Poder
Executivo, ligada ao Ministério da Justica. A recente alteragio colocou a Defensoria
Publica da Unido na mesma posi¢ao juridico-constitucional do Ministério Publico e do

Poder Judicidrio em rela¢io ao Poder Executivo.

Outro momento importante para o fortalecimento do acesso integral e gratuito a justica
no pais foi a aprovagio da Lei Complementar n.° 132, de 2009, que alterou dispositivos
da Lei Complementar n.° 80. O principal avango da nova legislagio foi a ampliagio
do entendimento de assisténcia judicial para assisténcia juridica, com a explicitagao do
dever da Defensoria Publica de atuar em prol dos direitos humanos, com a priorizagio de
solugoes extrajudiciais de conflitos e a prerrogativa de impetrar agdes civis ptblicas para

garantir direitos coletivos. Segundo o defensor publico-geral federal, Haman Cérdova:

Neste momento, a Defensoria Ptblica deixa de ser uma institui¢ao
marcada pelo ajuizamento de demandas perante o Poder Judicidrio
para agregar A sua func¢io e imagem a promocio da difusio,
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conscientizagio e protegio dos direitos humanos, da cidadania e do
ordenamento juridico; do exercicio da defesa dos direitos e interesses
individuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos, passando a
compor conselhos penitencidrios, comités de satide e de enfrentamento
ao trifico de pessoas, dentre outros indmeros avangos em sua missio
institucional.”

Rogério Bastos Arantes*trata do impacto das agdes civis pablicas no que denomina
segunda onda de expansio do Poder Judicidrio (a primeira foi nos anos 1930 e 1940).
De acordo com o autor, a década de 1980 deu inicio a uma profunda transformagio no
ordenamento juridico. Arantes destaca a criagio do instrumento da Ac¢do Civil Pablica,
em 1985, como fundamental no processo de reconhecimento legal da existéncia de
direitos difusos e coletivos, como os direitos do consumidor, meio ambiente e patriménio

histérico-cultural.

O marco mais recente da DPU ocorreu em junho de 2014, com a promulgagio da EC n.o
80. A Emenda 4 Constituicio estabeleceu prazo de oito anos para que todas as unidades
jurisdicionais do pais contem com defensores publicos.

O contexto para o fortalecimento do acesso integral e gratuito a justica estd relacionado
a expansio do Judicidrio. De acordo com Arantes, o Judicidrio transformou-se em “[...]
instincia de implementagio de direitos sociais e coletivos, especialmente na segunda

metade do século XX”. 2!

Segundo o autor, existem dois enfoques principais para explicar a expansao do Judicidrio
no periodo: (1) Socioldgico: associa a expansio do Judicidrio e suas dificuldades atuais
ao desenvolvimento e crise do chamado Estado de Bem-Estar Social no século XX; (2)
Institucional: associa a expansao do Judicidrio & ampliagio do acesso a Justi¢a para direitos

coletivos, especialmente a partir da década de 1970.

De acordo com a vertente sociolégica, que tem Boaventura de Sousa Santos como
importante representante, o Judicidrio passa a ser acionado para dar efetividade prética

a essa nova legislagao social, muito mais substantiva do ponto de vista dos direitos de

19 CORDOVA, Haman. Os 18 anos de assisténcia juridica integral e gratuita. Brasilia, 2013. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-mai-16/haman-tabosa-dpu-18-anos-assistencia-juridicaintegral-gratuita>.
Acesso em: 26 set. 2014.

2 ARANTES, Rogério Bastos. Judicidrio: Entre a Justica e a Politica. In AVELAR, Licia; CINTRA, Ant6nio
Octédvio (organizadores). Sistema Politico Brasileiro: uma introdugio, 2004, p. 105.

21 Tbid, p. 98.

DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



cidadania. A consequéncia é o aumento exponencial da procura judicidria e a explosio
da litigiosidade. Com a crise do Estado de Bem-Estar Social, configura-se um contexto
dubio: escassez de recursos publicos versus direitos legislados abundantes.” J4 a vertente
institucional, que tem Cappelletti e Garth como referéncias, afirma que direitos e regras
processuais mudaram muito ao longo do século XX, colocando a Justi¢a ao alcance formal

dos atores coletivos da sociedade.

Luis Werneck Vianna* entende o boom da litigiosidade como “[...] fendmeno mundial,
convertendo a agenda do acesso a Justica em politica publica de primeira grandeza”. Na
avaliagdo do autor, “[...] sem Estado, sem fé, sem partidos e sindicatos, as expectativas
de direitos deslizam para o interior do Poder Judicidrio, o muro das lamentacoes do

mundo moderno”.

A invasio do direito sobre o social avanga na regulacio dos setores
mais vulnerdveis, em um claro processo de substitui¢io do Estado e
dos recursos institucionais classicamente republicanos pelo Judicidrio,
visando a dar cobertura 2 crianga e ao adolescente, ao idoso e aos
portadores de deficiéncia fisica. O juiz torna-se protagonista direto da
questio social. **

No Brasil, o aumento da litigiosidade tem na Carta Magna de 1988 marco fundamental,
tendo em vista o expressivo numero de garantias e direitos previstos em contraposi¢ao as
dificuldades do Estado em efetivd-los por meio de politicas publicas. Esse é o contexto,

portanto, em que surge a Defensoria Ptblica no ordenamento juridico brasileiro.

3. REVISAO TEORICA: CONCEITO DE COMUNICACAO PUBLICA

Delimitar o conceito de comunicagio publica ¢ tao dificil como contar os indmeros
usos do termo na literatura e nas institui¢des. Comunicagao institucional, corporativa,

governamental e politica sdo muitas vezes consideradas sin6nimos naturais quando o

22 ARANTES, Rogério Bastos. Judicidrio: Entre a Justica e a Politica. In: AVELAR, Lucia; CINTRA, Ant6nio
Octédvio (organizadores). Sistema Politico Brasileiro: uma introdugio, 2004, p. 99-100.

23VIANNA, Luis Werneck (2007). Dezessete anos de judicializagio da politica. In: Tempo
Social, 2007, p. 40. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
20702007000200002&Ing=pt&nrm=isso>. Acesso em: 20 out. 2014.

# Ibid, p. 41.
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assunto ¢ comunica¢io no servi¢o publico. A coletinea de artigos Comunicagao Publica
— Estado, Mercado, Sociedade e Interesse Publico, organizada por Jorge Duarte,”
desaconselha a simplificagio do conceito, justamente pelo risco de confundir perspectivas

de comunicagao absolutamente distintas.

De acordo com Duarte, talvez seja mais fdcil definir o que nao é comunicagio publica.

<« ~ . - . . . .
Nio trata de comunicagio sobre interesses particulares, privados, de mercado, pessoais,

corporativos, institucionais, comerciais, promocionais ou de ‘um publico™”.?

No mesmo sentido, Elizabeth Pazito Brandiao”também aponta que uma caracteristica de
quase todos os autores da drea ¢ o cuidado extremo em citar o que a comunicagio publica
nao ¢é, apesar de ainda nao se ter chegado a um acordo sobre o que ela é ou deveria ser. “E
o foco da atengio da maior parte dos autores ¢é ressaltar que a comunicagio publica nio é

comunicagio governamental e diz respeito ao Estado e ndo ao Governo”.

Com rela¢do a diferenca de uma comunicagio voltada para a cidadania e outra, focada no

fortalecimento da imagem institucional, é pertinente citar Graga Franca Monteiro:

Parafraseando o filésofo e fisico francés Gérard Fourez (1995), quando
se fala em comunicagio como espaco de mediagio entre organizagoes e
sociedade, pode-se decidir por praticar uma divulgacao de informagoes
do tipo “efeito de vitrine”, em que o que prevalece é uma comunicagio
estratégica em que as informagées que circulam tm por objetivo
final a promogao institucional e a obten¢io de apoio e cooperagio da
chamada opinido publica, ou do tipo “transmissio de poder social”,
em que essa opinido publica é convocada para participar das decisoes
que lhe afetam o cotidiano e em que o direito 4 informacao ultrapassa
a nogio de “liberdade de expressao” para abranger também o “poder
de ser ouvido”, garantindo, assim, a assimilacio e a implementacio de
préticas participativas para a consolidagio da cidadania e a construgao
de um Estado democrdtico. Essa escolha nio é meramente uma
questio de abordagem teérica, mas de opgio sociopolitica do fazer
comunicacional.?

Monteiro afirma que as informagoes que formam a esséncia da comunicagio publica

» DUARTE, ]. Instrumentos de comunicagio publica. In: DUARTE, J. (org.). Comunicagio Publica:
Estado, Mercado, Sociedade e Interesse Pablico, 2009.

6 Ibid, p. 60.

» BRANDAO in DUARTE, 2009, p. 15.

2 MONTEIRO in DUARTE, 2009, p. 44.
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apenas sio visiveis a longo prazo. A justificativa da autora é que esse tipo de comunicagio
demora mais tempo para se consolidar, “[...] j4 que seu objetivo, além de informar, é
qualificar o cidaddo para exercer seu poder de voz, de voto e de veto nas questdes que

dizem respeito a coletividade™.

Margarida Kunsch cita Paulo Freire® para tratar dessa relagado com o publico ao qual
se deseja, mais que informar, levar conhecimento. Freire entende que é necessdrio
considerar “[...] a concepgao problematizadora e a superagio da contradi¢io educador-
educando: ninguém educa ninguém — ninguém se educa a si mesmo — os homens se
educam entre si, mediatizados pelo mundo”. Kunsch faz referéncia a Cicilia Krohling
Peruzzo®, que também explorou essa conexao possivel entre as relagdes ptblicas junto aos
mais necessitados e o pensamento freireano sobre educagao. Na avaliagio da autora, “[...]
as relagoes publicas a servico da classe dominada se inserem na concepgio ‘libertadora’
da educagao. Esta problematiza, desmistifica a realidade, desocultando-a. Em lugar do
homem-coisa, adaptdvel, luta pelo homem-pessoa, transformador do mundo.”

Em contraposi¢io ao empoderamento possivel a0 homem-pessoa, transformador do
mundo, Heloisa Matos®> argumenta que “[...] um cidaddo que nio acredita ter direito
a se expressar, que nio valoriza o que tem a dizer e que se sente incapaz de comunicar
isso adequadamente aos outros dificilmente terd condicoes de integrar a rede social da
comunicagio publica”. Para a autora, a base da discussdo ¢ a elaboragio de uma cultura
civica e comunicacional do que seja publico e do valor deste pablico. Matos entende que
o fato de o individuo ter baixa escolaridade nio o impede de participar da esfera publica,

desde que se sinta imbuido de sua importincia e do valor de sua participagao.

Apesar de reconhecer que o conceito de comunicagao piblica ainda nio estd maduro,
Jorge Duarte®® também entende que o termo deve ser compreendido em sentido mais
amplo do que o de dar informagao. “Deve incluir a possibilidade de o cidado ter pleno
conhecimento da informacio que lhe diz respeito, inclusive aquela que nao busca por
nao saber que existe”. Segundo o autor, “[...] na prética, isso inclui o estimulo a ser
protagonista naquilo que lhe diz respeito, ter conhecimento de seus direitos, a orientagao

e o atendimento adequado”.

» MONTEIRO in DUARTE, 2009, p. 40.

3 FREIRE, 1979, apud KUNSCH, 2009, p. 66.

3 PERUZZO, 1982, apud KUNSCH, 2009, p. 447.

32 MATOS in DUARTE, 2009, p. 53.

3% DUARTE, ]. Instrumentos de comunicagio publica. In: DUARTE, J. (org.). Comunicagao Publica:
Estado, Mercado, Sociedade e Interesse Publico, 2009, p. 64.
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Ao tratar do conjunto de instrumentos de comunicagio publica, Duarte’ os divide em
instrumentos de informagao e instrumentos de didlogo. Os instrumentos de informagio,
segundo o autor, tém foco em subsidios, disponibiliza¢io e fornecimento de dados e
orientagdes, ajudam a ampliar o conhecimento sobre um tema: relatérios, bancos de
dados, publicagoes institucionais, iconografia, noticidrio da imprensa, Internet, banners,
quadros murais, publicidade, folderes, folhetos, cartazes, guias, boletins eletrénicos,

cartas, manuais, malas diretas, discursos, eventos simbdlicos.

J4 os instrumentos de didlogo estabelecem instincias de interagio no Ambito de cooperagio,
compreensdo mutua, acordos, consensos, encaminhamento na busca de solugées: féruns
de consulta, oficinas de mobilizagao social, grupos de trabalho, orcamento participativo,
ouvidorias, conselhos, listas de discussio, comunidades de informacio, teleconferéncias,
redes de diferentes tipos, reunides, mesas de negociagio, cimaras técnicas, conselhos
setoriais, eventos dirigidos, conselhos gestores, centrais e servicos de atendimento ao

cidadao, agentes sociais, consultas puablicas.

Dentre as diversas defini¢oes, ao tratar especificamente do caso brasileiro, Brandao®
estabelece como ponto comum entre os conceitos de comunicacio publica o fato de
tratar-se de “[...] um processo comunicativo que se instaura entre o Estado, o governo
e a sociedade com o objetivo de informar para a construgio da cidadania”. E com este
norte conceitual e a convicgio j4 mencionada do que definitivamente nio é comunicagao

publica que este artigo trabalha.

De volta a diferenca da comunicacio efeito de vitrine para a comunicacio “transmissao
¢ G G

de poder social” sugerida por Fourez,*

o que quer a Defensoria Pablica da Uniao?
Apesar de o fortalecimento da imagem institucional ser legitimo em qualquer instituigao
(publica ou privada), este artigo pressupoe que a segunda perspectiva é prioritdria na
DPU. Mais do que uma escolha discriciondria de qual caminho o gestor de comunicagao
deseja seguir, a prioridade para a operacionalizagio de uma comunicagio publica de
“transmissao de poder social” estd vinculada a prépria Lei Complementar n° 80, que, em
seu artigo 4°, inciso 111, inclui entre as atribuigoes do Orgio “[...] promover a difusio e
a conscientiza¢do dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento juridico”. No

mesmo sentido, soma-se ao dispositivo legal que cria a Defensoria Pablica o primeiro

% DUARTE, J. Instrumentos de comunicagdo publica. In: DUARTE, J. (org.). Comunicagio Publica:
Estado, Mercado, Sociedade e Interesse Publico, 2009, p. 65.

% BRANDAO in DUARTE, 2009, p. 4.

% FOUREZ, 2005, apud MONTEIRO in DUARTE, 2009, p. 44.
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Plano Estratégico do Orgéo (2012-2015), ao estabelecer como missao “[...] garantir aos

necessitados o conhecimento de seus direitos”.>’

Por essa perspectiva, o fortalecimento da imagem institucional convive harmonicamente
com a ideia central de uma comunicagio voltada para o empoderamento social do assistido
da Defensoria Pablica da Unido por meio do conhecimento e da conscientizacio de seus
direitos. Afinal, ao contrdrio de uma empresa comercial, o produto oferecido pela DPU
j& é um produto social, qual seja, a assisténcia juridica integral e gratuita. Dessa forma, o
atendimento a populacio nio é uma estratégia de promogao social, mas a esséncia de sua
atividade. A reflexao remete ao conceito de marketing social desenvolvido por Kotler e

Roberto® e analisado por Miguel Fontes em Marketing Social Revisitado.

[...] no caso de uma empresa condicionar sua atuagio social com
o objetivo de agregar valor ao seu produto, ela nio estard fazendo
marketing social. Essa empresa continua desenvolvendo uma atividade
puramente do marketing comercial, com uma estratégia de promogio
social. [...] No entanto, com a constatagio de que o produto social
— representado por um conhecimento, atitude ou prdtica especifica, —
esteja sendo o tinico produto promovido pela empresa, entéo ela estard
efetivando uma a¢io de marketing social. ¥

Débora Pinheiro® aborda um ponto fundamental: “[...] entender com clareza a quem
estd servindo e a quem deve servir é o primeiro passo. Assim, decisoes editoriais das mais

prosaicas sao tomadas de maneira estratégica e no apenas ttica ou, pior, sem critério”.

Seguindo tio somente a mesma légica das assessorias de comunicagao
da iniciativa privada, focadas na instauragio e na manutengio de uma
imagem positiva de suas empresas e de seus assessorados, os assessores
de comunicagio publica descuidam de missées mais importantes,

7 DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. Plano Estratégico da Defensoria Pablica da Unido: 2012-2015.
Brasilia, 2012, p. 19.

% ROBERTO, 1989, apud FONTES, 2002, p. 80.

3 FONTES, M. Marketing Social Revisitado: novos paradigmas do mercado social. Florianépolis: Cidade
Futura, 2001, p. 97.

“ PINHEIRO, D. Comunicagio na administragio ptblica federal: priticas e desafios nas assessorias dos
ministérios. Brasilia, 2009, p. 78. Disponivel em: <http://pt.scribd.com/doc/29186009/Comunicacao-
na-Administracao-Publica-Federal-praticashttp://pt.scribd.com/doc/29186009/Comunicacao-na-
Administracao-Publica-Federal-praticas-e-desafios-nas-assessorias-nos-Ministeriose-desafios-nas-assessorias-

nos-Ministerios>.
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que dizem respeito a transparéncia, a prestagio de contas e ao
amadurecimento da institui¢io enquanto parte de uma democracia
em processo de consolidagio. Descuidam portanto de seu papel mais
importante, que nio é o de “vender” uma imagem positiva do ministro
ou do ministério, mas expor uma instituicdo publica de maneira a
cumprir com seus compromissos no terreno da comunicagio. *'

Ao responder a quem se deve servir em relagio a politica publica de acesso integral e
gratuito 2 justica, executada pela Defensoria Pablica da Unido, é coerente afirmar que a
estrutura formal de Assessoria de Comunicagio Social (Ascom), assim como os defensores
publicos e todo o corpo de servidores da Institui¢io servem aos assistidos, aqueles sem
condi¢do de pagar pelos servigos de um advogado, sendo esse entendimento premissa para

planejar a comunicagio no 6rgao.

4. O ATUAL ESTAGIO DA COMUNICACAO SOCIAL NA DPU

Carlos Matus, ao tratar do primeiro momento do planejamento estratégico situacional, o
explicativo, problematiza o conceito de diagnéstico. No entendimento do autor, existem
vérias explicagoes da realidade do jogo social e essa variacio se dd de acordo com quem

explica:

A diferenciacio das explicacdes abre o caminho do entendimento e
aperfeicoa o do confronto. Essa diferenciacio explicativa no reside na
realidade em si, mas em quem a explica. Mas, como a explicagio motiva
aagio e esta muda a realidade, toda a explicagio é uma colaboragio na
construcio do mundo. [...] Uma explicagio situacional o é apenas se
h4 um ator ou jogador que se lhe identifica.**

Dessa forma, tudo o que serd dito neste capitulo, serd dito por alguém que se identifica e

se assume como ator no jogo social do qual participa. O autor deste artigo ¢ assessor-chefe

4 PINHEIRO, D. Comunicag¢io na administragio publica federal: priticas e desafios nas assessorias dos
ministérios. Brasilia, 2009, p. 26.

2 MATUS, C. O plano como aposta. In: GIACOMONI, J. & PAGNUSSAT, J. L. (orgs). Planejamento e
Orcamento Governamental. Brasilia, 2006, p. 125.
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de Comunicag¢do Social da DPU, com atividade na sede nacional do 6rgao, em Brasilia.
O exercicio, a partir da explicitacio de quem declara o problema, é fugir do conceito de
diagnéstico que, segundo Matus, pressupoe uma explicagdo tinica supostamente objetiva,
e, muitas vezes, sem autor reconhecivel. No seu entendimento, essa visao, “[...] em vez
de diferenciar as explicacoes dos diversos jogadores, combina-as, ou confunde-as numa sé

explicagao genérica que nio representa ninguém”.*?

Com base no método do PES, este primeiro momento “[...] se refere & construgio de
explicagdes para fundamentar a propria agdo e interferir e compreender a agio dos
componentes’. Para Matus, “[...] a apreciagio da situagio conduz aos objetivos, e os

objetivos a sele¢io de problemas e ao aprofundamento da explicagio situacional”.

Seguindo o roteiro feito por Kunsch a partir do estudo de Matus, nesse momento de
explicagdo sobre o atual estdgio da Comunicagao Social na DPU, este trabalho tentard
responder a partir do ponto de vista deste ator social as seguintes perguntas: (a) Qual é a
realidade social com que se trabalha? (b) Quais sao os “nés criticos” que afetam a eficicia
da comunica¢io do grupo que estd sendo estudado? (c) Quais as ameagas e oportunidades
do ambiente externo? (d) Quais as limitagoes e as potencialidades do ambiente interno

para alcangar os objetivos pretendidos?*

No que diz respeito a realidade social, as limitagoes e potencialidades do ambiente interno
é preciso ressaltar que a Assessoria de Comunicacio Social (Ascom) da DPU trabalha para
levar o conhecimento dos direitos a grupos vulnerdveis, como idosos; deficientes fisicos;
privados de liberdade; enfermos; populacio em situagio de rua; refugiados; quilombolas;
comunidades de terreiro; ciganos; escalpelados; hansenianos, dentre outros.

Para atingir esse publico diverso, a Ascom ¢ dividida, desde fevereiro de 2014, a partir
da edigio de novo regimento interno do Orgdo, em duas coordenagdes: Imprensa e
Publicidade. A Ascom é responsdvel pela criagio de material grafico, relacionamento com
a midia, produgio de programa de rddio semanal e publicagio de noticias para o site da
Institui¢io. Dessa forma, conta apenas com instrumentos de informacio e, mesmo assim,

muitas vezes, informagdes de interesse mais institucional e corporativo que publico.

# MATUS, C. O plano como aposta. In: GIACOMONI, J. & PAGNUSSAT, J. L. (orgs). Planejamento e
Orgamento Governamental. Brasilia, 2006, p. 125.

“1bid, p. 141.

# KUNSCH, M. Planejamento e gestdo das relagoes publicas comunitdrias. In: KUNSCH, M, (org).
Relagées Publicas: Histdria, teorias e estratégias nas organizacées contemporineas, 2009, p. 457.
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Um nd critico perceptivel a partir dessa estrutura e da carta de servicos apresentada acima
¢ como se relacionar com esse ptblico heterogéneo. Nao hd na Defensoria Pablica da
Uniao, de forma articulada, a via responsdvel pelo caminho de volta, ou seja, aquela
que traz a informacdo do assistido para a Institui¢do. Nao hd participagao popular na
construgio da politica publica de acesso integral e gratuito 2 justi¢a - como ocorre na
satide, na educagio e na assisténcia social, com a existéncia de conselhos, conferéncias
estaduais e nacionais. A DPU nio possui também uma ouvidoria, um canal aberto para

receber reclamacoes sobre o atendimento prestado nas unidades.

Na questio da constru¢io de um relacionamento com esses vérios ptblicos, Kunsch chama
atengao para a auséncia de um trabalho articulado de relagoes publicas na maior parte dos
setores de comunicagio no servico ptblico. De acordo com a autora, “[...] é notério como
o poder publico subestima o potencial de relagées publicas, priorizando a propaganda e a
assessoria de imprensa, deixando de realizar agoes comunicativas proativas e empreendedoras
com vista a0 desenvolvimento integral da sociedade”).* Ao definir o conceito de relagoes
publicas comunitdrias, Kunsch argumenta que “[...] as relagdes publicas comunitdrias

implicam sua participagio ‘na comunidade, dentro dela e em funcao dela”."

Outro aspecto relevante de lidar com grupos vulnerdveis diz respeito a linguagem. Em Sete
Portas da Comunicagao Publica®, Mauricio Lara destaca dois cuidados que se deve ter
ao buscar ser bem sucedido no estabelecimento de uma linguagem que seja entendida pelo
publico da Institui¢io. O primeiro é que mudar o linguajar nio significa mudar o discurso.
O segundo refor¢a que a adequagio da linguagem nao pode ser confundida com pouco caso
a inteligéncia das pessoas. De acordo com o autor, “[...] o desafio ¢ falar com clareza para
os diversos publicos™. Essas orientagdes sio especialmente validas para o caso da DPU, ao
considerar que se trata de érgao juridico com a missao de se fazer entender por um piblico
sem nenhum conhecimento formal em Direito. O esforco cotidiano envolve falar sobre

Direito sem cair no juridiqués, compreendido apenas pelos iniciados no assunto.

Ao partir do pressuposto de que a explicagao envolve a Ascom e nao a DPU como um
todo, a principal ameaga externa, apesar de interna ao Orgao, diz respeito a falta de

alinhamento da estrutura e do trabalho de comunicagiao nas unidades da Defensoria

% KUNSCH, M. Planejamento e gestdo das relagoes puiblicas comunitdrias. In: KUNSCH, M, (org).
Relagoes Puablicas: Histdria, teorias e estratégias nas organizacoes contemporineas, 2009, p. 448.

# KUNSCH, M. Planejamento e gestdo das relages puiblicas comunitdrias. In: KUNSCH, M, (org).
Relagdes Puablicas: Histdria, teorias e estratégias nas organizacées contemporineas, 2009, p. 443.

“ LARA, M. As Sete Portas da Comunicagdo Pablica, 2003.

# Ibid, p. 79.
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no Brasil. A construgio da estrutura de Comunicagio Social se deu sem normativos
definidos. As assessorias locais surgiram vinculadas aos defensores chefes nos estados, sem
articulagio com o 6rgao administrativo central, num contexto institucional de grande

autonomia em relagio a sede.

Abaixa governanga da Ascom da sede nacional do 6rgao em relagao as agoes de comunicagao
executadas pelo pais evidencia descompasso entre os 15 jornalistas distribuidos em 12 das
64 unidades da DPU. Isso porque os jornalistas lotados nas unidades respondem a um
duplo comando hierdrquico, dividido entre as orientagdes técnicas oriundas da Ascom da
sede e as tarefas administrativas passadas pelo defensor publico-chefe local. Em ao menos
cinco unidades o problema ainda é mais critico, tendo em vista que possuem nucleos de
Comunicagio Social compostos por servidores de outras dreas e estagidrios subordinados

diretamente ao chefe local, sem relagio com a sede.

Por outro lado, uma oportunidade externa é a possibilidade de pensar a comunicagio
publica de forma mais ampla que a caixinha Ascom no organograma institucional. A
criagdo de uma ouvidoria e a padronizagio do atendimento ao publico, por exemplo, sio
indispensdveis para a elaboracio de uma politica de comunicagao piblica efetiva. Afinal,
o atendimento realizado nas 64 unidades da DPU ¢ o primeiro contato direto das pessoas
com o Orgio e fundamental para posterior assisténcia juridica integral e gratuita prestada

pelos defensores publicos federais.

E no atendimento que se concretiza o principal desafio da DPU: transformar uma demanda
expressa, muitas vezes, de forma confusa, por um cidadio de baixa escolaridade, numa
pretensio juridica. O cendrio exige do atendente habilidades que, guardadas as diferencas
de propésito, assemelham-se ao trabalho de apuracio e reportagem de jornalistas.
Entrevistar, ouvir e registrar para depois escrever um texto de forma clara, objetiva e coesa
¢ fundamental tanto para uma matéria jornalistica como para a construgio das centenas

de narrativas incluidas diariamente no sistema E-Paj (Processo de Assisténcia Juridica).”

Cabe citar Mintzberg sobre o papel das pessoas nas organizagoes. Para ele, “[...] uma

organizag¢io sem comprometimento humano ¢ como uma pessoa sem almaj; ossos, carne

%0 O Processo Eletronico de Assisténcia Juridica (E-Paj) é o principal sistema da Defensoria Publica da Uniao.
Nele sio registrados todos os atendimentos realizados pelo 6rgdo. A partir da narrativa produzida pelo
atendente e incluida no E-Paj durante conversa de balcio com o assistido que os defensores publicos federal
tomam conhecimento dos casos em que atuario, de acordo com o oficio em que estdo lotados (previdencidrio,
civel, criminal, criminal militar).
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e sangue sem impulso vital. Os governos precisam desesperadamente de impulso vital.”!

E no atendimento ao publico também, por meio do didlogo com o cidaddo sobre os
seus direitos, que se efetiva a comunica¢io publica. Conforme sustenta Graga Franga
Monteiro®?, “[...] na comunicagio publica, o RECEPTOR ¢ a um sé tempo: cliente,
consumidor, contribuinte, eleitor, voluntirio, em suma: cidadio. E, como, tal, tem

direitos e trata de exercé-los”.

Seria ingénuo acreditar que o presente exercicio de explicar o atual estdgio da Comunicagao
Social na DPU esgota de alguma maneira as inimeras varidveis que devem ser consideradas

para a realizacdo de um plano estratégico confidvel.

Como o préprio Matus defende:

A planificacao situacional, em sintese, diz-nos que nunca se governa
com total governabilidade do sistema e total capacidade de governo.
[...] Essas limitagées nos impdem abandonar o delineamento
deterministico sobre o futuro e adotar formas de delineamento
mais flexiveis. Em outras palavras, devemos substituir o cdlculo
deterministico pelo célculo interativo e a fundamentagio de apostas
em contextos explicitos. Esses contextos explicitos sio cendrios
possiveis do plano. %

No mesmo sentido, Matus defende, e este estudo corrobora, que
“[...] nenhuma técnica de planificagio ¢ segura diante da incerteza
do mundo real e devemos nos apoiar em nossa capacidade para

acompanhar a realidade”.*

' MINTZBERG, H.; AHLSTRAND, B.; LAMPEL, J. Safiri de estratégia: Um roteiro pela selva do
planejamento estratégico. 2.ed. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 157.

2 MONTEIRO in DUARTE, 2009, p. 41.

3 MATUS, C. O plano como aposta. In: GIACOMONY, J. & PAGNUSSAT, J. L. (orgs). Planejamento e
Orcamento Governamental. Brasilia, 2006, p. 130.

> MATUS, C. O plano como aposta. In: GIACOMONYI, J. & PAGNUSSAT, J. L. (orgs). Planejamento e
Orcamento Governamental. Brasilia, 2006, p. 139.
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5. CONCLUSAO

A DPU trabalha com o ndmero de 142 milhées potenciais assistidos. Numa razao
simplificadora, de divisio do nimero potencial por atendimentos realizados em 2013
(683 mil), pode-se concluir que a Institui¢do atingiu apenas 0,48% do seu publico
potencial. E possivel buscar diferentes explicagoes para esse desconhecimento sobre os

servigos do Orgao.

O trabalho realizado nesta pesquisa, amparado pelo contexto em que estd inserida a
DPU, a discussao sobre o conceito de comunicagao publica e o exercicio de explicar o
atual momento da Comunicagio Social na Defensoria leva a uma interpretagio dessa
equagio por outra perspectiva. A pergunta nao seria como fazer para aumentar o niimero
de assistidos que procuram atendimento da DPU, mas sim como a Comunicagio Social
pode contribuir para fazer com que a DPU encontre, estabeleca relagdes continuadas e
cumpra sua missio de levar aos necessitados o conhecimento dos seus direitos. A principal
reflexdo sobre a necessidade de se buscar uma comunicagio de fato publica na DPU ¢

entender que o caminho ¢ inverso, ainda mais quando se trata de grupos vulneréveis.

Nio h4 nimero mdgico: 142 milhoes ou 683 mil assistidos. E preciso deixar o nimero
em segundo plano e procurar os piblicos de forma ativa: moradores de rua, quilombolas,
comunidades tradicionais, hansenianos, escalpelados, refugiados, moradores de favela,
sem teto. Aqui se fala de gente. Nao sio nimeros passivos a se aguardar no balcio de
atendimento. Muitos desses publicos sio organizados, possuem liderangas. E preciso

estreitar os lagos com os representantes desses grupos vulnerdveis. Ouvi-los.

O duplo aspecto da comunicacio publica citado por Duarte (2009), o de informagao e
o de didlogo, deve pautar um plano estratégico para que a Assessoria de Comunicagio
Social da Defensoria Pablica da Unido exerca uma comunicacio de fato publica, capaz de

garantir aos necessitados o conhecimento dos seus direitos.

Para tanto, é necessdrio debrugar-se sobre a necessidade de planejar asagoes de Comunicagao
Social da Instituigdo. Se, com um plano estratégico definido, o desafio de garantir aos
necessitados o conhecimento dos seus direito é complexo — tendo em vista as dimensoes
do Brasil, o imenso publico potencial da DPU, a vulnerabilidade e a heterogeneidade
desse ptblico — sem um plano, com o trabalho didrio dependente da intuigao e imerso
em sucessivas improvisagoes, torna-se invidvel medir qualquer avango nos objetivos de

comunicagao do Orgao. “Se ndo pensamos na grande estratégia, estamos condenados a ser
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seguidores e a ficar sempre atrds dos que abrem o caminho que seguimos”. >
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RESUMO

O presente trabalho se insere na experiéncia de Estdgio Supervisionado em Servico Social
na Defensoria Publica da Uniao na Bahia, tendo o objetivo de promover a articulagio
tedrico-prética com vistas & proposi¢io de projetos de intervengao utilizando estratégias
de investigacdo com base nas anilises decorrentes da reflexdao sobre o espago sdcio-
ocupacional. A partir disso, veio a tona os questionamentos percebidos na institui¢ao
que poderiam ser objeto de intervengio, a fim de tornar possivel desvendar o aparente,
a realidade concreta, para atuar na busca pela compreensio e modificagio da esséncia,
com o intuito de intervir na realidade abstrata que apreende o trabalho desenvolvido
pelo Servigo Social. Assim, tendo em vista as questoes problematizadas e o embasamento

através do referencial teérico fundamentado, este artigo passou a ser formulado.

Palavras-chave: Assisténcia Juridica. Direitos Humanos. Assistente Social. Acesso 2

Justica.

ABSTRACT

This work is part of the supervised internship experience in Social Work in the Union
of the Public Defender in Bahia, with the aim of promoting the theoretical and practical
cooperation with a view to proposing intervention projects using research strategies based
on the analysis based reflection on the socio-occupational space. From this it came to
light the questions perceived the institution that could be the object of intervention in

order to make it possible to unravel the apparent, the concrete reality, to act in seeking to
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understand and change the essence, in order to intervene in the reality Abstract seizing
the work of the Social Service. Thus, in view of the issues and problematized the basement

through reasoned theoretical framework, this article was to be formulated.

Keywords: Legal Aid. Human Rights. Social Worker. Access to Justice.

Data de submissio: 27/02/2015. Data de aceitacio: 03/07/2015.
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1. INTRODUCAO

O processo histérico brasileiro possibilitou a inser¢io do Servico Social nas relagoes
sociais devido as contradi¢oes impulsionadas pelo desenvolvimento capitalista no pais, as
quais envolviam os cidaddos em dificuldades pertinentes, necessitando-se assim, de um
profissional para orientar e lutar na garantia de direitos, combatendo as desigualdades e

injusticas sociais.

Segundo Reinaldo Pontes, “O Servigo Social, entendido na sua dimensao social, ¢ uma

profissdo interventiva, ou seja, suas agdes forcosamente se colocam diante de problemas
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' mostrando como este profissional procura

reais que demandam solugdes objetivas”,
investigar as demandas postas pela sociedade para desenvolver suas agdes através de
conhecimentos adquiridos e habilidades desenvolvidas frente a realidade social em estudo,
o que favorece a efetivacdo de uma intervengao diferenciada ao lidar com as expressoes da

questio social.

Posto isso, é perceptivel a importincia de discutir o que estd posto no espaco sdcio-
ocupacional em que se configura o trabalho do Servigo Social da Defensoria Pablica da
Unido na Bahia com o intuito de abordar as contradigées nas quais a assistente social
e a estagidria se inserem nesse processo e, principalmente, evidenciar a necessidade de
proporcionar valorizacio e melhores condigoes para viabilizar a efetivagio do exercicio

profissional na instituigio.

2. O SERVICO SOCIAL ENQUANTO PROFISSAO INTERVENTIVA

Reinaldo Pontes caracteriza a inser¢do da profissio na mediagio como uma forma de se
entender melhor as questoes humanas nas quais o assistente social estd submetido. Ele
afirma que “¢ legitimo inferir que o recurso a categoria de mediagio no Servico Social
favoreceu uma apreensio mais proxima do movimento da totalidade social do objeto de
intervencgio profissional [...]”%, o que a torna uma profissdo mais completa ao desenvolver

suas agoes direcionadas aos sujeitos sociais:

E na superficie da singularidade que se expressa a prtica profissional.
No plano da imediaticidade, as determinagoes e as mediagoes que
dio sentido e concretude ao campo de intervengées profissionais, estd
subsumida a positividade dos fatos [...].

[...] a atitude investigativa torna possivel a superagio da visio
pragmdtica na agdo profissional, centrada na imediaticidade dos
fatos e que privilegia sequéncias empiricas. Além disso, no exercicio
profissional do AS, a atitude investigativa desmistifica o fato de que s6
fazem ciéncia ou s6 agem cientificamente aqueles que tém o privilégio

'"PONTES, R. N. Mediagio e servigo social: um estudo preliminar sobre a categoria tedrica e sua apropriagao
pelo servigo social, 1997, p. 16
2PONTES, R. N. Mediagao e servigo social: um estudo preliminar sobre a categoria tedrica e sua apropriacio

pelo servico social, 1997, p. 167.
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de construir o saber, ou seja, os assistentes sociais que estdo inseridos
nas academias como docentes e pesquisadores, uma vez que tal atitude
propicia desvendar, pelas mediagoes, a realidade aparente.?

Visando romper com essa imediaticidade apresentada por Pontes e Fraga, Yolanda Guerra
discute a instrumentalidade do Servigo Social como uma propriedade e/ou capacidade
que a profissao adquire ao concretizar objetivos, possibilitando que o assistente social

objetive sua intencionalidade em respostas profissionais:

[.]E por meio desta capacidade, adquirida no exercicio profissional,
que os assistentes sociais modificam, transformam, alteram as condigoes
objetivas e subjetivas e as relagoes interpessoais e sociais existentes num
determinado nivel da realidade social: no nivel do cotidiano. [...] a
instrumentalidade ¢ tanto condicio necessdria de todo trabalho social
quanto categoria constitutiva, um modo de ser, de todo trabalho.?

O instrumental técnico do Servico Social se constitui pelo conjunto de agoes e
procedimentos que visa determinada finalidade e a avaliacdo sobre tais finalidades e
objetivos da acdo, sendo necessirio entender o espago onde o exercicio profissional se
realiza, as demandas apresentadas pelos usudrios e as politicas sociais da organizagio,
dando subsidio a intervencio do assistente social articulada ao conhecimento e habilidades
da profissio (dimensdo tedrico-metodoldgica) e aos principios éticos (dimensio ético-

politica) que norteiam a agio profissional (dimenséo técnico-operativa).

Se sdo os objetivos profissionais (construidos a partir de uma reflexio
tedrica, ética e politica e um método de investigacio) que definem
os instrumentos e técnicas de intervengio (as metodologias de a¢io),
conclui-se que essas metodologias nio estdo prontas e acabadas. Elas
s40 necessdrias em qualquer processo racional de interveng¢io, mas elas
sdo construidas a partir das finalidades estabelecidas no planejamento
da agao realizado pelo Assistente Social. Primeiro, ele define ‘para qué
fazer’, para depois se definir ‘como fazer'. [...].°

Para isso, este profissional precisa ter em mente quem sao os sujeitos a serem abordados
e quais sdo os objetivos propostos para essa intervencdo, para assim, determinar os

instrumentos técnico-operativos a serem utilizados, como a observacio, a entrevista, a

*FRAGA, C. K. A atitude investigativa no trabalho do assistente social. In: Serv. Soc. Soc., 101. 2010, p. 53.
4 GUERRA, Y. (2007). A instrumentalidade no trabalho do assistente social. In: Simpésio Mineiro de
Assistentes Sociais / Conselho Regional de Servico Social de Minas Gerais (Eds), 2007, p. 2.

> SOUSA, C. T.. A prdtica do assistente social: conhecimento, instrumentalidade e intervengio profissional.
In: Revista Emancipagao, 8, 2008, p. 124. (grifos do autor).
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visita domiciliar e a andlise documental, entre outros constantes no instrumental técnico
do Servigo Social, procurando obter clareza e objetividade ao responder as necessidades

sociais.

O assistente social deve buscar conhecimento fundamentado nas relagbes sociais
existentes no meio a ser estudado, bem como as relagoes de trabalho, as quais interferem
diretamente na sociabilidade do homem que trabalha para garantir a sua sobrevivéncia,
a fim de perceber as possibilidades de interven¢io no tocante a redugao da desigualdade,
orientando o individuo e buscando os meios necessdrios para auxilid-lo na sua busca pela
emancipagao politica e social. Desta forma, o profissional precisa ser capaz de compreender
a realidade social do individuo para propor politicas ao enfrentar os condicionantes que

norteiam a situagao emergente.

O Servigo Social procura adaptar-se as novas demandas que surgem na sociedade,
inserindo-se num contexto em que a sua atuagdo contribua pertinentemente para o

desenvolvimento social:

A particularidade histérico-social da profissao representa o alcance
de um complexo processo de andlise-sintese do movimento do modo
de ser mesmo da profissdo na estrutura social. Significa conjugar a
dimensdo da singularidade, com a universalidade, para se construir
a particularidade. No plano da singularidade, comparecem as formas
existenciais irrepetiveis do fazer profissional no cotidiano sécio
institucional em que os sujeitos estdo imersos na repetitividade e
heterogeneidade da vida cotidiana. Na dimensdo da universalidade,
o fazer profissional ¢ projetado nas leis sociais tendenciais e universais
que regem a sociedade, e encontram o sentido de sua insercio
histérico-social.®

A forma de atuacio do assistente social se dd a partir da avaliagado da complexidade em
questio, na qual o profissional deve ter habilidade para desenvolver estratégias e organizar
projetos que auxiliem no planejamento de intervengao ao implantar priticas fundamentais

na readequagio da questio social:

E na superficie da singularidade que se expressa a prtica profissional.
No plano da imediaticidade, as determinacbes e as mediagoes que
sdo sentido e concretude ao campo de intervengoes profissionais, estd
subsumida a positividade dos fatos. Tomando, para efeito de configurar

¢ PONTES, R. N. Mediacao e servigo social: um estudo preliminar sobre a categoria teérica e sua apropriagio
pelo servigo social. 22 Ed.. Sao Paulo-SP. Cortez Ed, 1997, p. 164.
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teoricamente a emergéncia das demandas sécio-profissionais[sic], o
traco predominante nos campos requisitantes da a¢do profissional do
assistente social, a subalternidade técnica e politica, o referido quadro
de determinagdes acima citado fica oculto por relacoes tipicas das
relagdes cotidianas da burocracia constitucional.”

O perfil do profissional de Servigo Social estd diretamente ligado a sua capacidade de
investigar para averiguar as possibilidades visando a inser¢ao no processo de transformagao
social. Conhecer e encarar a realidade como um desafio é imprescindivel para guiar o fazer
profissional, trabalhando-se a relagdo teoria-prética, na qual a¢oes sio planejadas para que

se alcance o objetivo almejado no enfrentamento da questao:

O Servigo Social é assim reconhecido como uma especializagao
do trabalho, parte das relagoes sociais que fundam a sociedade do
capital. [...] Reafirma-se a ‘questdo social’ como base de fundagio
sécio-histérica da profissao, salientando as respostas do Estado, do
empresariado e as acdes das classes trabalhadoras no processo de

constitui¢io, afirmacio e ampliacao dos direitos sociais. [...]*

3. O SERVICO SOCIAL NO CAMPO SOCIOJURIDICO

O termo campo sociojuridico para o Servio Social passou a ser utilizado a partir da
publicagao da edigao especial ndmero 67 da Revista Servico Social & Sociedade sobre
temas sociojuridicos, em setembro de 2001, referindo-se ao trabalho dos assistentes
sociais nas dreas judicidria e penitencidria. Além disso, os organizadores do 10° Congresso
Brasileiro de Assistente Sociais, onde ocorreu o lancamento da referida edi¢ao da Revista,
no Rio de Janeiro, pensaram em criar uma sessio temdtica do evento para atrair os
profissionais que trabalham nos espagos sdcio-ocupacionais que se relacionam com o
universo juridico, elaborando-se uma agenda de compromissos para esta drea, o que se
expandiu, também, a partir de 2002, para os Conselhos Regionais de Servigo Social que

passaram a formar Comissoes Sociojuridicas para discutir sobre a atuagio profissional

7PONTES, R. N. Mediagio e servigo social: um estudo preliminar sobre a categoria teérica e sua apropriagio
pelo servico social. 22 Ed.. Sao Paulo-SP. Cortez Ed, 1997, p. 167.

8 JAMAMOTO, M. V. O Servi¢o Social na cena contemporanea. In: Conselho Federal de Servigo Social
& Associagdo Brasileira de Ensino e Pesquisa em Servico Social (Eds.). Servigo Social: Direitos Sociais e
Competéncias Profissionais. Brasilia-DF: CFESS/ABEPSS, 2009, p. 13. (grifos do autor)
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e as condicoes de trabalho dos assistentes sociais no Tribunal de Justica, no Ministério

Publico, na Defensoria Publica e no Sistema Penitencidrio.

Em 2003, o Conselho Federal de Servico Social — CFESS organizou o livio “O estudo
social em pericias, laudos e pareceres técnicos: contribui¢do ao debate no judicidrio,
penitencidrio e na previdéncia social”’, o qual foi lancado pela Cortez Editora. Eunice
Févero, no referido livro, ao propor uma discussio sobre os fundamentos e particularidades

da construgio do estudo social na Area Judicidria, afirma que:

Ainda que o meio sdcio-juridico[sic], em especial o judicidrio, tenha
sido um dos primeiros espagos de trabalho do assistente social, s6
muito recentemente é que particularidades do fazer profissional
nesse campo passaram a vir a publico como objeto de preocupagio
investigativa. Tal fato se d4 por um conjunto de razées, das quais se
destacam: a ampliagio significativa de demanda de atendimento e de
profissionais para a 4rea, sobretudo apds a promulgagio do ECA —
Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente; a valorizagio da pesquisa dos
componentes dessa realidade de trabalho, inclusive pelos préprios
profissionais que estdo na intervencao direta; e, em consequéncia, um
maior conhecimento critico e valorizagio, no meio da profissao, de um
campo de intervencio historicamente visto como espaco tio somente
para agoes disciplinadoras e de controle social, no 4mbito da regulagao
caso a caso. Alia-se a isso o compromisso de parcela significativa da
categoria com a¢des na dire¢io da ampliagio e garantia de direitos, e
na provocagio de alteragio nas préticas sociais; além dessas razoes, hd
o crescimento do debate politico a respeito dos interiores do sistema
penitencidrio, do sistema judicidrio e do complexo de organizagoes que
tém suas agoes voltadas para o atendimento de situagoes permeadas
pela violéncia social e interpessoal — cada vez mais presentes no
cotidiano de trabalho do assistente social.’

No Encontro Nacional CFESS-Cress de 2003, realizado em Salvador-BA, foi deliberada
a realizacdo do I Encontro Nacional do Servigo Social no Campo Sociojuridico para o
ano de 2004 em Curitiba-PR. Este tltimo, segundo Borgianni,10 “foi entdo de grande
importancia, nao s6 por seu pioneirismo, mas pela qualidade da contribuigio trazida pelas
reflex6es de assistentes sociais da drea e de palestrantes bastante préximos da temdtica”,

levando-se a deliberagdo da organizacio do II Semindrio do Servico Social no Campo

9 FAVERO, E. T. Estudo Social - fundamentos e particularidades de sua construgdo na 4rea judicidria. In:
Conselho Federal de Servigo Social (Ed.). In: O estudo social em pericias, laudos e pareceres técnicos:
combate ao debate no Judicidrio, Penitencidrio e Previdéncia Social (82 Ed.). Sao Paulo-SP: Cortez Ed., 2008,
p. 10-11.

' BORGIANNI, Elisabete. Para entender o Servico Social na drea sociojuridica. In: Revista Servigo Social
& Sociedade, 2013, p. 410-411.
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Sociojuridico, realizado em 2009 em Cuiabd-MT, e tantos outros eventos realizados no

Brasil com o propésito de discutir esta temdtica:

Essa, digamos, ‘percepcao’ dos assistentes sociais brasileiros de que era
necessdrio olhar com mais cuidado e profundidade para os desafios
que estao postos a0s que atuam na 4rea sociojuridica— 2 qual a revista
Servigo Social & Sociedade, bem como o conjunto CFESS/Cress
conseguiram captar e dar voz —, ¢ tributdria do préprio movimento
da histéria recente em nosso pais, que engendrou tanto uma crescente
judicializagdo dos conflitos sociais, quanto a justiciabilidade dos
direitos sociais [...].!"

Partindo desse ponto, vé-se a necessidade de entender como o trabalho deste profissional
¢ desenvolvido diante das demandas existentes na Defensoria Publica da Unido na Bahia,

ponto este que serd abordado a seguir.

4. A ATUACAO DO SERVICO SOCIAL NA DEFENSORIA PUBLICA DA
UNIAO NA BAHIA

A Defensoria Pablica da Uniao (DPU) ¢ um 6rgao autdnomo, criado por meio da Lei
Complementar n° 80/94, sofrendo alteragio com a Lei Complementar 132/09 que a
tornou uma instituigdo permanente e essencial a funcio jurisdicional do Estado, tendo
como perspectiva “defender os direitos de todos que necessitem, onde quer que se
encontrem, firmando-se como instrumento de transformagio social e referéncia mundial

em prestagao de assisténcia juridica gratuita”.

A missio da instituicio ¢ “garantir aos necessitados o conhecimento e a defesa de seus
direitos”, tendo como valores a prevaléncia do interesse do assistido, a responsabilidade
social, a unicidade, a humanizagao, o respeito, o comprometimento, a proatividade, o
profissionalismo, a impessoalidade, a qualidade, a extrajudicialidade, a transparéncia e a

eficiéncia.
A Defensoria Piblica da Unido na Bahia conta, atualmente, com 20 Defensores Piblicos

" BORGIANNI, Elisabete. Para entender o Servico Social na drea sociojuridica. In: Revista Servigo Social
& Sociedade, 2013, p. 412. (grifo do autor).
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Federais, os quais atuam, no 4mbito da Justiga Federal, articulados ao trabalho de outros
profissionais da institui¢do alocados nos setores do Atendimento Inicial, Atendimento
de Retorno, Nicleo Social, Servico Social, Administracio, Cartério, Assessoria Juridica,
Assessoria de Comunicagio, Recursos Humanos e Informdtica, incluindo diversos
funciondrios terceirizados e estagidrios de Direito, Administragio, Servico Social,
Comunicagio Social, Ciéncias Sociais, Sistema da Informagio e Ensino Médio, que
prestam assisténcia juridica integral e gratuita, assisténcia extrajudicial para resolugao de

conflitos e assisténcia juridica consultiva e preventiva aos cidadios hipossuficientes.

O setor de Servico Social da Defensoria Pablica da Unido na Bahia é composto por
uma assistente social e uma estagidria, as quais atuam com o objetivo de humanizar o
atendimento prestado aos assistidos, realizar encaminhamentos, orientando os cidadios
quanto 2 busca por seus direitos, e assessorando outros profissionais da instituigio,
especialmente os Defensores, além de manter um servidor terceirizado que dd suporte na

continuidade das atividades em turno oposto.

O Servigo Social da DPU/BA fica encarregado de atender as demandas da drea de satde,
como questoes de medicamentos ou tratamentos de alto custo, marcacio de exames e
problemas relacionados a planos de sadde, quando solicitado pelos Defensores Pablicos
Federais e/ou pelo setor de Atendimento Inicial. Este tltimo, recorre ao Servico Social
para que o setor tenha ciéncia da situagio a fim de averiguar a necessidade de realizar

possiveis encaminhamentos.

Os Defensores interagem com o setor ao solicitar que o assistido seja orientado a buscar o
seu feito pela via administrativa, entrar em contato com o assistido ou seu representante
para requisitar receita médica, relatério médico ou qualquer documento pertinente ao
caso, como orcamento de medicamentos e tratamentos, comunicar a marcagio de pericia
médica requisita pelo Juiz e decisdo judicial, assim como acompanhar se esta tltima estd

sendo efetivada para que seja peticionado caso haja o descumprimento.

A assistente social, assim como a estagidria sob supervisao, realiza atendimento social
ao assistido e/ou seu representante, presencialmente e por telefone, encaminhamento as
redes de servigos socioassistenciais, visita domiciliar para comprovacio de hipossuficiéncia
e visita institucional para conhecer a realidade de outra instituigio com a qual faz contato
frequentemente ou para conhecer a situagio por qual passa o assistido em questao. No
entanto, as atividades desenvolvidas no Setor, muitas vezes, se tornam repetitivas ao se

limitar em cobrangas de documentos que foram solicitados, como relatérios médicos,
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or¢amentos e certidoes de 6bito.

No més de julho do ano de 2014, foram registrados 480 contatos internos e externos
realizados pelo setor. Em agosto do mesmo ano, os registros contabilizados aumentaram
para 612, e em setembro, este niimero foi ampliado para 685, alcancando em outubro
675, referentes aos contatos efetivados durante o exercicio profissional. Demonstra-se,
assim, a excessiva carga de trabalho que estd posta para o setor, o que evidencia o processo

de precarizagao que emerge para a profissdo na instituigao.

A atuagao do Servigo Social da Defensoria Pdblica da Unido na Bahia nao se dd somente
entorno do cumprimento de despachos dos Defensores Publicos Federais, mas também
em assumir o papel de acompanhar os processos, bem como a situagio dos assistidos, e
buscar possiveis alternativas para efetivar a garantia de direitos sociais, o que se configurou
na alteragao dos trimites processuais em demandas de satide, as quais passaram a ser
analisadas pelo Servigo Social antes de chegar ao conhecimento dos Defensores titulares.
Isso se deve ao reconhecimento de alguns trabalhadores da institui¢io sobre a competéncia
profissional, a qual conquistou o espago sécio-ocupacional para garantir e potencializar a
relativa autonomia no exercicio da profissao. Paralelamente, se confirma o compromisso
do Servigo Social com a classe trabalhadora em prol da coletividade, ji que os assistidos
sio encaminhados a tentar assegurar o seu direito através do Sistema Unico de Saude,

tentando evitar, assim, a judicializa¢io do direito a saide.

5. EXPRESSOES DA QUESTAO SOCIAL E A POPULACAO USUARIA

As demandas que chegam 2 institui¢do sio diretamente ligadas a usudrios provenientes
da classe social de baixa renda, fator este condicionante para a concessio da assisténcia
juridica integral e gratuita, devendo ser comprovada a sua hipossuficiéncia. Muitos dos
usudrios, por sua caréncia socioecondmica, tem dificuldades de comparecer na instituigao
por haver gastos com o transporte ao se deslocar de sua residéncia, esta, na maioria das
vezes, muito distante da DPU/BA, a qual fica localizada em uma drea da cidade na qual

os moradores da regiao tem uma melhor qualidade de habitacio.

Aliados a caréncia socioecondmica, os problemas relacionados a satide dos cidadaos sao
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bastante apresentados na institui¢do, assim como a precariedade da oferta de servigos
publicos de satide na cidade de Salvador e no interior do estado da Bahia, fazendo com
que muitas vezes os assistidos relatem a baixa expectativa de vida e as futuras limitagoes

devido ao déficit que assola a sua condigio vivenciada cotidianamente.

Com baixa frequéncia, porém, obtendo importincia ao ser mencionadas, surgem pessoas
com transtorno mental ou dependéncia de drogas, os quais nio reconhecem os seus
problemas e, consequentemente, nio sio acompanhados por profissional especializado

para realizar o devido tratamento ao seu caso.

Em alguns casos, é perceptivel o abandono da familia perante a caréncia (afetiva, inclusive)
do usudrio, que, aparece desacompanhado, precisando do auxilio de algum funciondrio
a0 se locomover para ser atendido. Além disso, ao tentar entrar em contato por telefone,
ocasionalmente, ndo hd um representante que possa dar assisténcia e/ou comparecer para
atendimento na tentativa de acompanhar o assistido em sua busca pela efetivagio de seus

direitos.

Daniel Mourgues Cogoy, em sua publicagio na Revista n.® 5 da Defensoria Publica da
Uniao, esclarece acerca da Educagao para os direitos como um papel fundamental na

atuagao das Defensorias Publicas brasileiras. Leia-se:

Quando se fala em ‘Educagio para os Direitos’, deve-se ter em mente,
primeiramente, que o comando constitucional previsto no art. 5.,
LXXYV, da CE determina que a assisténcia aos hipossuficientes implica
em assisténcia juridica e judicidria. Tradicionalmente se compreende
a primeira como orientagio a respeito de direitos, enquanto que a
segunda significa o auxilio a ser prestado em todas as fases do processo
judicial.

Logo, é fungio institucional das Defensorias Pablicas orientar as pessoas
a respeito de seus direitos. Ora, segundo Weber, um dos principais
aspectos da dominacio racional é justamente a circunstancia de que o
possuidor do conhecimento se impée sobre aquele que nao o detém.
Logo, é possivel que se atenue a submissao dos “assistidos” aos seus
defensores se estes puderem partilhar seu conhecimento técnico junto
aos seus destinatrios, e nio apenas lhes impor sua superioridade. E de
se notar que, quanto mais esclarecido o destinatdrio do servico, menor
serd sua condicdo de submissdo em relagio ao prestador da funcio
publica.

E papel da Defensoria Pdblica orientar os usudrios de seus servigos
com relago aos direitos que possuem nio apenas em face de terceiros
e do Estado, mas também — e fundamentalmente — perante a prépria
Defensoria. Se assim nio for, a prestagio de assisténcia judicidria
poderd a ser interpretada como apenas mais um “favor” estatal, € ndo
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como um dever do Estado e uma fungao publica que deve ser exercida
em conformidade ndo apenas com o principio da legalidade, mas
também com eficiéncia, publicidade e economicidade.'?

Em seguida, Cogoy13, cita os objetivos e fung¢des institucionais da Defensoria Publica
com o intuito de apresentar as inovagoes trazidas pela Lei Complementar n.c 132/2009,
que alterou a LC n.° 80/94, que evidencia a necessidade de divulgar e promover, junto aos
hipossuficientes, o conhecimento de seus direitos e garantias:

Art. 3°-A. Sdo objetivos da Defensoria Publica: (Incluido pela Lei
Complementar n° 132, de 2009).

I — a primazia da dignidade da pessoa humana ¢ a redugio das
desigualdades sociais; (Incluido pela Lei Complementar n° 132, de
2009).

I — a afirmagio do Estado Democritico de Direito; (Incluido pela
Lei Complementar n° 132, de 2009).

III - a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos; e (Incluido pela
Lei Complementar n° 132, de 2009).

IV — a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério. (Incluido pela Lei Complementar n° 132, de 2009).
Art. 4° Sao funcées institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:
I — prestar orientagio juridica e exercer a defesa dos necessitados,
em todos os graus; (Redagio dada pela Lei Complementar n° 132,
de 2009).

III - promover a difuséo e a conscientizagio dos direitos humanos,
da cidadania e do ordenamento juridico; (Redacio dada pela Lei
Complementar n° 132, de 2009).

Tendo em vista essa perspectiva, voltando-se para o campo profissional do Servico Social
na Defensoria Publica da Unido na Bahia, emerge um comprometimento muito maior
com os direitos humanos, especialmente os sociais, na atuagao junto aos usudrios dos seus
servigos, os quais devem oferecer orientagio sociojuridica a fim de promover o acesso a

justica aqueles que dela necessitarem.

Jefferson Ruiz'4, afirma que:

[..] No quotidiano profissional novos direitos vém
reclamando  conhecimento, reflexdo, produgio intelectual e

2. COGOY, D. M.. Assisténcia juridica e judicidria no Brasil: legitimacio, eficicia e desafios no modelo
brasileiro. In: Revista da Defensoria Piblica da Unido, 2012, p. 155-156.

13 Ibid, p. 157-158. (gtifo do autor).

4 RUIZ, J. L. de S. Direitos Humanos: argumentos para o debate no servico social. In: FORTI, Valeria &
BRITES, Valéria (Eds.). Direitos humanos e servigo social: polémicas, debates e embates, 2012, p. 84-85.
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elaboragio de politicas pelos profissionais com eles envolvidos.
[...] A evolugio da humanidade pode gerar novas demandas (que
talvez sequer sejamos capazes de hoje elaborar e imaginar), que se
consolidam e passam a fazer parte das lutas sociais, no sentido de
reconhecé-las como direitos a serem efetivados.

Para isso, os assistentes sociais devem ter em mente, como apontado pelo mesmo autor,
que o debate em torno dos direitos humanos ¢ coerente com a diregao social incutida no
processo de formacio da profissio, utilizando-se de suas possibilidades e potencialidades
para reconhecer a legitimidade das demandas e direitos dos cidadaos, tornando possivel,

assim, lutar para que estes sejam consolidados:

O trabalho do assistente social na satide deve ter como eixo central a
busca criativa e incessante da incorporagio dos conhecimentos e das
novas requisicoes 2 profissao, articulados aos principios dos projetos
da reforma sanitdria e ético-politico do Servico Social. E sempre na
referéncia a estes dois projetos que se poderd ter a compreensio se 0
profissional estd de fato dando respostas qualificadas as necessidades
apresentadas pelos usudrios.'
No entanto, a ampla demanda para o Servigo Social da DPU/BA, que contém apenas
uma assistente social e uma estagidria, leva A precarizacio do trabalho profissional e a
consequente transformacio deste trabalho em uma atuagio com viés fatalista, devido as
diversas fun¢des meramente administrativas que sio postas ao setor. Como bem salientado
por Marilda Tamamoto,'® “a consideragio unilateral das imposigoes do mercado de
trabalho conduz a uma mera adequagio do trabalho profissional as exigéncias alheias,
subordinando a profissao ao mercado e sujeitando o assistente social ao trabalho alienado”,
fazendo-se necessdrio que o assistente social potencialize a sua relativa autonomia na
condugio do seu exercicio profissional a fim de que a sua intervencio seja guiada pelo

projeto ético-politico da profissao.

Além do mais, a Reforma Sanitdria, movida por uma grande mobilizagio na década de
80 e tendo como premissa bdsica a compreensio de que a sadde ¢ direito de todos e dever

do Estado, conforme disposto no Art. 196 da Constitui¢ao Federal/88, possibilitou o

' BRAVO, M. I & MATOS, M. C.. Projeto ético-politico do Servigo Social e sua relagio com a reforma
sanitdria: elementos para debate. In: MOTA, A. E., BRAVO, M. L. S., UCHOA, R., NOGUEIRA, V.,
MARSIGLIA, R., GOMES, L. & TEIXEIRA, L. (Eds.). Servico Social e Satde: Formacio e trabalho
profissional (pp. 197-217). Sao Paulo-SP: OPAS, OMS, Ministério da Sadde, Cortez Ed. 2006.

1 JAMAMOTO, M. V. O Servico Social na cena contemporanea. In: Conselho Federal de Servigo Social
& Associagio Brasileira de Ensino e Pesquisa em Servigo Social (Eds.). Servigo Social: Direitos Sociais e
Competéncias Profissionais, 2009.
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reconhecimento da saide do individuo nao s6 como a questio da doenca ou a auséncia
desta, mas relacionada a existéncia de determinantes sociais que interferem diretamente

na vida do cidadio.

ALein.c8.080/90, que dispoe sobre as condi¢des para a promogao, prote¢io e recuperagio
da satde, a organizagio e o funcionamento dos servigos correspondentes e dd outras

providéncias, reconhecida como a Politica Nacional da Sadde, apresenta o seguinte:

Art. 3° A sadde tem como fatores determinantes e condicionantes,
entre outros, a alimentacio, a moradia, o saneamento bdsico, o meio
ambiente, o trabalho, a renda, a educagio, o transporte, o lazer € o
acesso aos bens e servigos essenciais; os niveis de saide da populagio
expressam a organizacio social e econdmica do Pais.

Pardgrafo tnico. Dizem respeito também a satde as a¢oes que, por
forca do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e

A coletividade condicoes de bem-estar fisico, mental e social.!”

Esses determinantes, que evidenciam a vulnerabilidade presente na vida da populacio,
precisam ser levantados e questionados, buscando entender os possiveis condicionantes
da satde ao apreender a realidade social dos usudrios que chegam na instituicao a fim de

obter assisténcia juridica para a supera¢do de uma necessidade social.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A atuacio do Servico Social se mostra, ainda, limitada em suas atividades, devido ao nio
conhecimento dos outros profissionais sobre as possibilidades de interven¢io do assistente
social no campo sociojuridico, especialmente na Defensoria Pablica da Unido, que realiza
atendimento aos cidadaos de baixa renda, os quais poderiam receber a orientagao sobre os

direitos aos quais devem ser assegurados e os meios para alcangd-los:

Vivemos uma situacio no contexto mundial, nacional e local, em

7 BRASIL. Lei n° 8.080 de 19 de setembro de 1990. Dispoe sobre as condigoes para a promogio, protegio e
recuperagio da satide, a organizacio e o funcionamento dos servigos correspondentes e dd outras providéncias.
Brasilia-DF: Didrio Oficial da Unido, Poder Executivo.
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que o trabalho se apresenta cada vez mais de forma precarizada, com
aumento constante da mao-de-obra[sic], que nio encontra emprego
estdvel, ou outra atividade remunerada de qualquer tipo, e garantia
de direitos. Assim, o profissional que atua diretamente junto a essa
ampla parcela da populagdo, que vem sofrendo as consequéncias de
um processo perverso de exclusdo social, necessita, urgentemente,
como diz lamamoto, tomar “‘um banho de realidade brasileira,
munindo-se de dados, informagées e indicadores que possibilitem
identificar as expressoes particulares da questao social, assim como
os processos sociais que as reproduzem.”.'®

Ao nio se ater a estas discussées, o Servico Social se submete a fungées meramente
administrativas que s3o impostas na institui¢do, o que faz com que a assistente social e
sua estagidria minimizem a atuagio sob a perspectiva da orienta¢io, ampliagdo e garantia
de direitos, preocupando-se apenas em cumprir despachos dos defensores e solucionar os
problemas dos individuos para amenizar a quantidade de pendéncias a serem resolvidas.
Diante disso, necessirio se faz possibilitar o desenvolvimento da pratica do Servigo Social,
para além da questdo da doenca, tendo em vista que os usudrios atendidos sdo sujeitos
sociais dotados de direitos que se encontram fragilizados e precisam de assisténcia para

encontrar meios de garanti-los.

Assim, o Servigo Social deve buscar aprimorar a sua ampla visdo das questoes a partir
de intervengdes que o guiam na busca pela efetivagao dos direitos humanos e sociais,
permitindo que se reconhega o seu campo de intervencio através de estudos sobre a
realidade social dos individuos, tornando-o capaz de adotar medidas diferenciadas na
sua prética para lidar com as complexidades da questao social, deixando assim, de ser um
mero contribuinte para o defensor publico federal, e lutando para que a vulnerabilidade
socioecondmica dos cidadios ndo permaneca sendo apenas um fator condicionante para

a concessao da assisténcia juridica integral e gratuita.

18 FAVERO, E. T. Estudo Social - fundamentos e particularidades de sua construgdo na 4rea judicidria. In:
Conselho Federal de Servico Social (Ed.). O estudo social em pericias, laudos e pareceres técnicos: combate
a0 debate no Judicidrio, Penitencidrio e Previdéncia Social (82 Ed.). Sao Paulo-SP: Cortez Ed., 2008, p. 17
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RESUMO

O presente trabalho pretende discutir e aprofundar o debate a respeito da decisao do
Recurso Extraordindrio n° 626.489, a qual considerou constitucional a introdugio
do instituto da decadéncia no direito previdencidrio brasileiro, aplicando-a aos casos
anteriores a vigéncia da Medida Proviséria (MP) n° 1.523, de 28.06.1997, que alterou o
artigo 103 da Lei n° 8.213/1991, diante disso, o desenvolvimento do trabalho apresenta
um resumo da citada decisio e busca analisar a partir de uma visdo doutrindria critica a
posi¢do adotada pelo Supremo Tribunal Federal, indicando quais sdo as agdes revisionais

que ainda podem ser utilizadas apds da decisao do Recurso Extraordindrio.

Palavras-chave: Direito Previdencidrio. Decadéncia. Ac¢oes Revisionais.

ABSTRACT

This paper aims to discuss and deepen the debate about the decision of the Recurso
Extraordindrio (Extraordinary Appeal) n° 626.489, which considered the introduction
of constitutional decay of the institute in the Brazilian social security law, applying it to
previous cases the term of the Medida Proviséria (MP) n. 1.523 of 06.28.1997, which
amended Article 103 of Law ne. 8.213/1991, before that, the development of the paper

presents a summary of the said decision and seeks to analyze from a critical doctrinal
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vision the position taken by the Supremo Tribunal Federal (Supreme Federal Court),
indicating which actions review that can still be used after the decision of the Recurso
Extraordindrio (Extraordinary Appeal).

Keywords: Social Security Law. Decadency. Revisional Actions.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho nasce de duas instigacoes distintas, a primeira de cardter prético e a

segunda com inspira¢io da doutrina critica do direito previdencidrio.

A instiga¢io de cardter prético diz respeito a atuagio do Defensor Pablico Federal e a
necessidade de analisar as demandas de inGimeros assistidos que buscam revisao de seu
beneficio, em sua maioria cidadios que tiveram a concessio de um direito/beneficio
hd mais de 10 anos e se enquadram em alguma das hipéteses das revisdes consagradas
doutrinariamente, mas que, em razio da decisio do Recurso Extraordindrio (RE)
626.489, teriam seu direito de revisio atingido pela decadéncia do artigo 103 da Lei n°®
8.213/1991.

Nesses casos, a posi¢io do defensor fica oscilante entre pleitear judicialmente o direito
negado pela administragio previdencidria ou despachar arquivando o processo de
assisténcia juridica por inviabilidade da pretensao, tendo em vista a posi¢io, a principio,

pacificada pelo Supremo Tribunal Federal (STF).
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A segunda instigagio vem da participacio no X Congresso Brasileiro de Direito
Previdencidrio e IV Congresso de Direito Previdencidrio do Mercosul, no qual a decisao
do Supremo Tribunal Federal foi objeto de oficinas e debates que agugaram a anilise

critica e a busca de solu¢oes diante da postura tomada pelos ministros do Supremo.

Assim, o trabalho terd como objetivo responder a primeira instigagao, demonstrando que
existem caminhos vidveis ao pleito revisional, mesmo nos casos hipoteticamente abarcados
pela decisao do RE 626.489; além disso, busca-se sintetizar a segunda instigacao/inspiragao

demonstrando como a doutrina previdencidria vem se posicionando diante do tema.

Para efetivar esse objetivo, o trabalho terd seu desenvolvimento centrado em trés partes,
iniciando com um resumo dos principais pontos do voto do relator Ministro Luis
Roberto Barroso, avan¢ando para a anilise critica realizada pela doutrina previdencidria e
culminando com as perspectivas das agdes revisionais apds a decisdo e enquanto perdurar

seus efeitos, no caso de posterior reforma.

Veja-se que o objetivo deste artigo ndo é esgotar o tema, mas efetuar uma sintese do voto
do RE citado e das perspectivas criticas, facilitando e instigando o didlogo entre os atores
do sistema judicial (previdencidrio) para que se possa avangar na protegio e efetivacio dos

direitos dos segurados.

Ressalta-se, ainda, que em momento algum do artigo estd a se discutir a legitimidade
e o poder do Supremo Tribunal Federal, o que se busca ¢ uma interpretagio criativa
que respeite o direito dos beneficidrios como um direito fundamental e diante da
decisdo, que a doutrina e os atores do sistema de Justica consideram manifestamente
equivocada, buscar novos percursos.

2. PONTOS IMPORTANTES DO VOTO DO RE 626.489

Inicialmente, faz-se necessdrio esclarecer os pontos controvertidos que levaram ao voto
condutor do RE 626.489, realizando um resumo do panorama legislativo que possibilitou

e instigou a decisao em discussdo no presente a artigo.
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A questio ¢é centrada na aplicagdo da inovagio legislativa introduzida pela Medida
Proviséria (MP) n° 1.523, de 28.06.1997, que alterou a redagao original do art. 103 da
Lei n° 8.213/91. A referida norma criou prazo decadencial de 10 anos para pleitear um

direito previdencidrio sonegado pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

Veja-se que a referida MP foi reeditada até a MP n° 1.596-14, de 10 de novembro de
1997, bem como confirmada pela Lei n° 9.528 , de 10 de novembro de 1997. Além disso,
a MP n° 1.663-15, de 22/10/1998, convertida na Lei n° 9.7111, de 20 de novembro
de 1998, fixou prazo decadencial de 5 anos, reduzindo o prazo anterior. Somente com a
edigao da MP n° 138, de 19 de novembro de 2003, confirmada pela Lei n° 10.839/ 2004,
houve o retorno aos 10 anos do prazo decadencial estipulado em 1997.

Frisa-se, que ndo se desconhece a discussdo doutrindria referente ao cardter prescricional
do prazo dito decadencial pela norma juridica; entretanto, tendo em vista o espaco e
objetivo deste trabalho, nio serd realizado este debate, utilizando-se a nomenclatura e

conceituagao conforme disposta na legislagao previdencidria.

Antes de junho de 1997, nio existia no ordenamento juridico brasileiro prazo decadencial
para pleitear direito a previdéncia social, podendo os prejudicados por atos equivocados
da administragdo previdencidria buscar a qualquer momento a corregao do ato.
Com as alteragdes legislativa, relatadas nos pardgrafos anteriores, surgem alguns
questionamentos quando a constitucionalidade da restricdo das normas que
introduziram o prazo decadencial em matéria previdencidria.

O primeiro questionamento diz respeito a aplicabilidade retroativa da norma restritiva,
ou seja, nos casos anteriores a junho de 1997 que tivessem direito a revisao do beneficio
se subordinariam ao prazo fixado pela MP? Em caso afirmativo, qual seria o marco inicial
de contagem do prazo decadencial? No que tange aos casos posteriores, tal medida seria

constitucional, por se tratar de um direito fundamental que nao caberia a restri¢ao?

O principal ponto do trabalho serd analisar a possibilidade da nao aplicabilidade do
prazo decadencial para as situagdes anteriores a edigido da MP que introduziu o prazo

decadencial para revisio dos beneficios previdencidrios.

Por muitos anos estes questionamentos foram respondidos pelas Turmas Recursais
(TR), pelos Tribunais Regionais Federais (TRF) pela Turma Nacional de Uniformizagio
de Jurisprudéncia (TNU), pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) e pelas orientagoes
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normativas do INSS, inclusive, os quais majoritariamente consideravam que nao se

aplicava a restrigao aos beneficios concedidos antes da vigéncia da referida MP.

Tal panorama fez com que o Supremo Tribunal Federal fosse instigado a se manifestar
sobre a questdo, na tentativa de pacificar a interpretagio normativa e gerar seguranga
juridica aos administrados e & administragao previdencidria, o que ocorreu através do RE
626.489, julgado em 16 de outubro de 2013, e com decisdo publicado, apenas, em 23 de
setembro de 2014, com a seguinte ementa:

EMENTA: RECURSO  EXTRAODINARIO. DIREITO
PREVIDENCIARIO. REGIME GERAL DE PREVIDENCIA
SOCIAL (RGPS). REVISAO DO ATO DE CONCESSAO
DE BENEFICIO. DECADENCIA. 1. O direito & previdéncia
social constitui direito fundamental e, uma vez implementados os
pressupostos de sua aquisi¢io, nio deve ser afetado pelo decurso
do tempo. Como consequéncia, inexiste prazo decadencial para a
concessdo inicial do beneficio previdencidrio. 2. E legitima, todavia,
a instituicdo de prazo decadencial de dez anos para a revisio de
beneficio jd concedido, com fundamento no principio da seguranga
juridica, no interesse em evitar a eternizagio dos litigios e na busca
de equilibrio financeiro e atuarial para o sistema previdencidrio. 3.
O prazo decadencial de dez anos, instituido pela Medida Proviséria
1.523, de 28.06.1997, tem como termo inicial o dia 1° de agosto de
1997, por forca de disposi¢io nela expressamente prevista. Tal regra
incide, inclusive, sobre beneficios concedidos anteriormente, sem que
isso importe em retroatividade vedada pela Constituigio. 4. Inexiste
direito adquirido a regime juridico ndo sujeito a decadéncia. 5.
Recurso extraordindrio conhecido e provido.!

Percebe-se, ao analisar a emenda, que no primeiro ponto hd o reconhecimento expresso do
direito a previdéncia social como um direito fundamental, assim como consagrado pela
doutrina e pela Constituigio Federal, ocorre que, apesar dessa declaragao, o Supremo no
decorrer do voto e nos tépicos seguintes considerou constitucional a aplicagio do prazo
decadencial aos beneficios anteriores a edi¢ao e vigéncia da MP n° 1.523, restringindo
um direito fundamental, o que gerou uma acirrada critica doutrindria como se verd no

proximo tépico.

Um dos principais fundamentos do julgado encontra-se no ponto n° 10 do voto do relator,
no qual o Ministro Barroso afirma que a restri¢ao introduzida pela norma supracitada
deve ser aplicada, pois seria uma forma de “resguardar a seguranca juridica”, bem como

“facilitar a previsio do custo global das prestagoes devidas”, mantendo-se “o equilibrio

' BRASIL, 2014.
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atuarial do sistema previdencidrio”.

Tal argumentagio tem por base um critério econdmico, que a principio geraria uma
seguranga juridica ao sistema, ou seja, apds 10 anos do ato de concessdo a revisio do valor
recebido, segundo entendimento do Ministro, atentaria a seguranca juridica e poderia

abalar o sistema previdencidrio como um todo.

Percebe-se que em momento algum do voto condutor hd comprovac¢io que o ato de
revisdo geraria o abalo no sistema. Como se verd no préximo tdpico do trabalho, tal

argumento, além de nio possuir lastro fético, nao encontra respaldo constitucional.

Outro ponto importante constante no voto condutor é o apresentando no item 13, em
que o relator afirmar nio existir, na norma que fixa a decadéncia, qualquer violagio ao
direito fundamental a previdéncia social; além disso, faz referéncia a outros principios
constitucionais previdencidrios que, segundo seu entendimento, também nio foram

violados pela norma, cita-se:

13. Com essas consideragoes, entendo que inexiste violagio ao
direito fundamental A previdéncia social, tal como consagrado na
Constituicio de 1988. Nio vislumbro, igualmente, qualquer ofensa
a regra constitucional que exige a indicagdo prévia da fonte de custeio
(art. 195, § 5°) — irrelevante na hipdtese —, e tampouco aos principios
da irredutibilidade do valor dos beneficios (art. 194, pardgrafo tinico,
IV) e da manutengio do seu valor real (art. 201, § 4°). Tais comandos
protegem a integridade dos beneficios j4 instituidos, e nio um suposto
direito permanente e incondicionado 2 revisio.?

Em que pese a posi¢io do Ministro, a doutrina previdencidria vem trabalhando e
apresentando argumentos que demonstram a violagido da Constitui¢do Federal pela

norma restritiva, o que serd apresentado no desenvolvimento do presente trabalho.

Noitem 17 do voto condutor, o Ministro Barroso faz a referénciaao RE 415.454, utilizando
a decisdo do referido precedente, ocorre que tal precedente afirma a aplicabilidade da
regra de que o beneficio é regido pela norma que estava em vigor no momento de sua

concessao, nao retroagindo a lei superveniente, seja favoravel ou desfavordvel.

Entretanto, no momento que se utiliza esse julgado como fundamento, estd a se dizer que

2 BRASIL, 2014.

DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



os beneficios que foram concedidos antes de 1997 se regeriam pelas regras de decadéncia
presentes 4 época, ou seja, inexistia decadéncia. Sendo assim, a utilizagao do RE 415.454
deveria conduzir a uma decisio de nio aplicabilidade da decadéncia aos beneficios com
data de concessao anteriores a junho de 1997, o que nio ocorreu e ¢ objeto de
acertada critica doutrindria.

Outro ponto importante do julgado, o Gltimo a ser exposto neste trabalho, trata
da retroatividade da norma restritiva, o Ministro Barroso afirma no ponto 27 de
seu voto:

De fato, a lei nova que introduz prazo decadencial ou prescricional nao
tem, naturalmente, efeito retroativo. Em vez disso, deve ser aplicada de
forma imediata, inclusive quanto s situagdes constituidas no passado.
Nesse caso, o termo inicial do novo prazo hd de ser no momento de
vigéncia da nova lei ou outra data posterior nela fixada. ?

Como se percebe na citagio acima transcrita, o Supremo reconhece que a MP restritiva
deve se aplicar as situagoes anteriores a ela, mesmo que contraditoriamente afirme que
nao possui efeito retroativo, hd nesse ponto o encaminhamento para fixagao da data de
aplicabilidade da MP em 1° de agosto de 1997, conforme jd constante na citagio da

ementa do julgado.

Vale ainda, antes de concluir este tépico, citar uma passagem de José Antdnio Savaris que
sintetiza muito bem o que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal e jé encaminha, ao

final do pardgrafo, a critica doutrindria a decisio do STE veja-se:

Com orientagio oferecida pelo STE embora seja negada a premissa no
voto do relator Min. Luis Roberto Barroso, a jurisdigio brasileira, pela
voz de sua Gltima instincia, admitiu que o direito humano e fundamental
a previdéncia social estd submetido ao regime de prescri¢io do fundo do
direito. Admitiu, a Suprema Corte, retérica a parte, que a violagio estatal
de direito humano e fundamental, ainda que se encontre umbilicalmente
ligado a0 minimo existencial e & dignidade da pessoa humana, ¢ afetado
pelo decurso do tempo. Admitiu, a Suprema Corte, ainda, que parcela
previdencidria integrante do minimo indispensdvel 4 subsisténcia nao
poderd ser tutelada judicialmente, se transcorrido o prazo de dez anos.
Admitiu, a Suprema Corte, finalmente, que a violagio estatal dos
direitos humanos previdencidrios pode irradiar efeitos para toda a vida
de aposentados e pensionistas, os quais carregam, como estigma, a
desinformagio, e como sina, a falta de efetiva protegao de seus direitos.*

3 BRASIL, 2014.
“ SAVARIS, 2014, p. 388.
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3. ANALISE CRITICA

H4 indmeras criticas e argumentos contrdrios ao voto condutor do Recurso Extraordindrio
(RE) n° 626.489, nesse topico tenta-se sintetizar a critica doutrindria a decisao do Supremo
Tribunal Federal, restringindo o campo de andlise aos pontos trabalhados capitulo anterior,

priorizando uma abordagem em ordem cronoldgica dos itens jd apresentados.

Uma das principais criticas doutrindria a decisio do STF diz respeito a andlise economicista
em que se baseou o relator para afirmar, conforme j4 citado, que a nao aplicabilidade da
decadéncia as situacoes anteriores a sua introdu¢io no sistema juridico brasileiro geraria

instabilidade no sistema previdencidrio, bem como ofenderia a seguranga juridica.

Veja-se que em momento algum do voto hd comprovagio de que a possibilidade dos
segurados, que tiveram parte de seu beneficio sonegado pelo INSS, revisarem o ato de
concessao, bem como sua mensuragio econdmica, afetaria de tal forma o sistema o

tornando invidvel.

O direito ao melhor beneficio e ao valor justo, conforme os ditames legais e constitucionais,
¢ um direito do segurado, sua nio concessio no momento oportuno ¢é que fere o principio
da seguranga juridica e ndo o contrdrio, como afirmado pelo Supremo. A previsio global
de gastos no sistema previdencidrio deve ser realizada com base no principio da legalidade
e ndo apoiada em valores que nao condizem com o devido ao segurado, mas que em razio

do decurso do prazo e por inércia do administrado nao foi exercido em tempo adequado.

Ao aplicar a norma restritiva as situagoes antes da vigéncia da norma restritiva, momento
em que ndo havia previsdo alguma de decadéncia, estd se ferindo o principio da seguranca

juridica e do direito adquirido, contrariamente ao fixado no RE em comento.

Nesse sentido, é importante a leitura conjuntural realizada por José Antdnio Savaris, que
analisa a aplicagdo da decadéncia ao direito de revisar os beneficios de uma perspectiva
protetiva ao segurado, demonstrando a perversidade existente na decisao que restringiu o

acesso a revisao previdenciéria, cita-se:

Desse modo, ¢ preciso dizer mais do que o Direito nio socorre aos
que dormem, brocardo que ¢ aplicdvel em matéria previdencidria
apenas coma devida parciménia. E necessdrio ir além da discussao
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sobre a real natureza do prazo estabelecido no capur do art. 103 da
Lei 8.213/91 (se decadencial ou prescricional). E importante fugir
da faldcia de que € justo que se imponha prazo fatal e absoluto para
a revisio de beneficio previdencidrio porque beneficidrio, por ji se
encontrar em gozo de beneficio, apresenta recursos suficientes para
sua subsisténcia. Como se a parcela do beneficio, que ilegalmente lhe ¢
furtada anos a fio pela Administragio Publica nao detivesse igualmente
a natureza de essencialidade para subsisténcia. E preciso destacar a
conveniéncia econdmica da aplicacio cega do prazo decadencial nio
pode jamais justificar a extingio do direito ao recebimento integral de
verba alimentar por pessoa dependente da Previdéncia Social. Nao se
pode jamais olvidar que a realidade administrativa ¢ a de ineficiéncia
na prestagio do servico publico ao segurado ou dependente do
RGPS, pois o servigo social inexiste, e o processo administrativo com
participagio interessada do agente publico — exigéncia de boa-fé — ¢
ainda miragem distante. E o Estado que j4 se valia da ineficiéncia para
alcancar a ilegalidade — pagando beneficios a menor — agora alcanga
emprestar ares de irreversibilidade aos efeitos das ilegalidades que se
espalham por todo o Pais como modos de expressdo os mais diversos,
mas tendo como alvo as mesmas vitimas de sempre. >

O Supremo afastou a tese que a aplicagio da decadéncia no direito previdencidrio, e mais

especificamente nas regras anteriores a MP restritiva, violariam principios constitucionais.

Ocorre que a doutrina sustenta, mesmo ap6s a decisio do STE que a aplicacio viola a

constituigio e os tratados internacionais firmados pelo Brasil.

Savaris considera que a fixagio de prazo decadencial/prescricional para a protegao do

direito fundamental a previdéncia violaria alguns principios basilares de nossa constituigio,

nao podendo prosperar a decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal Federal, cita-se:

> SAVARIS, 2014, p. 389-390.

6 SAVARIS, 2014, p. 385.
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Pela primeira via, o decurso do tempo separard a pessoa da protegio
social a que em tese, faz jus, de modo que o insituto da prescriio
do fundo de direito, nesta seara, pode iludir o direito fundamental
a previdéncia social (CF/88, art.6°, caput) e, por consequéncia, o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana (CF/88, art.
1o, ITI). Pela segunda via, a prescri¢io do fundo de direito revela-se
violadora do direito constitucional de acesso & justica (CF/88, art.
50, XXXV) e do direito a um remédio juridico eficaz que a proteja
contra os que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
Constitui¢ao, consagrado na Convengdo Americana Sobre Direitos
Humanos (art. 25, item “1” do Pacto de San José da Costa Rica), ato
normativo de estrutura supra legal.®
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Além disso, Savaris e Daniel Machado da Rocha’ a0 analisarem o principio da precedéncia
do custeio (art. 195, § 4°), principio citado no voto em andlise como nio violado pela
fixagio de prazo decadencial, deixam claro que o referido fundamento nao pode servir
de argumento para afastar o deferimento de beneficios pelo Poder Judicidrio, ou seja, se
existia uma norma no momento da concessdo do beneficio que previa que determinado
beneficio previdencidrio deveria ter um valor e a administragao publica concedeu a menor,
nao pode o Judicidrio, posteriormente, alegar auséncia de custeio para indeferir a revisio,

tendo em vista que a previsdo existia, mas foi sonegada pela administracio.

Sendo assim, a utilizacio da decadéncia para a revisio de beneficio violaria o principio
da precedéncia do custeio, pois se existia um conjunto de normas prevendo determinado
valor para o beneficio, ndo pode o INSS por erro fixar um valor a menor, e, depois o
Estado Brasileiro negar o acesso a Jurisdi¢io em razio do decurso de tempo, alegando falta

de previsibilidade no sistema.

Ora, a previsibilidade jd existia no momento da concessao e o custeio do beneficio foi
realizada pelo segurado, sendo assim, mais uma vez se percebe o equivoco da decisio

proferida no RE n°626.489.

No que diz respeito utilizacdo do RE n° 415.454 ao caso de decadéncia e a retroatividade
da norma restritiva as criticas doutrindrias também sio vastas. Veja-se, como ja relatado,
que o RE 415.454 julgou a nio retroatividade de normas mesmo que favordveis ao
segurado, ou seja, se utilizado como precedente deveria levar a conclusio de que
a norma da decadéncia nio se aplica aos beneficios anteriores a agosto de 1997, o
que nio ocorreu.

Veja-se que aplicacdo retroativa da norma restritiva cria uma previsdo nio existente no
momento da concessdo dos beneficios revisados, nao podendo prevalecer o entendimento

do Supremo. Ana Paula Fernandes sintetiza muito bem a questio, cita-se:

No caso em tela, observando a lei que regia o ordenamento juridico
a época do fato, nao havia previsio legal que determinasse prazo a ser
observado pelo segurado ou pela autarquia previdencidria, para revisio
dos beneficios por ela concedidos, ao contrdrio, existia certeza que a
revisio de tais beneficios imprescritivel.

Assim, nao pode lei posterior abalar e ferir fundo de direito que assiste
os segurados que pertencem ao regime, anteriormente a edigio da

7 ROCHA; SAVARIS, 2014, p. 147-153.
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Medida Proviséria em questdo, que alterou substancialmente o art.
103 da Lei n° 8.213/91.8

Nesse ponto, fica claro que o Supremo Tribunal Federal estd negando um de seus
precedentes, bem como a aplicabilidade ao principio do tempus regit actum, prejudicando
em sobremaneira os segurados, que tiveram seu beneficio deferido antes da publicacio da

MP restritiva.

4. PANORAMA DAS REVISOES

Apés analisar os pontos centrais do julgado e a critica doutrindria que cada um recebe,
cabem questionamentos: quais revises ainda podem ser propostas? E quais nao foram

fulminadas pela decadéncia?

Antes de adentrar nas respostas oferecidas pela doutrina previdencidria, é importante frisar
que o presente trabalho se propée a sintetizar o pensamento dos principais doutrinadores

que indicam alguns caminhos vidveis a protegao dos segurados diante da decisdo do STE.

Ademais, conforme afirmado em muitas discussoes realizados no XX Congresso Brasileiro
de Direito Previdencidrio, ¢ possivel que a decisao do Recurso Extraordindrio (RE)
626.489 seja revertida em grau de embargos ou na Corte Interamericana, mas enquanto
tais medidas ndo surtem efeito, é necessdrio pensar percursos judicias vidveis para proteger

o direito dos segurados.

Savaris’ enumera um rol exemplificativo de agbes que nao sofreriam a decadéncia
determinada, ressalta-se que o referido doutrinador usa o conceito de prescri¢ao para a
norma contida no art. 103 da Lei n © 8.213/1991.

O citado autor afirma que os “direitos ou agdes relacionados a circunstincias supervenientes
ao ato de concessio do beneficio”, bem como “os direitos ou acoes relacionados a

circunstincias nio analisadas expressamente quando da concessio do beneficio” nio sio

SFERNANDES, 2014, p. 48.
9SAVARIS, 2014, p. 390-391.
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afetados pela decadéncia/prescrigio inserida pela norma restritiva.

Ao dar exemplos do primeiro grupo o doutrinador afirma que as revisoes relacionadas com
a Emendas Constitucional (EC) n° 20/98 e com a EC n° 41/03 nio estariam afetadas pela
decisao do STF e pela norma que introduziu a regra de decadéncia, também conclui que as

agoes relacionadas a desaposentagao também nao estariam restringidas pelo prazo decadencial.

Nesse sentido também € a licio de Hermes Arrais de Alencar, acrescentando a revisio do

art. 58 do ADCT e outras importantes agoes revisionais cita-se:

De outra toada, nao se submetem a prazo decadencial as revisdes de
reajustamento, porque indices de reajuste de beneficios de concessio
origindria sio sempre posteriores a RMI, nido abarcados desse modo
pela decadéncia. Nao podem sofrer a pecha da caducidade de direito
qualquer revisao que nio evolva modificagoes da RMI, a exemplo das
revisoes: do artigo 58 do ADCT; artigo 26 da Lei n° 8.870/94; do
artigo 21, § 3°, da lei 8.880/94; dos tetos da EC 20/98 ¢ 41/2003 (RE
564.354/SE)"°

Savaris e Rocha ao comentarem a decisao do RE n° 630.501, abordam a questao do direito
ao melhor beneficio que poderia ser exercido a qualquer tempo, apresentando mais uma das

possibilidades de nao incidéncia do prazo decadencial firmado pela norma restritiva, veja-se:

A ratio decidendi desse importante precedente foi a de que o direito
ao melhor beneficio — entenda-se, direito a maior renda mensal
inicial — incorpora-se ao patrimdnio juridico do trabalhador desde
quando cumpridos os requisitos para sua concessio, podendo ser
exercido a qualquer tempo. Em outras palavras, o trabalhador nio
serd penalizado por requerer o beneficio em momento posterior ao
do aperfeicoamento dos pressupostos legais para sua concessao."!

Seguem na mesma toada, reafirmando que, apesar de nio considerarem a busca pelo
melhor beneficio uma agio revisional propriamente dita, é uma das formas de busca de
revisdo e majoracio dos beneficios dos segurados, niao sendo afetada pela decadéncia,
mesmo diante da decisio do RE n° 626.489, cita-se:

Eis aqui o ponto fundamental: a busca pelo melhor beneficio nao
constitui uma a¢do revisional propriamente dita, mas uma agio
de concessao de beneficio. Para essa pretensio é absolutamente

10 HERMES, 2014, p. 24.
11 ROCHA e SAVARIS, 2014, p. 316.
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desimportante o modo como se operou o ato de concessio
do beneficio de titularidade do segurado. Busca-se, com ela, a
materializacio do direito adquirido ao melhor beneficio, direito este
que nio pode ser afetado pelo decurso do tempo.

Em suma, nas agées em que se postula a concessio de beneficio mais
vantajoso (espécie mais benéfica ou renda mensal mais elevada),
nio estd em causa a revisio do beneficio concedido ao segurado,
dos critérios adotados pela Administragido quando de sua concessio,
ou, de acordo com a letra da lei “do ato de concessao de beneficio”
(Lei 8.213/91, art. 103, caput). Antes, discute-se o direito em si &
concessio de prestagio previdencidria mais efetiva ou vantajosa,
como extensio do direito adquirido, razio pela qual, mercé do
devido distinguishing, nio se aplica a espécie, o prazo preclusivo de
que trata o art. 103 da Lei 8.213/91."

Com isso percebe-se que existem, segundo a doutrina, algumas acoes revisionais que nao
sdo afetadas pela decadéncia previdencidria e por sua vez nao sofrem os efeitos da decisao
do RE n° 626.489. Tais orientagoes devem ser testadas e consolidadas pela jurisprudéncia
patria apds a decisao do STE cabe aos atores do sistema atuarem e buscarem a melhor

aplicagio da norma permitindo a maior prote¢io ao segurado.

5. CONCLUSAO

Diante disso, pode-se concluir que a decisio do RE n° 626.489 ao considerar constitucional a
norma que introduziu a decadéncia no direito previdencidrio brasileiro e aplicdvel a situagoes

anteriores a sua edi¢do, colaborou com a restri¢io ao direito fundamental & previdéncia social.

Tal decisao gerou e gera criticas dos principais doutrinadores do direito previdencidrio,
os quais demonstram o equivoco cometido pelo Supremo Tribunal Federal e as falhas

presentes no voto condutor.

As criticas levaram a doutrina a construir interpretagbes novas que permitem excluir
algumas demandas revisionais da incidéncia da norma restritiva e dos efeitos da decadéncia,

conforme decidido pelo STE

Assim, diante desse quadro os atores do sistema judicial, entre eles os Defensores Publicos

2 ROCHA e SAVARIS, 2014, p. 316-317.
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Federais, devem se apropriar desses conceitos e dessas possibilidades para que se possa
buscar a efetiva protecio do direito fundamental & previdéncia social dos segurados. A
provocagio constante do Poder Judicidrio para que se manifeste sobre as possibilidades de
revisao previdencidria apds a decisao do STF é essencial para que a interpretagio doutrindria

possa se aperfeicoar ¢ também se consolidar no ordenamento juridico brasileiro.
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RESUMO

O Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), autarquia federal cujas finalidades
principais sio a concessdo e a manutengio dos beneficios administrados pela Previdéncia
Social, vem promovendo constantes auditorias em beneficios concedidos, o que tem
dado ensejo a revisoes dos atos de concessao e das rendas mensais pagas aos segurados. O
presente trabalho visa investigar os efeitos de tais revisdes, tendo em vista a preservacio dos
direitos dos segurados. A consagracio do Estado Social de Direito, concessor frequente
de vantagens as mais diversas aos administrados, faz nascer, ao menos aqueles que tenham
agido de boa-f¢, o direito a irrepetibilidade das vantagens que tenham usufruido, tendo
em vista o direito fundamental a estabilidade juridica das relagdes entre a Administragao
e os administrados. Com efeito, torna-se plenamente defensdvel a tese de que, uma vez
revisto o ato de concessdo de um beneficio previdencidrio, sua invalidagao produza apenas
efeitos somente pro futuro, de modo a impedir que a Administragao venha a cobrar do
segurado, que recebeu a benesse ao arrepio da legislagdo sem que tenha concorrido para
a prética da ilegalidade cometida, as verbas recebidas a maior. Se os atos em questio
foram obra do préprio Poder Piblico, motivo pelo qual estavam investidos da presuncio
de veracidade e legitimidade que acompanha os atos administrativos, é natural que o
administrado de boa-fé tenha agido na conformidade deles, desfrutando do que resultava
de tais atos. Assim, apenas cumpre & Administragio fulminar o ato ilegal para o fim de
impedir que ele continue produzindo efeitos. Descabe obrigar o beneficidrio a devolver

o0 que recebeu.

Palavras-chave: Efeitos. Ex Nunc. Invalidacio. Concessio. Beneficio.
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ABSTRACT

The National Social Security Institute (INSS), a federal agency whose main purposes
are the granting and maintenance of benefits administered by Social Security, has been
promoting the audits in benefits, which has given rise to revisions of acts of concession
and rents monthly paid to policyholders. This study aims to investigate the effects of
such review, with a view to preserving the rights of the insured. The consecration of the
Social State of Law, frequent giver of benefits to citizens of diverse, gives birth, at least
for those who have acted in good faith, the right to uniqueness of the advantages that
have benefited, in view of the fundamental right to stability legal relations between the
administration and the administered. Indeed, it is fully defensible the argument that,
since revised the act of granting a pension benefit, its invalidation only produce effects for
the future, in order to prevent the Administration may charge the insured who received
the boon in defiance of the law, the funds received most, without having contributed to
the practice of unlawful act. If the acts in question were the work of the government itself,
why they were invested with the presumption of veracity and legitimacy accompanying
administrative acts, it is natural that given in good faith has acted in them accordingly,
enjoying what the result of such acts. Thus, it’s only given to the Administration to cancel
illegal act to prevent it to continue producing effects, they can’t requires the beneficiary

to return the received.
Keywords: Effects. Ex nunc. Invalidation. Concession. Benefit.
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1. INTRODUCAO

Imagine-se a seguinte situagio: o segurado da Previdéncia Social realiza um requerimento
para se aposentar e, ap6s apresentacdo da documentagao pertinente, o beneficio lhe é
deferido, no valor X. Apés alguns anos, o INSS, em auditoria interna, resolve recalcular o
valor do beneficio, e descobre que X nao é valor correto, o valor correto é X menos Y. Ou
seja, durante vdrios anos aquele aposentado recebeu uma renda mensal superior aquela
que teria direito, sem saber. A autarquia previdencidria, entao, reduz o valor do beneficio
e passa a cobrar do segurado tudo aquilo que, durante muito tempo, ele recebeu a maior,

em relagdo aquilo que tinha efetivamente direito de receber.

Outra situagdo: apds regular processo administrativo no 4mbito do INSS, o segurado
recebe, durante vdrios anos, beneficio previdencidrio. No entanto, uma auditoria interna
¢ realizada, e o INSS reconsidera sua decisdo inicial, entendendo que, na verdade, o
segurado nao fazia jus aquele beneficio, pois nio preenchia algum dos requisitos legais
(caréncia, qualidade de segurado, etc.). Diante disso, corta a benesse e passa cobrar tudo

aquilo que foi indevidamente recebido pelo segurado.

Trata-se de situagbes que vém se tornando bastante comuns, gerando muita controvérsia
em relagdo aos efeitos que uma corregao no valor da renda mensal do beneficio, ou uma

reandlise do preenchimento dos requisitos para sua concessio, pode provocar.

Pois bem. O presente trabalho procura analisar a legitimidade de um expediente, do qual
vem se valendo o INSS, consistente na cobranca de valores recebidos a maior pelo segurado
em gozo de beneficio, ou de valores relativos a beneficios recebidos indevidamente.
Referido expediente tem lugar quando a autarquia previdencidria, por erro de cdlculo,
ou mesmo por erro de andlise juridica do pleito, paga ao segurado de boa-fé uma renda
a qual este ndo faria jus, se tivesse sido respeitada a legislagio em vigor, quando entao ¢é

instaurado procedimento de cobranca dos valores pagos indevidamente, nos termos do

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n.8 | p.1-356 | jan/dez. 2015

141



artigo 11, da Lei n° 10.666/03'.

Através da Instru¢do Normativa n° 49, de 16/12/2010, o Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS — regulamentou o procedimento para a recuperagio de mensalidades
desembolsadas em favor de beneficidrios da seguridade social®. De acordo com a normativa,
o processo administrativo de cobranga serd precedido de um expediente interno de
apuragio do crédito do INSS. Em seguida, o segurado serd notificado para apresentar
defesa, e, ndo sendo esta acatada, o beneficio serd suspenso ou cancelado, conforme o
caso, emitindo-se, a seguir, Guia da Previdéncia Social para o pagamento, pelo segurado,
daquele valor que recebeu indevidamente (artigo 33, IN n° 49/2010).

A autarquia federal previdencidria costuma justificar a cobranca junto aos segurados
que receberam beneficios indevidamente ou a maior, ainda que de boa-fé, com base no
principio que veda o enriquecimento sem causa, que estaria positivado, concretizado, na
espécie, pela norma do artigo 115, inciso II e pardgrafo 1°, da Lei n° 8.213/91.> Com isso,
procura rebater o principal argumento contrdrio a cobranga, calcado fundamentalmente
na impossibilidade de se reaver proventos de natureza alimentar, quando percebidas de
boa-fé, por interpretagao do disposto no artigo 649, IV, do Cédigo de Processo Civil.

Através do presente trabalho, buscar-se-d analisar a questdao sob a ética do Direito
Administrativo, levando-se em conta que o ato de concessao de beneficio é também um
ato administrativo. Se for praticado em desconformidade com as prescri¢oes juridicas,
que lhe servem de fundamento, o ato de concessio serd invdlido e as consequéncias daf

advindas precisam ser investigadas a luz das normas e principios de publicisticos.

E verdade que o problema relativo as consequéncias da anulagio da concessio de

beneficio previdencidrio nao é novo. Vem sendo enfrentado pelos Tribunais com grande

' “Art. 11. O Ministério da Previdéncia Social e o INSS manterdo programa permanente de revisio da concessio e da
manutengio dos beneficios da Previdéncia Social, a fim de apurar irregularidades e falhas existentes. § 1o Havendo
indicio de irregularidade na concessio ou na manutencio de beneficio, a Previdéncia Social notificard o beneficidrio
para apresentar defesa, provas ou documentos de que dispuser, no prazo de dez dias. § 20 A notificagio a que se refere
0§ 1o far-se-4 por via postal com aviso de recebimento e, ndo comparecendo o beneficidrio nem apresentando defesa,
serd suspenso o beneficio, com notificagio ao beneficidrio. § 30 Decorrido o prazo concedido pela notificagio postal,
sem que tenha havido resposta, ou caso seja considerada pela Previdéncia Social como insuficiente ou improcedente a
defesa apresentada, o beneficio serd cancelado, dando-se conhecimento da decisao ao beneficidrio.”.

2 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Cobranga de Beneficios Indevidos, 2012, p. 7

3 “Art. 115. Podem ser descontados dos beneficios: (...) II - pagamento de beneficio além do devido; (...)§ 1o
Na hipétese do inciso II, o desconto serd feito em parcelas, conforme dispuser o regulamento, salvo mé-fé.”
*MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 2012, p. 469.
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frequéncia. Mas o enfrentamento do problema tem, na maioria dos casos, se limitado a um
sopesamento dos principios da vedacio do enriquecimento sem causa e da irrepetibilidade
das verbas de natureza alimentar.” O que se pretende ¢é analisar a questdo sob o prisma

administrativista, nas linhas que seguem.

2. O ATO DE CONCESSAO DO BENEFICIO E AS CONSEQUENCIAS DE
SUA INVALIDACAO

Seja qual for o conceito de ato administrativo que se adote (mais ou menos restritivo),
tentaremos apenas demonstrar, de proémio, que o ato de concessio do beneficio

previdencidrio ¢, sem ddvida, um ato administrativo.

Na li¢io de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ato administrativo é aquela declaracio proferida
no exercicio concreto da fun¢io administrativa, de forma a atender de modo imediato
e concreto as exigéncias individuais ou coletivas, satisfazendo os interesses publicos
preestabelecidos em lei®, desde que praticado pelo Estado ou por quem o represente, e sob

o regime de direito publico.

Trata-se de um conceito menos amplo do que aquele adotado por outros doutrinadores,
como Celso Antonio Bandeira de Mello’, que inclui entre os atos administrativos outros
atos nio incluidos no conceito da eminente administrativista, como os atos normativos
exarados pela Administracao Publica para o fiel cumprimento da lei (por exemplo, os

decretos) e os atos convencionais (como os contratos administrativos).

Na verdade, qualquer que seja o conceito que se agasalhe, dentre aqueles propostos pelos
referidos doutrinadores, e pela maioria da doutrina, ¢ indene de dividas que o ato de
concessao do beneficio previdencidrio ¢ um ato administrativo, isto é, uma declaragio

do Estado passivel de controle judicial que visa dar cumprimento ao disposto em lei,

> Vejamos alguns casos concretos decididos pelo s1J: acordio da 32 Segao, REsp 991.030/RS, rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura, j. 14/5/2008, DJe de 15/10/2008; ac6rdao uninime da 52 Turma, AgRg no REsp
1.058.348/RS, rel. Min. Laurita Vaz, j. 25/9/2008, DJe de 20/10/2008; acérdio uninime da 52 Turma,
AgRg no AREsp n° 12.844/SC, rel. Min. Jorge Mussi, j. 23/8/2011, DJe de 2/9/2011; acérdio uninime
da 62 Turma, AgRg no AREsp 33.649/Rs, rel. Min. Og Fernandes, j. 13/03/2012, DJe de 02/04/2012. Tais
julgados tém por fundamento, em suma, o principio da irrepetibilidade dos alimentos, a impedir o INSS
de ressarcir-se do que foi recebido indevidamente pelo segurado, se ficar caracterizada a boa-fé deste tltimo.
¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 2013, p. 201. Segundo a autora, “costuma-se
apontar trés caracteristicas essenciais da fun¢ao administrativa: ¢ parcial, concreta e subordinada. E parcial no
sentido de que o 6rgio que a exerce ¢ parte nas relagoes juridicas que decide, distinguindo-se, sob esse aspecto,
da funcio jurisdicional; é concreta, porque aplica a lei aos casos concretos, faltando-lhe a caracteristica de
generalidade e abstragio prépria da lei; é subordinada, porque estd sujeita a controle jurisdicional”.

”MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 2012, p. 390.
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obediente ao regime juridico de direito administrativo.

E que, conforme pondera Rafael Valim,® pode-se dizer que o ato administrativo é o
resultado do exercicio da fungao administrativa, através do qual se declara, constitui,
modifica e extingue direitos dos administrados. Entéo, é inegdvel que o ato de concessao

de um beneficio previdencidrio tem a natureza juridica de um ato administrativo.

De resto, confirma tal assertiva a inevitdvel constatagio de que o procedimento de
concessao e manutengdo de beneficio é também um processo administrativo, na medida
em que se trata de uma relacio juridica estabelecida na intimidade da funcio administrativa
com o propésito de formagio de ato administrativo conclusivo que dard concretude ao
exercicio do dever-poder estatal,” ou seja, uma sucessao de atos que desdgua num ato
de concessio ou nao de um beneficio previdencidrio, com caracteristicas e pressupostos
de um verdadeiro ato administrativo, e que, portanto, deve observar o regramento da

matéria previsto em nossa legislagio administrativa.

A partir da conclusao de que se trata de um ato administrativo, necessério se faz investigar
quais sdo as consequéncias advindas de sua invalidacio (por desconformidade a legislacio),
por meio da anilise de quais seriam os efeitos da invalidagio de um ato administrativo.
A invalidagao, como se sabe, consiste na retirada de atos praticados em dissonincia com
o Direito, de modo a readequar a conduta estatal com o que determina o sistema legal
positivado, ao contrdrio da revogacio, que também ¢ a retirada do ato, mas tem por

fundamento razées de conveniéncia e oportunidade.

Ambos os fendmenos juridicos — a invalida¢do e a revogacio — sdo formas de extingao do
ato administrativo. Mas os fundamentos que os embasam, seus motivos e os efeitos que
produzem sdo bastante distintos. Quanto aos fundamentos, jd vimos que diferem por
ser o da invalida¢do o dever de obediéncia ao principio da legalidade, ao passo que o da

revogacao reside no exercicio da competéncia discriciondria do agente estatal.

Mas hé diferengas também no que atine ao motivo e aos efeitos. O motivo da invalidacio
¢ a existéncia de um ato em desconformidade com a ordem juridica, enquanto que o

da revogagio ¢ a inoportunidade ou inconveniéncia do ato. Jd no que tange aos efeitos,

8 VALIM, Rafael. O principio da Seguranga Juridica no Direito Administrativo Brasileiro, 2010, p. 71.
> PETIAN, Anggélica. Regime Juridico dos Processos Administrativos Ampliativos e Restritivos de
Direitos, 2011, p. 71.
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Weida Zancaner' discorre que o ato revogador somente ¢é apto a provocar efeitos ex nunc
(nao retroativos), pois nao questiona a existéncia de oportunidade e conveniéncia a época
em que o ato foi produzido, e sim considera a auséncia de tais atributos em momento

posterior, quando da prética do ato revogador.
Mas e quanto aos efeitos do ato invalidador?
q

Na obra “Atos Administrativos Ampliativos de Direitos”,'" Bruno Aurélio expde
que, como regra geral, sedimentou-se o entendimento, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, de que a invalidacio opera com eficdcia ex tunc (fulminando os efeitos
de forma a retroagir a data em que o ato foi praticado), pois haveria uma vedagao
sistémica 2 manuten¢do dos efeitos originados de atos produzidos em contrariedade
a legislagao (ao passo que na revogagio, como ji exposto, a elimina¢io do ato viciado
ocorre a partir do ato revogador, ou seja, ex nunc, respeitados os efeitos produzidos

desde a emissao até a revogagio do ato).

No entanto, referido autor revela que esse entendimento vem passando por uma
releitura, em especial no que diz respeito aos atos administrativos ampliativos da
esfera de direitos do administrado, j4 que a teoria origindria pouco considerava o
principio da seguranca juridica, além de ter sido formulada em momento fitico e

juridico antecedente, “distante da realidade prestacional praticamente onipresente do
Estado”. '?

E exatamente nesta categoria — atos administrativos ampliativos da esfera de direitos
dos administrados — que se encaixa o ato de concessdo do beneficio, sendo necessirio

um aprofundamento do exame da questio.

10 ZANCANER, Weida. Da Convalidagao e da Invalidagio dos Atos Administrativos, 2008, p. 82-83.
Segundo a autora, “inexiste o chamado vicio de mérito no direito administrativo, j4 que a inconveniéncia ou
a inoportunidade origindria nada mais seriam que um vicio de legalidade, pois, se de plano pudermos concluir
que um ato foi exarado jé em dissonancia com o interesse publico, seremos forgados a admitir, em razio de
nossa concepgio de discricionariedade, que este ato padece de vicio de legalidade, ¢ ndo de mérito”.

11 AURELIO, Bruno. Atos Administrativos Amopliativos de Direitos, 2011, p. 170.

12 AURELIO, Bruno. Atos Administrativos Amopliativos de Direitos, 2011, p. 171.
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3. O IMPACTO DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA NAS LIBERDA-
DES CONSTITUCIONAIS DAS PESSOAS PRIVADAS

Os 6rgaos ¢ entidades da Administragio Publica praticam diuturnamente atos
administrativos com diversos impactos nos direitos fundamentais dos cidadios, sejam
eles atos sancionadores, ampliativos de direitos ou vinculados ao direito administrativo
de ordenagio social (limitagoes e/ou homologacdes de atos privados licitos)". Entre os

direitos atingidos, encontra-se, sem duvida, o direito fundamental a seguranca juridica.

Segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro'®, o principio da seguranca juridica foi inserido
no artigo 2°, caput, da Lei n° 9.784/99", entre os principios que regem o direito
administrativo, com o objetivo de impedir a aplicagao retroativa de nova interpretagio
de lei no 4mbito da Administragio Publica, conforme, inclusive, ficou explicitado no
pardgrafo tnico, inciso XIII, do mesmo dispositivo (que estabelece, entre os critérios a
serem observados nos processos administrativos, “interpretagio da norma administrativa
da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada
aplicagio retroativa de nova interpretacio)”.

No entanto, a autora alerta que essa ideia inspiradora da inclusio do referido principio,
na Lei n® 9.784/99, nio esgota todo o seu sentido. O principio da seguranga juridica,
segundo ela, “informa vérios institutos juridicos, podendo mesmo ser inserido entre os

principios gerais do direito (...)”.

E como aspecto subjetivo da seguranga juridica, a eminente professora da USP revela a
existéncia do principio da confianga. Os dois andam estreitamente associados, sendo que
alguns doutrinadores englobam ambos em um principio s6, chamando-o de principio da
seguranga juridica. Seja como for, a autora ressalta que o principio da confianga, em verdade,

prestigia a boa-fé do cidadao, “que acredita e espera que os atos praticados pelo Poder Ptblico

sejam licitos e, nessa qualidade, mantidos e respeitados pela prépria Administragio”. '¢

¥ MOREIRA, Egon Bockmann. As Vdrias Dimensées do Processo Administrativo Brasileiro (um Direito-
Garantia Fundamental do Cidadéo). In: MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de, FERRAZ, Sérgio, ROCHA,
Silvio Luis Ferreira da e SAAD, Amauri Feres (Coord.). Direito administrativo e liberdade: estudos em
homenagem a Licia Valle Figueiredo, 2014, p. 361.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 2013, p. 85-90.

5 “Art. 20 A Administragio Puablica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica,
interesse publico e eficiéncia’.

1¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26.ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 87.
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Ou seja, o cidaddo que, de boa-f¢é, acredita na validade dos atos produzidos pela
Administragio Publica, nido pode ser prejudicado por erro desta, pois a crenca que
depositou na legalidade dos atos por ela praticados é emanagio prépria de sua condigao
de administrado, podendo ser considerada até mesmo um dever seu (de acreditar na

legalidade dos atos administrativos).

Nesse sentido, o artigo 54 da Lei 9.784/99" refor¢a a importincia de tais principios, ao
estabelecer um prazo de decadéncia, de cinco anos, para que a Administracio Publica
possa anular os atos administrativos de que decorram efeitos favordveis aos destinatdrios.
Em tal dispositivo, na ponderagio de principios fundamentais que regem a relacio entre
Administragio e administrados, o legislador claramente prestigiou os valores da seguranga

juridica e da confianca em detrimento do principio da legalidade.

O mesmo ocorre na situagio prevista no artigo 103-A da Lei 8.213/91," que fixou em dez
anos o prazo para anulagio de atos administrativos de que resultem beneficios indevidos
a segurados e dependentes, a contar do dia em que foram praticados, salvo comprovada
ma-fé. Acerca do tema, Carlos Alberto Pereira de Castro e Joio Batista Lazzari concluem
que, embora a Administragio tenha o poder-dever de anular os seus préprios atos quando
eivados de vicios que os tornem ilegais, este poder-dever deve ser limitado no tempo
sempre que, No caso concreto, as peculiares circunstincias exigirem a protecio juridica
de beneficidrios de boa-fé, “em decorréncia dos principios da seguranca juridica e da

protegdo da confianga”. ¥

E de se observar, alids, que todos esses dispositivos legais, que privilegiam a seguranca

juridica e a confianca do cidadao em relagio aos atos estatais, se inserem em um contexto
e elevado intervencionismo estatal, caracteristica marcante do Estado Contemporaneo,

de elevado intervencionismo estatal, caracteristica marcante do Estado Contemporin

que tem um importante papel a desempenhar na consecucio das politicas sociais.

A consagracio do Estado Social de Direito, dentro do qual se insere a prética bastante

17 “Art. 54. O direito da Administragio de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favordveis
para os destinatdrios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-f&”.
'8 “Art. 103-A. O direito da Previdéncia Social de anular os atos administrativos de que decorram efeitos
favordveis para os seus beneficidrios decai em dez anos, contados da data em que foram praticados, salvo
comprovada mé-fé. § lo No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo decadencial contar-se-4 da
percepgdo do primeiro pagamento. § 20 Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de
autoridade administrativa que importe impugnacio a validade do ato.”.

1 CASTRO, Carlos Alberto Pereira; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdencidrio, 2014, p.

516-517.
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difundida de concessao de vantagens as mais diversas em favor dos administrados, faz
emergir, ainda mais, a preocupagao com a estabilidade juridica. E a estabilidade das regras
do jogo, combinada com a previsibilidade do que estd por vir, que condiciona a agdo
humana. Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, “o principio da seguranca juridica
é, provavelmente, o maior de todos os principios fundamentais do Direito, jd que se

encontra em sua base, em seu ponto de partida”. *°

A Constitui¢ao da Republica, ao tratar da Administragio Publica, dispée que o Estado
deve ser probo, honesto, responsivel. E o que decorre dos artigos 37 e seguintes, que
estabelecem uma série de principios e regras que imp6em a prética de atos que caminhem
nessa diregao. Diante disso, e levando em considera¢io também o principio da legitimidade
dos atos estatais, ¢ consequéncia natural a crenga, por parte dos administrados, de que os
atos administrativos estio em conformidade com a ordem juridica. O cidadio confia no
Estado, acredita naquilo que ele diz, e projeta sua vida, seus designios pessoais, conforme

as emanacoes advindas da Administracio.?!

Sea Administra¢io Publica diz ao segurado que ele tem direito a um determinado beneficio,
no valor X, ¢ evidente que a manifestacio ¢ tida como verdadeira. O segurado acredita
nela, e passa a contar com aquela renda mensal, organizando seu orgamento pessoal em
funcio dela (estabilidade juridica). Até porque, na maioria das vezes, os segurados da
Previdéncia sao pessoas sem conhecimento nas dreas do direito e da contabilidade, muitas
vezes sequer completaram os ensinos fundamental ou médio. Quase sempre estio em

posi¢ao bastante inferiorizada em face de todo o aparato estatal.

Portanto, se o Estado pretende extinguir um ato por ele praticado, mesmo que pela
invalidagao (via idonea para a recomposi¢io da legalidade), deve fazé-lo com estrito
respeito a essa conflanga que os administrados depositam em sua atuagdo. Nesse sentido
¢ que se diz, hodiernamente, que embora a invalidade seja légica e cronologicamente
anterior a invalidagio (que serve justamente ao restabelecimento da ordem juridica
anteriormente atacada), o ato administrativo invalidador produziri efeitos ex nunc

ou ex tunc em fungio, respectivamente, da natureza ampliativa ou restritiva do ato

invalidado.

A jurisprudéncia, por sua vez, vem agasalhando esse entendimento, fundamentando

que a irrepetibilidade das verbas de cardter alimentar recebidas de boa-fé se sobrepoe ao

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Grandes temas de direito administrativo, 2010, p. 12.
2 VALIM, Rafael. O principio da Seguranga Juridica no Direito Administrativo Brasileiro, 2010, p. 111.
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principio do enriquecimento sem causa nio somente por conta de sua natureza alimentar,
mas também em razio da confianca que o administrado deposita no acerto dos atos
produzidos pelo poder publico. Em recente julgado?, a Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica (ST]) decretou a impossibilidade de ressarcimento, por parte da Uniao,
de verbas pagas a titulo de beneficio previdencidrio em virtude de sentenca judicial, que
havia sido confirmada pelo Tribunal de segunda instincia, mas em seguida fora derrubada
pelo préprio ST]. Embora tenha derrubado a decisiao que concedeu a parte o beneficio, o
referido Tribunal Superior negou o pedido da Unido para que fossem devolvidos aos

cofres piiblicos o que j4 tinha sido pago.

A Turma Nacional de Uniformiza¢ao dos Juizados Especiais (TNU) também jd produziu
decisdo com o mesmo fundamento, isto ¢, indeferiu a pretensio de ressarcimento do
INSS de verbas pagas indevidamente a titulo de beneficio previdencidrio com base no

“valor superior da seguranca juridica, que se desdobra na proteciao da confianga do

2 Ejs a Ementa: PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL.
SENTENCA QUE DETERMINA O RESTABELECIMENTO DE PENSAO POR MORTE.
CONFIRMACAO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. DECISAO REFORMADA NO JULGAMENTO

DO RECURSO ESPECIAL. DEVOLUCAO DOS VALORES RECEBIDOS DE BOA-FE.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO ST]J. 1. A dupla conformidade entre a sentenga e o acérdio
gera a estabilizagio da decisio de primeira instincia, de sorte que, de um lado, limita a possibilidade de
recurso do vencido, tornando estdvel a relagao juridica submetida a julgamento; e, de outro, cria no vencedor
a legitima expectativa de que ¢ titular do direito reconhecido na sentenca e confirmado pelo Tribunal de
segunda instincia. 2. Essa expectativa legitima de titularidade do direito, advinda de ordem judicial com
forga definitiva, ¢ suficiente para caracterizar a boa-fé exigida de quem recebe a verba de natureza alimentar
posteriormente cassada, porque, no minimo, confia - ¢, de fato, deve confiar - no acerto do duplo julgamento.
3. Por meio da edi¢ao da sim. 34/AGU, a prépria Unido reconhece a irrepetibilidade da verba recebida de
boa-fé, por servidor publico, em virtude de interpretacdo errdnea ou inadequada da Lei pela Administragao.
Desse modo, e com maior razio, assim também deve ser entendido na hipdtese em que o restabelecimento
do beneficio previdencidrio dé-se por ordem judicial posteriormente reformada. 4. Na hipétese, impor ao
embargado a obrigacio de devolver a verba que por anos recebeu de boa-fé, em virtude de ordem judicial
com forca definitiva, nio se mostra razodvel, na medida em que, justamente pela natureza alimentar do
beneficio entio restabelecido, pressupoe-se que os valores correspondentes foram por ele utilizados para a
manutencio da prépria subsisténcia e de sua familia. Assim, a ordem de restituigio de tudo o que foi recebido,
seguida 2 perda do respectivo beneficio, fere a dignidade da pessoa humana e abala a confianca que se espera
haver dos jurisdicionados nas decisoes judiciais. 5. Embargos de divergéncia no recurso especial conhecidos
e desprovidos. (EREsp 1086154/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em
20/11/2013, DJe 19/03/2014)
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cidadao nos atos estatais”.?

Ora, se a Administragio Publica estd confessando que afrontou a ordem juridica e quer
consertar o erro mediante a fulminagao da ilegalidade em que incorreu, seria incongruente
que as consequéncias nefastas da falta que cometeu fossem sofridas pelo particular, que de
boa-fé tenha atuado em conformidade a um ato presumidamente legitimo, advindo do
ente estatal onipresente e aparelhado.?* Assim, nio resta outra conclusio possivel que nao

a de que nio serd possivel exigir do segurado tudo aquilo que ele recebeu indevidamente.

Nesses casos, o ato de concessdo, apesar de nulo, terd seus efeitos pretéritos resguardados,
devendo a Administragao respeitar o fato de que o segurado confiou nela e projetou sua
vida com base naquele ato que ampliou sua esfera de direitos, conferindo-lhe uma renda
mensal em um determinado valor. Seria injusto que o segurado sofresse as consequéncias
nefastas de um erro que partiu da prépria Administragio, sendo obrigado a devolver aos
cofres publicos aquilo que j4 gastou para a manutengio de sua condigao de vida.

% Ementa: PEDIDO DE UNIFORMIZACAO NACIONAL. DIVERGENCIA ENTRE TURMAS
RECURSAIS DE DIFERENTES REGIOES. CUMULACAO INDEVIDA DE BENEFICIOS DA
SEGURIDADE SOCIAL. INEXISTENCIA DE MA-FE DO SEGURADO. IRREPETIBILIDADE.
PRECEDENTES. IMPROVIMENTO. Cabe Pedido de Uniformiza¢do Nacional quando demonstrada a
divergéncia entre decisoes proferidas por Turmas Recursais de diferentes Regioes. 2. O acérdio recorrido
determinou a cessagdo do desconto na pensio por morte da parte recorrida motivado na inexisténcia de ma-
fé, em que pese o recebimento indevido de beneficio assistencial. 3. Nio se deve exigir a restitui¢io dos valores
que foram recebidos de boa-f¢ pelo beneficidrio da Seguridade Social em decorréncia de erro administrativo.
Precedentes: STJ, REsp 771.993, 52 Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 03.10.2006, DJ 23.10.2006,
p- 351; TRF4, AC 2004.72.07.004444-2, Turma Suplementar, Rel. Luis Alberto D. Azevedo Aurvalle, D]
07.12.2007; TRF3, AC 2001.61.13.002351-0, Turma Suplementar da 32 Se¢do, Rel. Juiza Giselle Franga,
DJ 25.03.2008. 4. A irrepetibilidade nio decorre apenas do dado objetivo que ¢ a natureza alimentar do
beneficio da Seguridade Social ou do dado subjetivo consistente na boa-f¢ do beneficidrio (que se presume
hipossuficiente). Como amdlgama desses dois dados fundamentais, estd a nos orientar que nio devem ser
restituidos os valores alimentares em prestigio a boa-f¢ do individuo, o valor superior da seguranca juridica,
que se desdobra na protegio da confianga do cidadio nos atos estatais. 5. Neste contexto, a circunstincia do
recebimento a maior ter-se dado em razio de acumulagio de beneficios vedada em lei é uma varidvel a ser
desconsiderada, sendo desimportante, outrossim, o valor do beneficio. 6. Incidente conhecido e improvido.
(TNU, PEDILEF 200481100262066, unanime, Rel. Juiz Federal ]OSE ANTONIO SAVARIS, DOU
25/11/2011).

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Grandes temas de direito administrativo., 2010, p. 94
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4. DA POSSIBILIDADE DE QUE O NULO PRODUZA EFEITOS

Nessa perspectiva, também nao prospera a alegagio muitas vezes levantada de que o que
¢ nulo nio pode produzir efeitos (quod nullum est nullum producit efectum). A doutrina
civilista j4 hd muito tempo vem refutando a ideia contida em referido brocardo, aduzindo

que atos nulos podem sim produzir efeitos.

Maria Helena Diniz”, por exemplo, ressalta a existéncia de vdrias excecoes, na prépria
legislagdo civil, a regra de que a declaragao de nulidade do ato produz efeitos ex runc,
alcancando a declaragio de vontade no momento da emissio: além da hipdtese do
casamento putativo realizado com boa-fé de a0 menos uma das partes, aponta as vantagens
do possuidor de boa-fé, que fica com os frutos percebidos e é indenizado pelas benfeitorias
que realizar na coisa (artigos 1.214 e 1.219, CC), e também alude & impossibilidade de
se reclamar do que se pagou ao incapaz, se nio se provar que reverteu em proveito dele a

importancia paga (artigo 181).

Na mesma linha, Silvio de Salvo Venosa® assevera que essa regra de que “o que é nulo nao
pode produzir qualquer efeito” deve ser entendia com o devido temperamento, pois, na
maioria das vezes, o ato juridicamente nulo acaba por produzir efeitos materiais, que nao
podem ser ignorados. E que ndo h4 como negar que o ato de fato existiu, ele apenas estd
eivado de vicio que impossibilita o reconhecimento de sua validade juridica. E inegével,
portanto, segundo o autor, que o ato nulo produz efeitos, apesar de serem estes limitados

A seara das relacoes féticas.”

Também neste sentido, o CJF (Conselho da Justica Federal),”® pelo Enunciado n°

537, determinou que “a previsio contida no artigo 169* nao impossibilita que,

» DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 2014, p. 595.

26 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, 2014, p. 524.

7 No mesmo sentido, GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil.
15.ed. v.I, Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 435.

% Colegiado com sede em Brasilia/DEF, integrado pelo Presidente e pelo Vice-Presidente do Superior Tribunal
de Justica (STJ), trés Ministros deste mesmo Tribunal e pelos Presidentes dos cinco Tribunais Regionais
Federais do pais, que realiza atividades de ensino e pesquisa, voltadas ao aprimoramento da Justica e realizadas
pelo seu Centro de Estudos Judicidrios, para a reflexdo e de difusio de conhecimentos (Lei 11.798/2008).

¥ De acordo com o art. 169, do Cédigo Civil, “O negdcio juridico nulo nio ¢ suscetivel de confirmagio, nem

convalesce pelo decurso do tempo”.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n.8 | p.1-356 | jan/dez. 2015

151



152

excepcionalmente, negdcios juridicos nulos produzam efeitos a serem preservados quando
justificados por interesses merecedores de tutela”. Ou seja, nada impede que o ato nulo

produza efeitos, isso dependerd do que dispuser o sistema de normas e principios em voga.*’

Portanto, os atos nulos nao sdo aqueles que nao produzem efeitos, mas os que nao deveriam
produzi-los. Tanto é verdade que, se ninguém perceber o vicio que os enferma, esses
atos produzirdo efeitos normalmente, para sempre, como se atos perfeitamente regulares

fossem. Somente deixardo de produzir efeitos caso sejam abortados.”'

Assim, nada impede a conclusio de que uma vez pronunciada pela Administracio a
invalidade de um ato seu, os efeitos dele decorrentes sejam preservados. Ao menos no
que diz respeito aos efeitos pretéritos (ou seja, a partir da descoberta do erro, o segurado
passard a receber apenas aquilo que realmente faz jus, ou deixard de receber aquilo que
nunca fez jus: mas nao terd que devolver tudo aquilo que recebera, de boa-f¢, em virtude

de erro que nio foi seu).

5. DAS CONSIDERACOES FINAIS

Assim sendo, a solugio a ser dada nos casos em que o segurado, como administrado, atuou
sempre de boa fé, tendo sido inicialmente beneficiado por ato administrativo ampliativo
de sua esfera de direitos, é o da produgao de efeitos nao retroativos do ato administrativo
de revisio (ex nunc), pois nao ¢é justo cobrar do segurado um ressarcimento de valores

recebidos a maior sem que este tenha agido de md-fé.

Tal conclusao guarda total sintonia com o pensamento de Celso Antonio Bandeira de

% Referindo-se ao tema, Pontes de Miranda afirma o seguinte: “Os fatos juridicos, inclusive atos juridicos,
podem existir sem serem eficazes. O testamento, antes da morte do testador, nenhuma outra eficdcia tem
que a de negécio juridico unilateral, que, perfeito, aguarda o momento da eficdcia. Hd fatos juridicos que
sdo ineficazes, sem que a respeito déles se possa discutir validade ou invalidade. De regra, os atos juridicos
nulos sdo ineficazes; mas, ainda ai, pode a lei dar efeitos ao nulo”. PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t.IV. Atualizada por MELLO, Marcos Bernardes de e EHRHARDT,
Marcos. Sao Paulo: RT, 2013, p. 67.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Grandes temas de direito administrativo, 2010, p. 95.
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Mello que, dada a sua importincia, merece ser transcrito:

Na conformidade desta perspectiva, parece-nos que efetivamente nos
atos unilaterais restritivos da esfera juridica dos administrados, se eram
invalidos, todas as razoes concorrem para que sua fulminagio produza
efeitos ex munc, exonerando por inteiro quem fora indevidamente
agravado pelo Poder Publico das conseqiiéncias onerosas. Pelo
contrdrio, nos atos unilaterais ampliativos da esfera juridica do
administrado, se este nao concorreu para o vicio do ato, estando
de boa-fé, sua fulminagio s6 deve produzir efeitos ex nunc, ou seja,
depois de pronunciada.

Com efeito, se os atos em questio foram obra do préprio Poder
Publico, se estavam, pois, investidos da presuncio de veracidade
e legitimidade que acompanha os atos administrativos, é natural
que o administrado de boa-fé (até por nao poder se substituir a
Administragdo na qualidade de guardido da lisura juridica dos
atos por aquela praticados) tenha agido na conformidade deles,
desfrutando do que resultava de tais atos. Nao hd duvidar que,
por terem sido invalidamente praticados, a Administracio - com
ressalva de eventuais barreiras a invalidacio, dantes mencionadas
(n. 166) - deva fulmind-los, impedindo que continuem a
desencadear efeitos; mas também ¢é certo que niao hd razao
prestante para desconstituir o que se produziu sob o beneplicito
do préprio Poder Publico e que o administrado tinha o direito de
supor que o habilitava regularmente.’

De resto, trata-se de entendimento que atende as exigéncias do principio da dignidade da
pessoa humana, que demanda férmulas de limitagio do poder que previnam o arbitrio e a
injustiga, inspirando os demais direitos fundamentais, “atendendo a exigéncia do respeito
a vida, a liberdade, 2 integridade fisica e intima de cada ser humano, ao postulado da

igualdade em dignidade de todos os homens e a seguranga.””

Em suma, nada impede que o INSS realize auditorias e corrija os erros do passado, mas os efeitos
dessas revisdes devem ser pro futuro, corrigindo-se as conseqiiéncias desses erros a partir de sua
constatagio. Esse entendimento s6 ndo é vilido caso o segurado tenha agido de ma-f¢, de modo

a ludibriar a Administraco Publica, algo que carece de comprovagio, como ¢ cedigo.

32 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29.ed. Sio Paulo: Malheiros,
2012, p. 487-488.

3 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 159.
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A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A
SAUDE, O SISTEMA UNICO E O RISCO DA
DESSENSIBILIZACAO DO JUDICIARIO

REFLECTIONS ON THE JUDICIALIZATION OF THE RIGHT TO HEALTH, THE BRAZILIAN HEALTHCARE
SYSTEM AND THE RISK OF SENSIBILITY LOSS FROM JUDGES

Maria Elisa Villas Béas.

(Doutora em Direito Piiblico pela Universidade Federal da Bahia — UFBA. Professora
de Ciéncia Politica e Direito Constitucional na Faculdade de Direito da UFBA.
Defensora Priblica Federal em Salvador/BA. Médica Pediatra e membro do Comité

de Etica em Pesquisa com Seres Humanos da Faculdade de Medicina da UFBA).

Nio hd, numa Constitui¢do, cldusulas a que se deva atribuir
meramente o valor moral de conselhos, avisos ou ligoes. Todas
tém forga imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional

ou popular aos seus 6rgaos. (Ruy Barbosa)

The good news is that modern medicine can work miracles.
The bad news is that it is very expensive and that many healthy
expenditures do not seem to yield benefits worth their cost (Henry
Aaron e William Schwartz)!

RESUMO

O texto versa sobre o cotejo entre a prote¢ao juridico-constitucional a satde, a disciplina
do SUS e as dificuldades a efetivagio desse direito. Sao questoes que cada vez mais
frequentemente batem as portas do Judicidrio, ndo raro por atuagao da Defensoria Pablica,
de modo que se mostra necessario pensar estratégias para a matéria, a fim de
se obterem os melhores resultados possiveis, sem olvidar as repercussoesna

' AARON, Henry; SCHWARTZ, William. 7he Painful Prescription: Rationing Hospital
Care. Washington: Brookins Institution, 1984, p. 03. Em tradugio livre: A boa noticia é
que a medicina moderna pode operar milagres. A md noticia ¢ que ela é muito cara e que
muitos investimentos em satide nao parecem produzir beneficios que compensem os custos.
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administragio de recursos limitados, face a necessidades ilimitadas e tendencialmente
crescentes. A inobservincia de tais aspectos priticos pode fazer com que o aumento
mesmo das demandas e sua crescente individualizagio, nem sempre com a evidéncia dos
cuidados precedentes a judicializagdo, terminem por levar a uma dessensibilizagio dos

julgadores a relevincia humana da matéria em questéo.

Palavras-chave: Direito constitucional 4 satde. Efetividade. Alocacio de recursos.
Sistema Unico de Satde. Agoes judiciais.

ABSTRACT

The text discusses the constitutional protection of health, the legal discipline for the public
health service and the difficulties for the accomplishment of this right. These questions
arrive more and more to Judiciary, frequently by action from the public defender, so it
is necessary to think about the best strategies for the theme, to obtain the best results
possible, without forgetting the repercussions on the administration of limited resources
for unlimited and growing needs. The lack of attention to these points and the increasing
number of actions may conduce, along the time, to a loss of sensibility from the judges

about the human aspects connected to the theme.

Keywords: Constitutional right to health. Effectiveness. Allocation of resources. National

health service. Judicial actions.

Data de submissao: 27/01/2015. Data de aceitagio: 25/04/2015.

160 DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



SUMARIO

1. INTRODUCAO. 2. A SAUDE ENTRE O “LUXO” E O “LIXO”. 3. A
DISCIPLINA SANITARIA E OS PRINCIPIOS NO SISTEMA UNICO DE SAUDE.
4. DEMANDAS JUDICIAIS EM SAUDE: COMO AVANCAR EM DIRECAO AO
QUE PARECE NAO TER SAIDA? 5. CONSIDERACOES FINAIS.

1. INTRODUCAO

Cada vez mais frequentemente chegam ao Judicidrio demandas relacionadas a questoes de
saude. Cada vez mais frequentemente se busca do Estado, mediante a instincia judicial
(e nao raro pelas maos da Defensoria Pablica Federal), respostas e solugdes para desafios

médicos, sob 0 manto do sagrado e fundamental direito a sadde.

Dificuldades como a dtivida acerca dos aspectos médicos envolvidos, a questdo da escassez,
a falta de previsao orcamentdria e a discricionariedade das op¢des administrativas, em
contraponto ao argumento dos direitos fundamentais a vida e a sadde, péem em ainda

maior evidéncia o potencial de tragicidade dessas decisoes.

De outro lado, como equilibrar tais demandas no ténue limite entre as necessidades
e os excessos, que geram descrédito e despesas vas — ndo somente de recursos, mas de
esperancas? Como conciliar a exigéncia de um posicionamento judicial justo e efetivador
de direitos constitucionamente garantidos, face as dificuldades arroladas, sem afrontar o
direito individual, mas, também, sem desconsiderar a isonomia e o equilibrio coletivo?
Sob o prisma institucional, como operacionalizar medidas e parimetros racionais, no
ambito da Defensoria Publica, ainda mais quando envolvidos bens de natureza tao grave

e momentos tao delicados?

O texto traz um alerta pouco simpdtico e nem sempre otimista, do ponto de vista
defensorial, mas quicd necessdrio a definicdo de abordagens futuras consistentes, ante
uma sutil tendéncia ao pragmatismo judicidrio que se vem observando gradativamente
sobre o tema, notadamente em época de crise econdmica acerba, como se vem delineando

no pais, quando nio se tem hesitado em sangrar as garantias securitdrias e sociais da
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populacio, como recentemente se viu com a MP 664/2014, verbi gratia, em busca de

viabilizar o equilibrio econdmico nas finangas estatais.

O primeiro passo para compreender a questdo e pensar solugdes mais razodveis ¢ buscar
analisd-las objetivamente, sem a preméncia dos prazos — judiciais ou médicos — tentando
contextualizar o direito fundamental 4 satdde como direito social, mas também individual,

em cotejo com os principios gestores de sua prestacdo no ordenamento pétrio.

Mister buscar nortear as condutas como institui¢io, a fim de otimizar os mecanismos
disponiveis para alcancar a efetivagao da satide, nao sé a curto, como também a médio
prazo, quando o Judicidrio parece caminhar para um processo de dessensibilizacao ante
tais pedidos, secundando o grande niimero de agoes e concessoes judiciais na drea. Nos
tltimos anos, observou-se certa tendéncia, no campo das agdes judiciais em saude, a
tornar regra a judicializacio excepcional, sujeitando-se as criticas originalmente reputadas
falaciosas, quer no 4mbito da reserva do possivel, quer na seara da invasio de esferas
entre os poderes publicos. E se torna preciso repensar novas vias, que nio desprezem o
necessdrio recurso ao Judicidrio, nem o banalizem, a ponto de o pedido judicial em satde

jd ndo consternar o julgador.

Como de hd muito lecionavam os mestres gregos, a virtude estd no meio... Mas nem por

isso ¢ facil encontra-la.

2. A SAUDE ENTRE O “LUXO” E O “LIXO”

Vive-se uma época de inegdvel medicalizagio da vida, ao lado da visivel tendéncia &

judicializacdo da saude.

Sob um 4ngulo, os avancos técnicos crescem exponencialmente, gerando expectativas e
esperancas. Sob outro, os avangos sio reconhecidamente custosos e nem sempre movidos
apenas pelas boas inten¢oes de quem os desenvolve. A industria farmacéutica é, hoje,

inegavelmente, uma das mais custosas e mais rentdveis do mundo, ao lado da inddstria
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bélica?, e sua atuagdo junto aos profissionais muitas vezes aumentam, no imagindrio
coletivo, a eficiéncia de determinadas terapéuticas, ainda mais quando o temor da morte
se avizinha e a promessa de uma melhor qualidade de vida se anuncia como bem ao

alcance de todos ou, a0 menos, de quem possa com ela arcar financeiramente.

De se ver, contudo, primeiramente, que o crescimento da industria farmacéutica se faz,
majoritariamente, & custa de produtos estéticos ou de medicacoes de alto custo para
tratamento das chamadas “doencas do desenvolvimento” (cAncer, doencas cardiacas e
vasculares, entre outras), enquanto intimeras doencas associadas & pobreza permanecem
na condi¢ao de chamadas “doencas 6rfas”, pois a falta de condigdes dos beneficidrios para
arcar com os custos da produgio de novas medica¢des nio estimula os investimentos
necessdrios  pesquisa na drea’. Decorréncia disso ¢ que muitos dos pedidos apresentados
judicialmente versa, ndo raro, acerca de novos quimioterdpicos, muitas vezes recém-saidos

dos laboratérios e de eficicia ainda em fase de certificacio.

Dois aspectos dai decorrem: de um lado, a dificuldade em manter atualizadas as listas
de prestacoes publicas em satde, face aos ripidos avancos do setor. De outro, o risco de
se recair na armadilha do capitalismo farmacéutico, com produtos carissimos, que nem
sempre correspondem as expectativas que ensejam ao requerente, aumentando em muito

as despesas da saide publica, em detrimento do cuidado coletivo.

Embora moralmente nao se possa nem deva sustentar um pensamento marcadamente
utilitarista na espécie, sobretudo quando em jogo a vida e a satde de alguém, bens
inegocidveis, ¢ de se observar que tais dificuldades nio tém passado incélumes aos
julgadores, notadamente quando assistem diuturnamente ao crescimento exponencial de

demandas que tais.

Assim ¢ que, hd uns poucos anos, apés o reconhecimento pés-positivista de uma fase
de valorizagao principiolégica e de primazia dos direitos humanos, a epigrafe de direito

a saude sobre um pedido era a quase certeza de obtengio de qualquer recurso pela via

% Nesse sentido, cf. DRANE, James; PESSINI, Leo. Medicina e Tecnologia: Desafios éticos na
fronteira do conhecimento humano. Sao Paulo: Loyola, 2005, p. 207 et seq.

3 Sobre o crescimento dos investimentos na 4rea farmacéutica, cf. ALVES, Jeovanna Viana et al.
Indistria farmacéutica, poder e subdesenvolvimento: a Bioética na Investigacio de Novos
Medicamentos. In. Sexto Congresso Mundial de Bioética, 2002, Brasilia: Sociedade Brasileira de
Bioética. Anais..., 2002, p. 152; ¢ BERGEL, Salvador Dario. Responsabilidad Social y Salud.
Revista Brasileira de Bioética, Brasilia: Sociedade Brasileira de Bioética, v.2, n.4, p. 443-467,
2006, p. 453.
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judicidria. Afinal, a constitui¢io salvaguarda a vida e a satde como direitos humanos
undamentais, e o reconhecimento de um federalismo cooperativo em relacao ao , ho
fund t h tod federal t lac SUS

Ambito de um Estado que se pretende Social, superava questoes técnicas ou burocriticas

infraprincipiolégicas, comumente agitadas pela advocacia estatal.

Grandes vitdrias se conquistaram, como a possibilidade de bloqueio de verbas publicas
e a fixagdo de astreintes no descumprimento das tutelas antecipadas; o afastamento dos
argumentos reiterados da ilegitimidade passiva simultanea dos entes puablicos, em vista da
descentralizacio administrativa do SUS, da insindicabilidade das decisées discriciondrias
da Administracdo, da inflexibilidade da separacio de poderes ou, ainda, a mencio vaga e

incomprovada a reserva do possivel e 2 falta de previsdo orcamentdria.

Recentemente, contudo, comegou a tomar corpo a percepgao de que o crescente niimero
de pedidos requer parimetros mais razodveis, e talvez mais rigorosos, de avaliagio. Como
superar, entdo, a constatagio jacente de que a ampliagdo irrefreada e sem parAmetros
razodveis de tais demandas terminaria por gerar tratamentos também desiguais e o perigo

de desorganizagio ainda maior do que jd hd no sistema?

O préprio conceito de satide mais adotado atualmente — aquele dado pela Organizagao
Mundial de Satide?, no preAmbulo de sua carta de constituigio, que associa a condigao
humana salutar nio apenas a auséncia de doenga, de incapacidade ou de condi¢des
intrinsecamente patolégicas (definicao realmente tautoldgica), ou, ainda, a simples
normalidade do funcionamento organico, mas a um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social — mostra-se de tal vagueza e dificuldade pritica de obtengao,
pelos mais diversos motivos, que seria de se questionar se alguém se poderia dizer de fato

saudavel nesses termos!

E ndo hd limites, num mundo globalizado e repleto de ofertas, para se identificar o
que seria um completo bem-estar fisico, mental e social, especialmente no que tange
as promessas de consumo, pois também em relagio a satde hd produtos que visam a
comodidade, mais que a necessidade; e perspectivas hiperdimensionadas de sucesso nao

comprovado.

Nessa linha de dificil precisao se situam, exempli gratia, pleitos por cobertura de

4 ORGANIZAGAO MUNDIAL DA SAUDE. Constitution of the World Health Organization. Basic Documents.
Genebra: OMS, 1946. Disponivel em <http://whglibdoc.who.int/hist/official_records/constitution.pdf>,
acessado em 20.ag0.08.
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procedimentos meramente estéticos, sem cardter reparador, funcionalmente desnecessarios
e muitas vezes de alto custo, fugindo, assim, & nogao de essencialidade que caracteriza
o Sistema (ainda que tampouco seja uninime a nogio de essencialidade,” notadamente
em face da amplitude do conceito de satide adotado pela OMS, como visto acima).
A reprodugio assistida nao se acha coberta pelo SUS ou pela maioria os planos de
saide, embora se discuta eventual direito a um filho, como possivel parte da previsao
constitucional de planejamento familiar. J4 pleitos por proteses penianas e que tais,
de escopo funcional, parecem alinhar-se a uma no¢io mais ampla, porém razodvel, no

Ambito da satide reprodutiva.

De outro lado, mesmo nos casos reconhecidamente eficazes, o custo de determinados
recursos nem sempre os torna vidveis como politicas publicas. Projecio feita por Fabiola
Vieira,® em relagio a determinado tratamento para a hepatite C, patologia viral cronica,
requerido judicialmente em pleitos individuais, em substitui¢io ao tratamento oferecido
pelo SUS, evidenciou que, sendo a prevaléncia da doenga no pais estimada em 1% da
populacio, se o SUS se propusesse a tratar um quarto (0,25%) dessas pessoas (o que
equivaleria a cerca de 467.000 pessoas) com o medicamento interferon peguilado, o mais
moderno & época de sua pesquisa, com aplica¢des uma vez por semana durante quarenta e
oito semanas — o tempo do tratamento — ao custo individual da aplicagio de R$ 1.107,49
(mil, cento e sete reais e quarenta e nove centavos), chegar-se-ia a0 montante de 24,8
bilhoes de reais, o que equivaleria a 64% do gasto total executado pelo Ministério da
Satide em 2006, que fora da monta de 38,8 bilhoes de reais naquele ano. Nao significa,
diz a autora, que nio se devam tratar os pacientes de hepatite viral cronica, mas que
¢ preciso empregar critérios, mesmo para a alocagao dos recursos da satude, sob pena,
inclusive, de se tratar de maneira dispar cidaddos em condigio similar, e de o fazer sob a

chancela estatal, sem uma especificidade que o justifique.

A escassez existe. Como também existem pressoes por parte da inddstria farmacéutica,
fomentando esperangas vas, as chamadas tentativas heroicas, nem sempre de eficicia

comprovadas, com o risco de converter parte da popula¢io em involuntdrios sujeitos

> Enquanto o SUS j4 reconhecia o acesso a acompanhamento psicolégico, por exemplo, como servigo
essencial (e de fato o ¢), apenas recentemente passou a constar dos planos de satide privados o reembolso de
certo nimero de consultas psicolégicas ao ano. Procedimentos como esclerose de varizes cirurgias baridtricas
também caminham na dubiedade, entre tratamentos estéticos e funcionais, requerendo andlise caso a caso.

¢ VIEIRA, Fabiola Sulpino. Agées judiciais e direito 2 satide: reflexdo sobre a observincia aos principios do

SUS. Rev. Satdde Pablica, v. 42, n. 2, p. 365-369, abr. 2008.
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de pesquisa em larga escala’. Ignorar simplesmente tais circunstancias fdticas termina
por ensejar péssimos frutos, a comecar pela perda de credibilidade dos requerentes,
especialmente aqueles reiterados, como a Defensoria, e — ainda pior — levar a gradativa

dessensibilizagio do destinatério, o Judicidrio.

Mister, entdo, tentar buscar, tanto quanto possivel, saidas administrativas, tratativas que
tendam a diminuir a necessidade de ag¢des judiciais multiplas, procurando interpretar
os principios gestores do SUS a luz dos direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados, tanto sob o prisma pessoal como social, de modo a se obter a melhor
tratamento possivel, mas dentro de um parAmetro de razoabilidade sustentdvel, sem privar
o cidadao de direitos, mas, também, sem virar artefato dos interesses da inddstria que mais
cresce no mundo, alimentando esperancas e desejos, porém nem sempre comprometida

com a responsabilidade social que deveria ter.

3. A DISCIPLINA SANITARIA E OS PRINCIPIOS DO SISTEMA UNI-
CO DE SAUDE?

A Constituigao de 1988 consagrou, por seu teor e de forma sem precedentes no pais, a
promessa de um Estado Social, contando, entre seus fundamentos, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico, e
enaltecendo as garantias a cidadania, conforme seu Capitulo II do Titulo I, mas também
em outras normas constitucionais, a exemplo do artigo 196, dedicado ao direito a satde.
A prépria formulagio estrutural da nova Carta, enunciando os direitos fundamentais logo

em seu inicio, anteriormente a organizagio estatal, como ocorria nos Diplomas anteriores,

7 O proprio Trastuzumabe, verbi gratia, quimioterdpico reclamado judicialmente e hoje de
comprovada eficiéncia, requer, para sua eficdcia, a presenga de determinados marcadores genéticos,
que, de inicio, nem sempre eram verificados previamente quando da prescri¢io ou do pedido,
gerando espécie de “teste terapéutico” de relevante repercussio econdmica e de efeito a longo prazo
e em larga escala para a satide entio ainda desconhecidos.

8 Trecho parcialmente reproduzido na obra VILLAS-BOAS, Maria Elisa. O Direito 4 Satide no
Brasil: reflexoes bioéticas 4 luz do principio da justiga. Sio Paulo: Loyola, 2014, também derivada
da tese de Doutorado da Autora: VILLAS-BOAS. Maria Elisa. Alocagio de Recursos em Satide:
quando a realidade e os direitos fundamentais se chocam. 2009. 425 f. Tese (Doutorado em Direito
Publico) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2009.
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j& denota um pioneiro espirito de valoriza¢io da pessoa e de visualizagio do Estado como

instrumento para o seu desenvolvimento, a0 menos no plano normativo.

Como importante precedente para o nascimento do SUS, aponta-se a VIII Conferéncia
Nacional de Satde, realizada em 1986, que contou com ampla participagio da sociedade
civil, passando-se a reconhecer, como direito da populagio, nio apenas o acesso aos
diferentes niveis de assisténcia a satide, mas também a participa¢ido na formulagao de

prioridades na drea,” o que interfere nos critério de alocagdo de recursos.

Assim foi que o artigo 6.° da Constituicio, ao enunciar os direitos sociais, expressamente
previu a satide como um dos primeiros deles, ao lado da educagio, do trabalho, da
moradia (acrescida esta pela Emenda Constitucional n.° 26, em 2000), do lazer, da
seguranga, da previdéncia social, da prote¢do a maternidade e 4 infincia e da assisténcia
aos desamparados. Em fevereiro de 2010, a Emenda Constitucional n.° 64 reconheceu

também nesse rol a alimentacio.

O direito a satide ¢ objeto, ainda, dos artigos 196 e seguintes da Constitui¢io vigente, em
que se enunciam as diretrizes para as politicas ptblicas na drea. O artigo 196 é enfdtico
em reafirmar o cardter universal desse direito, a ser assegurado nio apenas como promessa
em perspectiva, mas mediante a¢des prdticas de concretizagio, a saber: “A sadde ¢é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agoes

e servios para sua promogao, protegio e recuperagao .

Nos artigos seguintes, notadamente do 197 ao 200, prevé-se a possibilidade de prestagao
da satide diretamente pelo Poder Publico — a quem cabe, ainda, sua regulamentagio,
fiscalizagao e controle — ou através de terceiros, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado. Franqueia-se a atuagio em satde 2 iniciativa privada, inclusive, de forma

complementar, junto ao Sistema Unico de Saude, restringindo-se, porém, a participagio

? MELLO, Dirceu Raposo de ez al. Andlise Bioética do Papel do Estado na Garantia ao Acesso a
Medicamentos. In. GARRAFA, Volnei; MELLO, Dirceu Raposo de; PORTO, Dora. Bioética e
Vigilancia Sanitdria. Brasilia: ANVISA, 2007, p. 17-18; e LORENZO, Cldudio. Vulnerabilidade
em Satde Publica: implicagoes para as politicas pablicas. Revista Brasileira de Bioetica, Brasilia:
Sociedade Brasileira de Bioética, v. 2, n. 3, p. 299-312, 2006.
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de empresas de capital estrangeiro, na forma da lei (art. 199).1°

Em relacio ao Servico Unico de Satde (SUS), os artigos 198 e 200 o orientam,
apresentando como diretrizes: “I - descentralizagdo, com dire¢do inica em cada esfera de
governo; II - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais; III - participagao da comunidade”. Esclarece-se, ainda,
o financiamento por recursos da seguridade social e de outras fontes, determinando a
aplicagdo de recursos minimos em cada esfera estatal, nos termos da Emenda Constitucional
n.° 29, de 2000.

Além das diretrizes constitucionais, a atuagio do SUS ¢é orientada também pela Lei
Orgénica da Satde (Lei n.° 8.080/90), de que se deduz, como um ponto principal, logo
em seu artigo 2.°, a reafirmagio da saide como direito humano fundamental, “devendo
o Estado prover as condi¢des indispensdveis para seu pleno exercicio”. Ainda nesse
artigo, esclarece-se que o dever do Estado quanto a garantia da satide consiste, além da
formulacio e execucio de politicas publicas preventivas, no estabelecimento de condigoes
de acesso “universal e igualitdrio as ages e aos servigos para a sua promogio, protegio e

recuperagio’.

O artigo 6.° da referida legislacio regulamentadora inclui expressamente, no campo
de atuagio do SUS, a assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica. Essa
disposi¢do tem sido causa de pedir de muitas das a¢des individuais que pretendem o
fornecimento de medicagoes nem sempre disponibilizadas protocolarmente pelo Sistema
Unico, mas que se mostram indicadas para a situagao concreta do paciente. A questao

¢ discutir quao amplo ¢é esse dever de provimento farmacoterdpico, considerando,

1 E de se observar que, conquanto a mengio a remogio de 6rgios e tecidos para transplantes
encontre-se situada no artigo 199, referente 2 iniciativa privada, esse tipo de procedimento ¢é
executado pelo Sistema Unico de Satide no pals, justamente para permitir uma maior equidade em
sua gestdo. A competéncia do referido Sistema abrange ainda, de forma nio taxativa (art. 200): “I -
controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substincias de interesse para a satide e participar da
producio de medicamentos, equipamentos, imunobiol6gicos, hemoderivados e outros insumos; 11
- executar as a¢des de vigildncia sanitdria e epidemioldgica, bem como as de satide do trabalhador;
III - ordenar a formacao de recursos humanos na 4rea de satide; IV - participar da formulacio da
politica e da execugdo das agoes de saneamento bdsico; V - incrementar em sua 4rea de atuagio o
desenvolvimento cientifico e tecnolégico; VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido
o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e dguas para consumo humano; VII -
participar do controle e fiscalizagio da produgio, transporte, guarda e utilizacio de substincias e
produtos psicoativos, tdéxicos e radioativos; VIII - colaborar na protecio do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho”.
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inclusive, que as indicagoes sio feitas muitas vezes em usos nao oficializados (off label),
experimentais ou extraordindrios, havendo de se discutir os critérios que deverao nortear

a atuagio estatal perante casos que tais.

Os principios balizadores do Sistema Unico de Satide estdo afirmados no artigo 7.° da Lei
n.° 8.080/90, em que se sublinham:

I - universalidade de acesso aos servigos de satide em todos os niveis
de assisténcia;

IT - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado
e continuo das agdes e servicos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade
do sistema;

III - preservagio da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica e moral;

IV - igualdade da assisténcia a satide, sem preconceitos ou privilégios
de qualquer espécie;

V - direito 2 informagio, as pessoas assistidas, sobre sua satide;

VI - divulgagao de informacdes quanto ao potencial dos servigos de
satde e a sua utilizagio pelo usudrio;

VII - utilizagdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades,
a alocagio de recursos e a orientagio programdtica;

VIII - participagio da comunidade [...]

Entre esses principios, verificam-se de logo aparentes contradigoes, tendentes a se tornarem
relevantes paradoxos préticos. Ao se mencionar, por exemplo, a autonomia — importante
aspecto da relagio profissional-paciente, salvaguardado, entre outros, no artigo 15 do
Cédigo Civil de 2002" — hd que se identificar a existéncia de limites no Ambito dessa
autonomia. Tais limites ndo decorrem apenas dos cerceamentos morais e legais amplos
(vedagio a eutandsia, ao aborto, salvo exce¢des legais, ou ao auxilio ao suicidio, verbi
gratia), mas sio também advindos das préprias normas especificas, regentes do Sistema
Unico de Satide, passando, a balizar ndo somente a autonomia do paciente, como também,
em certa medida, a prépria autonomia profissional'?, buscando-se priorizar, em suas
prescrigdes e entre opg¢oes tecnicamente equivalentes, aquelas jd incorporadas pelo SUS.
De outro lado, tampouco pode a referida autonomia médica ser mortalmente ferida, se

ha fundamentos relevantes para acreditar que a prescri¢io de determinada medicagio seja

' “Art. 15: Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervengao cirdrgica.”

2.0 item II do Capitulo IT do Cédigo de Etica Médica atual aponta, como direito do médico:
“Indicar o procedimento adequado ao paciente, observadas as praticas cientificamente reconhecidas
e respeitada a legislacdo vigente”.
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substancialmente favordvel ao paciente.

Assim, como ponto de equilibrio, o profissional deverd dar preferéncia as medicacoes
e tratamentos constantes no rol do Sistema Unico de Satde, desde que em condigoes
de equivaléncia, de modo que dessa escolha nio advenham reconhecidos prejuizos ao
paciente. Nesse sentido, um trabalho de conscientizagio dos profissionais médicos,
mediante atuagdo conjunta junto a essa esfera pode ser de grande valia, para reduzir acoes

judiciais em vista de prescri¢des mal justificadas.

Mesmo em relagio a atendimentos particulares, hd que se evitar a prescri¢ao desarrazoada
de medicagoes de eficicia ndo comprovada, que, em dltima andlise, virdo a ser reclamadas
do Sistema Unico de Satde (inclusive em vista do fator empobrecedor da doenga e da
universalidade prevista), convertendo o paciente em verdadeiro sujeito (ou objeto) de

pesquisa ndo organizada e gerando gastos e expectativas vaos.

Outro aparente paradoxo se poderia assinalar em relacio aos principios arrolados nos
itens II e VIL. De um lado, assegura-se a integralidade da assisténcia. De outro, contudo,
adota-se 0 uso da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades e a alocacio de
recursos. Como proceder, entdo, se for necessdria assisténcia profissional para doenca
epidemiologicamente rara e de tratamento particularmente caro? E o que se tem notado
em muitos dos casos que chegam ao Judicidrio, nos quais se passa a discutir, ainda que nao
expressamente, a visao utilitarista e o impasse entre a prevaléncia do interesse individual

ou coletivo na aloca¢io de recursos em questao."

Seguem-se, nosartigos 8.a 19, a organizacio descentralizada (que compée o nono principio
gestor do Sistema, juntamente com a dire¢io inica em cada instincia) e sua divisao entre
as trés esferas — nacional, estadual e municipal. Cuida-se aqui de circunstdncia também
comumente suscitada pelos entes estatais réus, arguindo nao serem partes legitimas na
hipétese, haja vista a separagio de atribui¢oes desenhada na legislagao especifica. Veja-
se, contudo, que a separagao de tarefas entre as esferas estatais nao retira delas o dever

global do Estado de provimento da sadde, cuja responsabilidade ¢, em tltima instancia,

1 Nesse sentido, em prol da necessidade de andlise muldimensional, inclusive para otimizar a
assisténcia coletiva, inviabilizando a andlise individualista da questdo, cf. FERRAZ, Octdvio
Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a satde, recursos escassos e eqiiidade: os riscos
da interpretagio judicial dominante. Disponivel em: htep://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Direito_a_Saude_Recursos_escassos_e_equidade.pdf.
Acesso em: 25.abr.2015.

DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



soliddria."* Constata-se, assim, tipico exemplo do chamado federalismo cooperativo ou
de colaboragao,” mais caracteristico dos Estados de Bem-Estar Social, e em que hd uma
divisdo de tarefas menos rigida e mais intercambiante, conforme as necessidades préticas
que se apresentem, ainda que persista o principio da subsidiariedade, segundo o qual a

instincia superior deve agir quando nio resolvivel o problema nas instincias menores.

Nesse mister, o artigo 7.° prevé, ainda, como principios simultdneos do Sistema: a
descentralizacio politico-administrativa, com dire¢do tinica em cada esfera de governo
(inciso IX), enfatizando a descentralizagio dos servicos para os municipios; a regionalizagio
e a hierarquizagio da rede de servigos de satide, bem assim a organizacio dos servicos
publicos, de modo a evitar duplicidade de meios para fins idénticos (inciso XIII) — o que
¢ realmente um risco na incumbéncia solidiria. Considerando-se, todavia, a falha no
provimento por todas as esferas, a motivar a provocacio judicial, o mesmo artigo estipula
a “conjugacio dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais e humanos da Uniéo, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestagio de servigos de assisténcia a
saide da populagao” (inciso XI) e a “capacidade de resolucio dos servicos em todos os
niveis de assisténcia” (inciso XII), o que reafirma a nogio de solidariedade federativa no

dever de provimento da satude.

Ainda no que tange a conflituosa relagdo entre as previsoes legais e suas implementagoes

!4 Sobre a discussdo acerca da solidariedade entre os entes estatais na 4rea, a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores jd reconheceu amplamente sua existéncia, caracterizando a existéncia de um
federalismo cooperativo na espécie. Anteriormente ao posicionamento judicial, j4 se manifestavam
em favor da responsabilidade concomitante e soliddria das trés esferas estatais, autores como
DALLARI, Sueli Gandolfi. Os Estados Brasileiros e o Direito a Satde. Sio Paulo: Hucitec,
1995, p. 37-42; e SCHWARTZ, Germano. Direito a Saiide: Efetivacio em uma Perspectiva
Sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 101, 203; COHN, Amélia ¢z a/. A Satide
como Direito e como Servigo. Sio Paulo: Cortez, 2008, p. 68, entre outros, assinalando o fato de
que a regionalizagio e a descentralizacio tém por escopo favorecer a acessibilidade, e nio dificultd-
la, nao obstando, portanto, a solidariedade entre os entes piblicos. Em favor da responsabilidade
sucessiva, e nao soliddria, por forca da descentralizagio do Sistema, cf. FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Direito Fundamental & Sadde: Parimetros para sua Eficicia e Efetividade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 157-161.

15 Cf., por todos, TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 2.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003, ¢ STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e
teoria geral do estado. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. Sobre o principio da
subsidiariedade nesse caso, cf. também CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢ao. 7.ed. Coimbra: Almedina, [2003]. Ainda sobre o tema da influéncia
do federalismo na matéria, cf. o trabalho de DALLARI, Sueli Gandolfi. loc. cit., assinalando a

abordagem diferenciada, em cada constituicio estadual, acerca do contetido do direito a satide.
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préticas, ¢ de se notar que, em 1999, foi incluido capitulo referente a atengdo a sadde
indigena e, em 2002, previu-se um subsistema de atendimento e internacio domiciliar.
Esses ultimos cuidados, ditos home care, conquanto ainda pouco utilizados, vém
adequar-se ao quanto previsto na Constitui¢ao Federal, em seu artigo 230, pardgrafo 1.°,
notadamente em relagio aos idosos, a saber: “§ 1.° - Os programas de amparo aos idosos
serdo executados preferencialmente em seus lares”. Em 2005, acolheu-se na legislacio um
subsistema de acompanhamento durante o trabalho de parto, parto e pés-parto imediato,
prevendo a possibilidade de acompanhante nesses eventos, a exemplo do que jd fizera o
Estatuto da Crianga e do Adolescente, em relagio a previsao de acompanhante para o
menor internado no Ambito do SUS (artigo 12 da Lei 8.069/90 e Resolu¢ao n.° 41/95,
sobre os direitos da crianga e do adolescente hospitalizados), revelando uma tendéncia de

humanizagio dos procedimentos puiblicos de saude.

Na prdtica, ainda nao se implementaram amplamente esses novos espectros do direito a
satide, mas nio se os diga impossiveis nem desnecessirios. E curioso notar, verbi gratia,
que, quando do surgimento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, tampouco era praxe
a manutengio dos pais junto aos pequenos pacientes — algo que hoje soa imprescindivel
— ¢ a afirmagao legislativa desse direito foi reputada como invidvel, dentro da estrutura
hospitalar da época. Menos de uma década depois, todavia, embora nio existam ainda
hoje instalacoes ideais em termos de conforto, jd nio se cogita mais internar criangas ou
adolescentes, sem lhes assegurar a permanéncia de um dos responsaveis. Demonstrou-se,
com isso, que muitas das resisténcias & implementagao de direitos sio bem mais culturais,
por hébito ou falta de vontade politica, do que propriamente por reais inviabilidades
financeiras ou operacionais. Vive-se, atualmente, similar situa¢do quanto a previsao de

acompanhante para o idoso ou a gestante em trabalho de parto.

Em rela¢io ao planejamento e or¢amento, a propdsito, outro argumento habitual do
Estado-réu diz respeito justamente a impossibilidade de deslocamento de verbas nao
previstas na organizagio or¢amentdria, dentro do Sistema Unico de Satde ou de outras
dreas para este, sob pena de responsabilizacio fiscal. Nessa seara, porém, o artigo 36,
parigrafo 2.°, da Lei n.° 8.080/90 ¢ enfitico ao estabelecer que: “E vedada a transferéncia
de recursos para o financiamento de a¢oes ndo previstas nos planos de satide, exceto em

situagdes emergenciais ou de calamidade piblica, na drea de saiide” (grifou-se).

Para exercer suas atividades, o Sistema Unico de Satdde conta com indimeras outras normas
gestoras — nao apenas leis de 4mbito nacional, mas também Portarias e normas de Ambito

estadual e local — que detalham essa atuagao. Assim é que, por exemplo, a Portaria n.°
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3.916, de 30 de outubro de 1998, estabelece a Politica Nacional de Medicamentos, a ser
auxiliada por normas outras, como a Lei n.° 9.787/99, dita “Lei dos Genéricos”, definindo
o medicamento genérico como aquele similar a um produto de referéncia ou inovador,
que se pretende ser com este intercambidvel, geralmente produzido apés a expiragao ou
rentincia da protegio patentdria ou de outros direitos de exclusividade, comprovada a sua

eficdcia, seguranca e qualidade.

Prevé-se, ainda, que esses medicamentos devem ser preferidos no ambito do SUS,
pelo custo e, acrescente-se, pela impessoalidade mesma que deve caracterizar a atuagao
administrativa estatal, desaconselhando a preferéncia por produtos de laboratérios ou
marcas determinados, em detrimento de produtos de denominagio comum brasileira ou,

na sua falta, internacional, a indicar maior neutralidade em presta¢io equivalente.

J4 se tem ai um pardmetro a nortear as prescrigoes ¢ decisdes na matéria: deve a prestagao
farmacolégica do Sistema Unico de Satide se pautar pelo fornecimento de medicagoes que,
dentre as que contém a substincia ativa necessdria, atendam as necessidades de eficicia
e seguranga, porém com menor custo, maior impessoalidade e generalidade, pois nao
associada a marca especifica. O uso racional desses recursos passa, ainda, pela orientagao
dos médicos, na criteriosa avaliacio das medicagbes prescritas, privilegiando, dentro de

um pardmetro de equivaléncia, aquelas j4 constantes fornecimento regular pelo Sistema'.

16

Os produtos padronizados constam da Relagio Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME). No
sentido de promover a observincia da lista, cita-se, por exemplo, a Portaria Estadual n° 1.475/BA, publicada
no Didrio Oficial do Estado de 30.09.08, que “Constitui Grupo de trabalho no 4mbito do SUS, com o
escopo de elaborar orientacoes e diretrizes aos profissionais médicos no sentido de esgotarem as alternativas
de fdrmacos previstas nos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do Ministério da Satde e demais atos
que lhe forem complementares, antes de prescrever tratamento medicamentoso diverso aos pacientes, nos
termos da Notificagio Recomendatdria 002/2007 da Promotoria de Justica e da Cidadania do Ministério
Piblico do Estado da Bahia”. De acordo com a Organizacio Mundial da Satide - OMS (Nairobi, Quénia,
1985) “H4 uso racional quando pacientes recebem medicamentos apropriados para suas condi¢des clinicas,
em doses adequadas as suas necessidades individuais, por um periodo adequado e a0 menor custo para si e
para a comunidade”. Segundo o Ministério da Satde, o uso racional de medicamentos consiste no “processo
que compreende a prescri¢io apropriada; a disponibilidade oportuna e a pregos acessiveis; a dispensacio
em condi¢des adequadas; € o consumo nas doses indicadas, nos intervalos definidos ¢ no periodo de tempo
indicado de medicamentos eficazes, seguros e de qualidade”. (BRASIL. Ministério da Sadde. Secretaria de
Politicas de Satde. Departamento de Atengao Bésica. Politica nacional de medicamentos 2001/Ministério da
Satide, Secretaria de Politicas de Satide, Departamento de Atengio Bdsica. — Brasilia: Ministério da Sadde,
2001. Também disponivel em <http://www.opas.org.br/medicamentos/site/UploadArq/pnm.pdf>,
acessado em 02.0ut.08). Outros programas para estimular o uso racional de medicamentos encontram-se
na pdgina eletrénica do Ministério da Satde (http://portal.saude.gov.br/portal/saude/area.cfm?id_area=1141,
acessado em 05.out.08).
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A alocagio de medicamentos no pais estd dividida, segundo o Ministério da Satide, em trés
categorias bdsicas'’: medicamentos bdsicos ou essenciais, “pertencentesa um elenco minimo
obrigatério a ser dispensado na aten¢io bésica’, ou, na dicgio legal, aqueles considerados
“bésicos e indispensdveis para atender a maioria dos problemas de saide da populagio”,
previstos na Portaria do Ministério da Satide n.° 3.237/2007; medicamentos estratégicos,
utilizados em programas especificos do Ministério da Satde, como aqueles de combate
a AIDS, tuberculose, hanseniase, diabetes, doenca de Chagas, maldria, coagulopatias e
outras, conforme Portaria do Ministério da Satide n.° 204/2007; e medicamentos de
dispensacio especial ou excepcional, é dizer, aqueles geralmente de alto custo, destinados
a patologias especificas e complexas, que atingem um niimero limitado de pacientes, para
uso prolongado. Esses procedimentos e recursos terapéuticos encontravam-se arrolados
na Portaria do Ministério da Satide n.c 2.577/2006. E de se observar que, sendo essa
tltima uma das categorias mais solicitadas judicialmente e mais associadas com a evolugao
biotecnolégica, chama a atengio o fato de ter sido, por muito tempo, justamente a
Portaria mais antiga, deixando margem 2 critica de provével desatualizagao em relagio aos
avangos atuais, tendo sido atualizada pela Portaria GM/MS 1869/2008 ¢ revogada pela
Portaria GM/MS 106/2009, também ji revogada. A matéria também sofreu alteragoes
pelas Portarias 2.981, de 26 de novembro de 2009, Portaria 343/GM/MS, de 22 de
fevereiro de 2010, Portaria 3.439/MS, de 11 de novembro de 2010 e, atualmente, pelos
PCDT (PROTOCOLOS CLINICOS E DIRETRIZES TERAPEUTICAS), a indicar

pardmetros de abordagem e tratamento para cada patologia.

Analisando-se os montantes empregados em cada uma das categorias, verifica-se que os

7 MELLO, Dirceu Raposo ez al. op. cit., p. 27-28; SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A
Defesa da Satide em Juizo: Teoria e Pritica. Sio Paulo: Verbatim, 2009, p. 112-113.
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gastos com medicamentos especiais superam em muito aqueles com medicagoes bdsicas.'®
Dentre os medicamentos estratégicos — responsdveis pelo maior volume de custos com
medicagdes entre os trés grupos na segunda metade da década passada — aqueles dirigidos
ao programa de HIV/AIDS sofreram acréscimo substancial em 2006, ante as novas drogas
incorporadas ao catdlogo farmacoldgico de tratamento da doenga, passando a representar,

sozinhos, quase uma vez e meia o gasto com todas as demais drogas estratégicas.

Mais uma vez, fica evidente que prevenir, além de melhor, sai bem mais barato que

'8 Segundo quadro comparativo elaborado em MELLO, Dirceu Raposo et al. op. cit., p. 28-29, a partir
de dados do Ministério da Satde, os gastos com medicamentos bésicos em 2006 foram da ordem de 290
milhées de reais, representando 6,7% dos gastos com medicagio, ao passo que o montante despendido com
medicamentos de dispensagio especial alcancaram a cifra de um bilhdo, 355 milhées de reais, equivalendo
a 32% do orcamento para a drea. Dentre os medicamentos estratégicos, aqueles destinados ao programa
de DST/AIDS custaram aos cofres publicos naquele ano 960 milhées de reais, enquanto no ano anterior
representaram despesa de 550 milhoes de reais. Cumpre assinalar que o programa de fornecimento gratuito
de medicagoes antirretrovirais aos portadores de HIV no pais ¢ elogiado em todo o mundo pela iniciativa
pioneira na drea, apontada como exemplo na universalizagio do tratamento e inclusio a esses pacientes. A Lei
que cuida da matéria — Lei n.° 9.313/96 — foi acompanhada por uma série de decisdes judiciais pré direito
A satde, determinando o efetivo provimento das medicagdes e sua atualizagio, conforme o estado cientifico
mundial, nos termos da redagio legal. Nesse sentido se assinala, entre outros, o seguinte acérdio, proveniente
do Supremo Tribunal Federal, defendendo a aplicabilidade imediata das normas relativas ao direito a
satide: PACIENTE COM HIV/AIDS — PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS —
DIREITO A VIDA E A SAUDE ~FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF ARTS. 5°, CAPUT, E 196). O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.
O direito publico subjetivo a satide representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade
das pessoas pela prépria Constituigio da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsdvel, o Poder Ptblico, a quem incumbe formular
— e implementar — politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles
portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitdrio 2 assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. O
direito A satde — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa
conseqiiéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional
de sua atuacio no plano da organizagio federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da satide
da populagio, sob pena de entender, ainda que por censurdvel omissao, em grave comportamento inconstitucional.

(AGRRE n.° 271.286-RS, Rel. Min. Celso de Mello, STE, DJ 24.11.00, p. 101).
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remediar.

Fato ¢ que:

Nenhum pafs, até 0 momento, conseguiu estabelecer um limite 4timo
de gasto financeiro para melhorar a satde de seus cidaddos; os EUA
gastam 14,6% do PIB com sadde, sendo o Estado responsdvel por
44,9% desse total e 5% dos gastos publicos com satide dizem respeito
aos medicamentos. Ainda sobre os EUA, dados de dominio ptblico
informam que cerca de 50 milhdes de cidadaos nao tém acesso aos
servicos de satide. No Brasil, os gastos com satde correspondem A cifra
de 7,9% do PIB, sendo que o setor publico ¢ responsdvel por 45,9%
desses gastos e os medicamentos representam 7,4% desses gastos
publicos.?

Sem ddvida, a garantia adequada do direito a saide nio constitui um problema apenas
para os paises em desenvolvimento, embora nesses falte 0 acesso ao que hd de mais bésico

possivel para a manutengio e a recuperacio da satide. Também os paises desenvolvidos

19 Além das despesas jd esperadas com tais medicamentos, avultam, ainda, os gastos decorrentes de processos
judiciais. A esse respeito, noticia veiculada em setembro de 2008 na imprensa deu conta de que: “Entre
2005 e 2008, o governo federal aumentou em 1.820% (quase 20 vezes) as despesas decorrentes de ordens
judiciais que obrigam a Unido a pagar por medicamentos especiais. Apenas na primeira metade deste ano,
foram gastos pelo governo federal, por ordem da Justica, R$ 48 milhées nesses tratamentos. Em 2005, o
investimento foi de R$ 2,5 milhées”. Também foi informado que “a cada més, Sao Paulo gasta R$ 400
milhoes com remédios obtidos pelos doentes mediante ordem judicial e que nio sdo fornecidos pelo SUS. A
situagdo nio ¢ muito diferente no Rio Grande do Sul. Foram R$ 31 milhées com agoes judiciais envolvendo
medicamentos em 2006 ¢ R$ 50 milhées em 2007, e a previsio é de que sejam gastos R$ 150 milhées neste
ano — o equivalente a um ter¢o do total de recursos de custeio dos programas da Secretaria Estadual de
Satide”. Dentro desses valores, apurou-se, ainda, a ocorréncia de fraudes, envolvendo médicos e advogados,
que, mediante pedidos judiciais providos, teriam resultado em prejuizo de R$ 63 milhées aos cofres
publicos (TREZZI, Humberto. Satde. Aumento no gasto do governo em remédios especiais ¢ investigado:
Promotores e policiais suspeitam que quadrilhas falsificariam atestados para obrigar a Unido a fornecer
medicamentos de alto custo a pacientes por via judicial. Jornal Zero Hora. Porto Alegre, edigio n.° 15734.
Disponivel em: <http://zerohora.clictbs.com.br/zerohora/jsp/default2.jsp?uf=18&local=1&source=a2195502.
xml&template=3898.dwt&edition=107398&section=1003>, acessado em 12.0ut.08). Deduz-se dai que,
conquanto via relevantissima para o controle do atendimento do direito fundamental 2 satide, a prestagio
jurisdicional hd de ser particularmente cautelosa na andlise de tais pleitos, sobretudo quando em sede de
provimentos liminares, por nio se poder desconsiderar o grave impacto que essas decisdes tém tomado no
orcamento sanitério. £ imprescindivel, entdo, sempre que possivel e especialmente quando o fornecimento
¢ feito a entidades privadas, sobre as quais incide menor controle na utilizagio desses recursos, a realizagio
de pericia médica judicial, a constatar a efetiva necessidade e infungibilidade do recurso demandado naquele
caso concreto.

% MELLO, Dirceu Raposo ez al. op. cit., p. 23.

DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



tém problemas para assegurar os cuidados de saide esperados pela populagio, situagio
que se agrava progressivamente com o envelhecimento da populagao (com suas conhecidas
consequéncias para o equilibrio previdencidrio) e com o desenvolvimento crescente dos
recursos farmacéuticos e biotecnoldgicos, criando patamares cada vez mais elevados de
atengio a satde?. Elevou-se a qualidade e a quantidade de vida, o que ¢ um aspecto
inegavelmente positivo, mas que gera, outrossim, consequéncias de dificil equilibrio

econbmico.

4. DEMANDAS JUDICIAIS EM SAUDE: COMO AVANCAR EM DIRECAO
AO QUE PARECE NAO TER SAIDA?

Questionado sobre formas de viabilizagao de um sistema publico de satide dentro desse
contexto, ponderou, primeiramente, Diego Gracia®” que quem tem receitudrio faz
alocagio. Com efeito. Ao fazer uma mera prescrigao individual, o médico estd a indicar
ali os parimetros para o exercicio do direito 2 satide pelo paciente. E para alcangar o
recurso prescrito que o cidadio vai a Justica pleitear ao Estado ou ao plano de satde que
o fornega. E na prescrigio que se baseia o Juiz, quando antecipa uma tutela, mesmo antes

de ouvir a parte adversa, na convic¢do de que hd urgéncia no acesso aquele recurso.

Mister, assim, para racionalizar o uso de medicamentos e recursos no SUS, orientar e
racionalizar também as prescricoes médicas, de modo que, sem sacrificar a satde do
paciente, tampouco se sacrifique indevidamente o Sistema organizado para protegé-la
e garanti-la. Nesse ponto, erige-se a validade de se pensar um trabalho conjunto com

organiza¢des profissionais, como uma outra vertente para a maior efetivagio na prestagio

2! Nesse sentido, cf. a obra AARON, Henry J.; SCHWARTZ, William B. 7he Painful Prescription...,
referente, sobretudo, aos Estados Unidos e & Inglaterra, mas que também menciona a situagdo de outros paises
desenvolvidos, como a Franca e o Canadd. Também trata do assunto, entre outros, PENCHASZADEH,
Victor. Bioética y medicina social? Una confluencia necesaria. Revista Brasileira de Bioética, Brasilia:
Sociedade Brasileira de Bioética, v. 3, n. 2, p. 129-149, 2007, p. 137. Destaque-se, outrossim, a recente
polémica envolvendo o governo americano do Presidente Barack Obama, ante a perspectiva de maior
democratizagio do acesso a satde, em confronto com o arcabouco tendencialmente liberal da politica daquele
Estado no setor até entio.

22 GRACIA, Diego. Bioética Clinica ¢ Contexto Social. In. VII CONGRESSO BRASILEIRO DE
BIOETICA, Sio Paulo, 2007. Conferéncia.
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e cobranca do direito 4 satde.

A especial atengio aos preceitos da Medicina Baseada em Evidéncias, devidamente
fundamentada em relatérios e prescri¢bes acurados, com a cuidadosa anilise e
demonstragao de eficdcia, seguranca e eficiéncia,”® quer no geral, quer no caso concreto,
também sdo de grande valia para a atuagdo coerente e racional na drea, inclusive a fim de
evitar que o assistido seja engolfado por esperangas vas de resultados temerdrios, tentativas
heroicas sem perspectivas reais e pesquisas multinacionais em larga escala, que exacerbam
sua vulnerabilidade e fragilizam a credibilidade dos pedidos judiciais no setor. Nesse

contexto, mister evitar também pedidos irrazodveis, nao factiveis na prética ou opgoes

» Embora costumeiramente usadas de forma equivalente, as expressoes eficdcia, eficiéncia e efetividade €m
significados técnicos especificos na seara da MBE. Nesse sentido, a seguran¢a mencionada implica a andlise
de que os danos colaterais possivel sejam inferiores aos beneficios oferecidos com seu uso, para o fim a que
se propoe. A eficicia consiste na evidéncia de ter o recurso prescrito comprovado efeito benéfico para aquele
caso (“fazem o que se propdem a fazer” — na expressiao de VIEIRA, Fabiola Sulpino. op. cit., p.365-369),
evitando-se os chamados “produtos de complacéncia” — sem eficdcia comprovada, mas prescritos por insisténcia
do paciente ou por pressio do marketing industrial, por exemplo — bem como os atos aparentemente clinicos,
mas que se mostram, em verdade, experimentais, visto que nio validados de nenhuma forma cientificamente
aceita, a qual permita asseverd-los como realmente producentes e seguros. A efetividade propriamente dita
corresponde 2 eficdcia e 4 eficiéncia em condigdes reais, de sorte a evitar desperdicios. E dizer que os produtos
eleitos “fazem o que se propdem a fazer quando utilizados pelas pessoas em condicées reais e nio em grupos
homogéneos que constituem os grupos de pessoas dos ensaios clinicos” (idem, ibidem). Por fim, a eficiéncia
ou custo-efetividade envolve a avaliagio da relagio custo/beneficio, de modo a se constatar a substancial
vantagem de dado recurso em relagio a outro, observadas a eficicia e a efetividade propriamente dita.
Significa dizer que o produto em questio, “entre as alternativas disponiveis, faz o que se propée a fazer para
as pessoas em condigdes reais, a0 menor custo” (idem, ibidem). Embora conceitos mais utilizados no 4mbito
econdmico e de macroalocagio de recursos, acabam repercutindo na microalocago individual, ao requerer
maior comprovagio quando de pedido que nio leve em consideragio tais subprincipios. Segundo a ANVISA,
tem-se a efetividade como “garantia de medicamentos eficazes e/ou efetivos e seguros, cuja relagio risco-
beneficio seja favordvel e comprovada a partir das melhores evidéncias cientificas disponiveis na literatura,
e com registro aprovado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (ANVISA)”; e a eficiéncia como a
“garantia de medicamentos que proporcionem a melhor resposta terapéutica aos usudrios com os menores
custos para o SUS” (Lei 12.401/2011 e pela Resolu¢io 01 do Ministério da Satde, de 17 de janeiro de
2012). E fato que, considerando os escores da Medicina baseada em evidéncia, alega o Estado, de praxe, que
a experiéncia do médico prescritor isoladamente, e mesmo do perito judicial, no teriam nivel de sustentacio
cientifica bastante para subsidiar a concessio de medicagdo nao padronizada pelo SUS, todavia, considerando
os requisitos de antecipagio de tutela, pode conter, se bem fundamentada em estudos outros de indicacio,
seguranca, eficdcia, efetividade e eficiéncia, elementos suficientes de verossimilhanca, além de representar
a realidade daquele individuo, preocupando-se em registrar, inclusive, a auséncia de resposta ou indicacio
quanto as outras op¢des disponiveis, haja vista que, como se costuma constatar, a resposta individual nem
sempre corresponde aquela epidemiologicamente esperada.
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comerciais especificas, substituiveis por equivalentes terapéuticos disponiveis no SUS.*

Outro aspecto a ser sopesado é 0 modo e o contetido como feitos os pedidos, na medida em
que a protecdo ao direito a satide de um deve considerar a existéncia de outros envolvidos
na aloca¢io de recursos diante da escassez real. Exemplo disso sao os pedidos de vaga
ou de prioridade em filas de transplantes, que necessariamente envolvem o cotejo com
outros afetados, que nao sio parte no processo. Nao raro se tem noticia de comandos de
prisdo a gestores hospitalares que tém todos os seus leitos ocupados, por nao disporem de
vagas. Inegédvel a falha estatal na espécie, mas ela nao pode ser resolvida com o comando,
ainda que indireto, de retirada de pacientes que ainda necessitem do leito e cuidados, para
alocagio de outro, dotado de comando judicial. Op¢io, nesse caso, ¢ o pedido subsididrio
de alocagdo em unidades privadas, as expensas do Estado, nao por mera op¢ao do enfermo,

mas se ndo houver leitos disponiveis nas unidades publicas.

Do ponto de vista estatal, é mister o ajuste constante das politicas publicas, de sorte
a manté-las condizentes com as caréncias da comunidade e atualizadas dentro das
margens de efetividade terapéutica, a fim de se tentar, com isso, minorar a necessidade de
intervengoes judiciais suplementares na drea, além de favorecer o préprio funcionamento
adequado do Sistema, em conformidade com seus principios gestores e com as previsoes
e garantias constitucionais, sem acarretar a faléncia do Sistema nem converter o direito

universal 4 saide em mera retdrica demagégica.

Nesse contexto, a atuagio e participacio equilibrada da Defensoria junto a 6rgaos publicos

e conselhos interdisciplinares pode ser de grande valia para uma maior eficicia na solugio

 Em palestra proferida do II Férum Brasileiro sobre Assisténcia Farmacéutica e Farmacoeconomia, ocorrido
em setembro de 2014 em Salvador-Bahia, com a presenca de gestores publicos, membros do Judicidrio,
Ministério Publico, Defensoria Publica e Advogados Publicos, a representante paulista do CONASS
(Conselho Nacional dos Secretdrios de Satide) apresentou demonstrativo de pedidos em demandas judiciais
sanitdrias contra o Estado e o Municipio de Sdo Paulo, em que incluidos itens como “leite de cabra fresco”
— o qual resultou descumprido por absoluta auséncia de resposta a licitagdo simplificada para localizar
detentores de cabras na cidade de Sao Paulo. Nessa ocasiio, também mostrou a palestrante estudo feito
quanto as 41.000 ag¢des judiciais em satde atendidas por aqueles entes naquele ano, tendo-se verificado que
cerca de 70% delas se pautavam em prescri¢oes particulares, 93% envolviam medicamentos extraordindrios
a0 SUS, sendo que aproximadamente 5% envolviam produtos importados sem registro na ANVISA, 50%
envolviam itens de produtores exclusivos e cerca de 25%, marcas especificas, mesmo para itens simples, como
fraldas descartdveis. A franca maioria dos pedidos nio tivera solicitacdo administrativa prévia, sabendo o
Estado do pleito jd em sede de antecipagio de tutela, com prazo estrito para o fornecimento, ainda que com
fundamentacio clinica escassa, inclusive quanto & preméncia do pedido (SIQUEIRA, Paula Sue Facundo de.
Direito Sanitdrio: a interface entre Judicidrio e Satde na utilizacio dos PDCT. II FORUM BRASILEIRO
SOBRE ASSISTENCIA FARMACEUTICA E FARMACOECONOMIA, Salvador, 2014. Mesa Redonda).
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administrativa das questées, reduzindo-se o quantitativo de demandas judiciais na espécie
e democratizando o acesso a satide mesmo aqueles que nao chegam a Defensoria. Nesse
tltimo aspecto, também a atuagio mediante Agao Civil Publica, visando a atualizagao
das listas de fornecimento ou denunciando caréncias e esperas irrazodveis, por exemplo,

parece recurso de relevante monta para uma melhor prestagéo no setor.

Possibilidade de uma maior funcionalidade administrativa também pode ser tentada
mediante atuacio de profissional® direcionado a drea das crescentes demandas em satde
nas unidades defensoriais, de sorte a direcionar melhor a instru¢io dos pedidos, jd se
orientando o tipo de relatério e informagoes necessdrios, além de empreender contato
direto com os 6rgaos publicos de regulagio em satide, estreitando relagdes com a Secretaria

de Satide do Estado e seus 6rgaos, a exemplo da Central de Regulagio de Vagas.

Propée-se, com isso, ampliar o quantitativo de resolu¢oes administrativas, mais céleres
e menos custosas, reservando a necessidade de intervengées juridicas as situagdes em
que, havendo a previsao do fornecimento, nio se consegue obté-lo por md prestagio
administrativa — o que, demonstrado por melhor instrugio inicial, sugere levar a
melhores indices de sucesso jd em sede antecipatdria — ou nas situacoes de recursos nao
incluidos no rol de fornecimento do SUS (em que pese o limitante dos artigos 2.° e 19
da Lei 12.401/2011). Nesse caso ultimo, ji se busque também instruir o pedido com os
demonstrativos da eficdcia, seguranca e indicacdo da medida reclamada, bem assim de
auséncia de resposta as drogas rotineiramente disponibilizadas ou indicadas nos PCDT,
nos termos inclusive, do quanto preconizado em reiterados Enunciados e Recomendagoes
do CNJ (4, 11, 14, 15, 16; 31...), e precedentes jurisprudenciais relevantes, como a STA

175, de relatoria do Min. Gilmar Mendes, sobre a matéria.

O que se vislumbra de negativo em tal proposta ¢ que eventual redugao da judicializagao
faga supor uma maior eficiéncia na prestagio estatal em sadde, o que nem sempre
corresponde a verdade, obtendo-se o éxito em casos individuais, através da persisténcia

empedernida do 6rgao defensorial, até que a préxima situagio se apresente. Como aspecto

» Tentativa semelhante tem sido implementada ao longo do Gltimo ano na unidade baiana da
Defensoria Pablica da Unido, por iniciativa da chefia, que também titulariza o oficio de tutela
coletiva, mediante o destacamento de Assistente Social com experiéncia na conduc¢io de demandas
em satde, e com o intuito de melhorar a assisténcia em tais demandas, ante o crescimento
exponencial de seu niimero no quinquénio antecedente. Os resultados tém-se mostrado prima
facie positivos, com aparente aumento do niimero de deslindes extrajudiciais e maior quantitativo
de antecipacoes de tutela obtidas nas acoes propostas, embora ainda sem dados coligidos e
sistematizados a respeito.

180 DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



positivo, por ébvio, todas as vantagens da resolu¢io administrativa.

Outro recurso a ser considerado, como dito, como opgao as multiplas agoes individuais
sa0 as agoes de natureza coletiva, visando a efetiva disponibilizagao de procedimentos
oferecidos formalmente, mas cuja demora na prestacio torna, na pritica, insustentdvel
a espera. Tais acoes, sob o ponto de vista pragmdtico, todavia, nem sempre tém como
obter resultados concretos imediatos, mas, frutos de uma atua¢io combativa, critica
e politicamente atuante, sio relevante termdmetro acerca do modo como estdo sendo
geridos os recursos em sadde, advertindo para a necessidade de se dar concretude ao direito
constitucionalmente reconhecido, incentivando, da maneira mais pertinente, o sistema
de checks and balances, reservando-se as acoes individuais para situagoes especificas, de

necessidade incontorndvel e sem perspectiva de resolucio nio litigiosa.

Por fim, sempre cabivel lembrar que o momento da urgéncia, do plantdo, do risco
iminente de vida ¢ sempre o pior momento para avaliar o que fazer, culminando-se
em acoes acodadas, por vezes mal instruidas, ndo raro em duplicidade nas instincias
estadual e federal, com riscos para o paciente, ou de desperdicio de recursos publicos, ou,
ainda, de descrédito para a institui¢do. Importante, assim, discutirem-se as abordagens
possiveis, criando-se orienta¢oes de conduta, que de antemao auxiliem na organizagao do
pensamento e na escolha das vias cabiveis para ajudar o requerente — vulnerado, quer pela
hipossuficiéncia econdmica, quer pela enfermidade, ou, na maioria das vezes, por ambas

— da forma mais promissora e adequada possivel.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Nao hd, por 6bvio, respostas féceis na matéria. O objetivo do texto foi, sobretudo, chamar
atengio para aspectos nem sempre vistos na lida cotidiana do Defensor, imbuido da visao
do assistido e suas angustias, premido pelo tempo, sem que tenha, por vezes, sequer

condic¢do de distanciar-se para um olhar mais imparcial.

Todavia, tais distanciamento e compreensio mostram-se necessirios a instituigdo, a
fim de redirecionar a busca a mecanismos alternativos para o impasse da sadde, como

direito simultaneamente individual e social, sujeito as preméncias pessoais, mas, também,
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as limitagdes de uma prestacio coletiva, a exemplo da prépria escassez real (e ai mister
distinguir o mero argumento da escassez e da reserva do possivel, em contraposicio a
comprovada inviabilidade de produg¢io ou fornecimento, a exemplo do nimero de vagas
imediatas em UTT de um hospital publico ou a disponibilidade de 6rgaos compativeis para
transplante) e da inevitabilidade da alocacio de recursos, o que nao é dado a ninguém,

responsavelmente, negar.

Apenas a titulo de pensamento inicial, sugerir-se-ia o desenvolvimento de incremento nas
tentativas de resolugio extrajudicial, a exemplo de maior contato com a Administragio —a
quem também interessa a reducdo das lides, diminuindo gastos a varejo — e com érgaos
de prestagao de satide publica e de orientagao profissional médica, com vistas a analisar a
eficdcia, indicacdo e seguranca de determinados recursos terapéuticos, subsidiando melhor
os pedidos e melhorando os indices de deferimento na espécie, que lamentavelmente
comegam a declinar, talvez movidos pelo perigo da dessensibilizacio do Judicidrio, ante a
profusao de pedidos no setor, reservando-se a atuagio judicial para situagées de insucesso
administrativo reconhecido, considerada a preméncia e a comprovada necessidade, ou
atuagdes de indole coletiva, de pressio politica para assegurar a melhor prestagio do

direito constitucional.

Sao apenas reflexdes incipientes, mas ficam a semente da ideia, o desafio que a questio
representa e o chamado ao compromisso coletivo de desenvolvé-las, em prol do cidadio,
da efetividade constitucional e da atua¢io mais consciente, precisa e exitosa possivel por

parte da Defensoria Puablica, na defesa ao direito fundamental 4 satde.
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« .
Como um homem pode afirmar seu poder sobre outro Winston?

Winston pensou um pouco. Fazendo-o sofrer, ele respondeu.

. L]
Exatamente. Fazendo-o sofrer. Nio basta a obediéncia

“A multa é burguesa e pequeno-burguesa, a prisio com sursis ¢ popular,

. , P
o regime fechado é subproletdrio 2,

RESUMO

A faléncia do sistema prisional pode ser atribuida a ideologia da gestao penal da pobreza
que, no curso da histéria, permeou as diretrizes da politica criminal, fazendo com que
o Estado, ao invés de investir no campo dos direitos sociais, garantindo-se um patamar
minimo de condigdes gerais de vida, promovesse intervengio repressiva sobre as camadas
menos favorecidas da sociedade do ponto de vista econémico e financeiro. Neoliberalismo
e gestdo penal da pobreza sio sindnimos neste contexto de simbolismo ideoldégico que

faz com que a maioria da populagio acredite no golpe capitalista de que a criminalidade

' ORWELL, George. 1984. Titulo original: Nineteen Eighty — Four. Edi¢do em Epub: Exilado de Marilia.

? Cavarlay apud Wacquant. As prisées da Miséria. Traducio André Teles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,

2001, p. 107.
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sucumbe ou se retrai diante de maior grau de intervengio penal. Analisar-se-4 brevemente
a trajetéria histérica do tratamento penal da pobreza e como se dd sua relacio com os
problemas da precariedade carcerdria e do excesso de prisio preventiva atualmente no
Brasil.

Palavras-chave: Histdria. Sistema penitencidrio. Neoliberalismo. Gestdo penal. Pobreza.

ABSTRACT

The failure of prison system can be attributed to the ideology of penal management of
poverty that, in the course of history, permeated the guidelines of criminal policy, making
the state, instead of investing in the field of social rights, ensuring a level minimum of
general living conditions, promote repressive intervention on the most disadvantaged
sections of society in the economic and financial point of view. Neoliberalism and penal
management of poverty are synonymous in this ideological symbolism context that
makes the majority of the population believe in the capitalist coup that crime succumb
or recoils at a higher degree of criminal intervention. It will examine briefly the historical
trajectory of penal treatment of poverty and how is your relationship with the problems

of precariousness prison and custody excess currently in Brazil.

Keywords: History. Prison system. Neoliberalism. Penal management. Poverty.
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1. INTRODUCAO

A histéria do sistema penitencidrio é, em linhas gerais, a narrativa da opressio dos pobres,
sejam estes os camponeses, no sistema feudal, ou os proletdrios, no capitalismo, por uma
estrutura de poder arquitetada para se autodesenvolver livre dos inconvenientes gerados
por aqueles colocados 2 margem da sistemdtica implantada. Esta simples constata¢io pode
parecer, em uma primeira leitura, reducionista. Todavia, embora nio sejam desprezados
outros elementos na formacio da pena privativa de liberdade, tal como o religioso, o fator

econdmico norteia o desenvolvimento das puni¢ées mais do que qualquer outro.

E, embora o discurso do capital ndo atue sorrateiramente, ele se disfarca em ideologias
que cravam na popula¢io o temor de que a criminalidade nao é contida em virtude
da pouca ou frégil dosagem de repressio. Assim é que emergem da sociedade discursos
frenéticos direcionados ao combate da criminalidade, propondo-se a majoragio de penas,
celeridade nos procedimentos penais, redugiao da maioridade penal, fortalecimento das
policias, unificagao das forcas policiais entre Unido e Estados. Tudo isto no afa de atender
aos reclames originados das manifestagoes populares de onde emana a ideia de que o

rigorismo penal tenderia a diminui¢do ou controle do excesso de criminalidade.

O senso comum parte da premissa de que, quanto mais forca estatal atuar, menor serd a
incidéncia das préticas delitivas. Adere-se ao falso sentimento promovido pela simbologia
da pena de que a seguranca publica é garantida por leis mais “duras” ou que restrinjam
direitos do acusado, a exemplo da famigerada Lei 8.072/92, vulgarmente conhecida como
“lei dos crimes hediondos”. Nao se apercebem, contudo, de que a violéncia organizada

pelo Estado incide, convenientemente, “sobre aqueles que podem ser descritos como os
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intteis ou os insubmissos da nova ordem econdmica e etno-racial que se instala além-
atlantico, e que atualmente os Estados Unidos oferecem como padrao ao mundo inteiro™.
Em resumo, o sistema penal age como uma epidemia, afetando preferencialmente a quem

tem suas defesas baixas®.

Diante deste cendrio inicial, o presente artigo trabalha com a hipétese de que a gestao
penal da pobreza, no sentido proposto por Loic Wacquant, ¢ o fio condutor da ampliacio
do Direito Penal e das mitigacdes de garantias processuais penais no curso da histéria do
sistema penitencidrio e que esta forma de administrar os pobres produz efeitos diversos
dos almejados pelas pretensoes sociais, ou seja, o incremento de penas e o atropelamento

dos direitos do acusado nio acarretariam a diminuic¢io da criminalidade.

Para tanto, serdo analisados os trabalhos de Georg Rusche e Otto Kirchheimer (Punigao
e Estrutura Social), Dario Malossi e Massimo Pavarini (Circere e Fabrica) e de Loic
Wacquant (“Punir os pobres” e “As prisoes da Miséria”’), em ordem a se erguer o substrato
histérico da formacio do circere e detectar a ideologia reitora das fases de maior

importancia e destaque do desenvolvimento do controle social incorporado na prisao.

No momento seguinte, o estudo histdrico refletird suas luzes sobre dois temas intimamente

conectados a gestdo penal da pobreza e que despertam celeuma na atualidade.

Primeiramente, serd enfocada a exploragio do trabalho carcerdrio pela via do contrato
de parceria publico-privada e, para este propésito, serd analisado, como exemplo, o
relatério do Conselho Penitencidrio do Estado de Minas Gerais elaborado por ocasido da

fiscalizagao realizada no complexo prisional PPP — Unidade 2, em 28.03.2014.

Passo seguinte, examina-se o problema da extrapolagio da populagio carcerdria devida a
promiscuidade da utilizagio da prisao proviséria, valendo-se, como material de apoio, do
diagndstico do Conselho Nacional de Justiga apresentado em junho de 2014. Propée-se,
como possivel solugio, a efetivacio da presungio de inocéncia como barreira a decretagao

imoderada e excessiva de prisoes preventivas.

3 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria, 2001, p. 102.
4 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal,
1991.
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2. A GESTAO PENAL DA POBREZA NO CURSO DA HISTORIA

A prisao estd em continuo processo de faléncia. Esta tese foi ampla e detalhadamente
discutida por Bitencourt’e, aqui, serd constatada na pritica e na histéria do cdrcere,
buscando extrair um fio 16gico que conduz a utilizagio da prisio como meio ou

instrumento de manutencdo de hierarquia social através da gestao penal da pobreza.

A partir das leituras de “Punicio e Estrutura Social” e “Cdrcere e Fibrica” é possivel
verificar que a histéria do cdrcere estd umbilicalmente conectada 4 estrutura econémica e

social vigente. De fato, Kirchheimer e Rusche asseveram que:

Todo sistema de produgio tende a descobrir formas punitivas que
correspondem 3s suas relagoes de producio. E, pois, necessirio
pesquisar a origem e a forca dos sistemas penais, o uso e a rejeicio de
certas puni¢des e a intensidade das préticas penais, uma vez que elas
sdo determinadas por forgas sociais, sobretudo pelas forcas econdmicas
e, consequentemente, ficais’.

A populagao carcerdria estd extrapolada, inflada e amplamente composta por negros e
pobres, ou seja, pelo perfil de pessoas que sdo mais facilmente captadas pelo aparato
administrativo policial. Esta seletividade é visivelmente socioecondémica, desprendida,
pelo menos em tese, da classificagio biossociolégica preconizada por Ferri” (criminosos
nato, louco, por hibito adquirido, passional e acidental).

O pobre sempre foi visto pelo sistema penal como um entrave ao bom desenvolvimento
da sociedade. Todavia, ndo se pode perder de vista que os pobres muitas vezes sdo forte
instrumento de oposicio ao sistema de poder vigorante. Como lembra Hobsbawm, o
fendmeno do banditismo social é encontrado em todas as sociedades em que se verifica
uma divisao entre opressores e oprimidos, exploradores e explorados. O bandido pode

assumir o papel de ladrio nobre (Robin Hood) ou de um vingador que semeia o terror®.

Desvinculado da finalidade de superar o desnivel social, o Estado, apegado a l6gica fria

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo, 2001.

¢ RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Puni¢éo e estrutura social, 2004, p.20.
7 FERRI, Enrico. Os criminosos na arte e na literatura, 2001, p. 31.

8 HOBSBAWM, Eric. Bandidos, 2010, p 39.
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do neoliberalismo, ao invés de investir em politicas sociais, como ampliagio do trabalho,
educagio, satde e previdéncia publica, retrai-se neste campo, mas se amplia drasticamente
na seara punitiva, valendo-se do direito penal e processual penal para aplacar as investidas
dos pobres contra a propriedade das elites.

Esta postura estatal ¢ o que, em Loic Wacquant, é denominada de gestdo penal da pobreza,
politica publica implantada a partir de uma concepgio neoliberal que torna o Estado um
“comité executivo incumbido da tarefa de garantir a longo prazo o bem-estar do capital
coletivo™. O capital global ¢ o ponto de referéncia ou a estrela guia das politicas internas
e internacionais dos Estados-Nagao, fator que retira a orientagio dos governantes para
a finalidade de efetivacio dos direitos sociais e incrementa a faceta punitiva e repressiva

sobre a multidao.

Wacquant' faz importante critica a utiliza¢do do direito penal como forma de gestao
estatal da pobreza. E dizer que a promessa do Welfare state, de um Estado que garanta
direitos sociais e 0 bem estar de sua popula¢do, é diuturnamente abandonada por uma
gélida politica neoliberal que, no lugar do brago assistencial, vale-se do Direito Penal para

gerenciar os excluidos economicamente.

Chama-se de penalizagio a estratégia do Estado em gerenciar os problemas sociais. A este

respeito, esclarece que:

A penalizagao serve aqui como uma técnica para a invisibilizagao
dos ‘problemas’ sociais que o Estado, enquanto alavanca burocrdtica
da vontade coletiva, nio pode ou nio se preocupa mais em tratar de
forma profunda, e a prisio serve de lata de lixo judicidria em que sio
lancados os dejetos humanos da sociedade de mercado!.

Este autor compreende que a gestao policial e judicidria da pobreza ¢ legitimada pelo
instrumento ideoldgico da doutrina da “tolerincia zero” de origem norte-americana e que
se espalhou pelo globo de maneira veloz a partir de seu epicentro sediado em Nova York'.
O incremento do Estado Penal ¢ diretamente proporcional a redugao do Estado Social, ou

seja, quanto menos politicas ptblicas direcionadas & implementagao dos direitos humanos

® HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Multidio, 2014, p. 354.

1"WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestio da miséria nos Estados Unidos [a onda punitiva],
2003, 3* edigdo, revista e ampliada, agosto de 2007.

" WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos [a onda punitiva],
2003, 3* edigdo, revista e ampliada, agosto de 2007, p. 21.

12WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria, 2001, p.30.
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ociais (satde, educagio, alimentagio, lazer) maior ¢ a utilizagio do direito penal como

instrumento simbélico de opressao.

Neste sentido, Wacquant assevera que “a atrofia deliberada do Estado social corresponde a
ipertrofia distépica do Estado penal: a miséria e a extincdo de um tém como contrapartida
hipertrofia dist do Estad al t d t t tid

direta e necessdria a grandeza e a prosperidade insolente do outro”".

Historicamente, a administragio penal do pauperismo tem na primeira metade do
século XIX, nos Estados Unidos, grande ascensio com o periodo pés-revoluciondrio, no
qual hd uma profunda transformagao econdmica e um rompimento com o paradigma

sociocultural da época colonial.

A prépria visio que se tinha dos pobres foi modificada com o advento do mercantilismo
e com a melhoria das condicoes econdmicas na sociedade. Pavarini e Melossi relatam
que, no modelo colonial, a pobreza era vista como algo natural na sociedade e mesmo
imprescindivel, consoante tipica leitura religiosa do fenémeno. Aqui no se distinguiam
os pobres culpédveis dos nao culpdveis. Com o advento da revolugio e o inicio do
desenvolvimento capitalista, rompe-se com esta visao. Passa-se a atribuir culpabilidade
a pobreza — a pessoa ¢ pobre por vontade prépria -, o que abriu a via punitiva para
tratar deste problema social. Nesta fase, elabora-se a hipédtese institucional de que se
deveriam internar compulsoriamente as massas de pobres, ociosos e vagabundos, onde a

administragio publica pudesse cuidar da educagio através do trabalho'“.

Esta explicagdo econdmica para o tratamento penal da pobreza também é constatada
na Inglaterra do século XVIII, quando do advento da Revolugio Industrial, fato que
rompe todos os equilibrios sociais precedentes. O aumento da populacio, a introdugio
das mdquinas e a passagem do sistema manufatureiro para o sistema de fébrica servem
para assinalar a idade de ouro do jovem capitalismo, acarretando um novo periodo de
grande compressio dos saldrios entre 1760 e 1815, especialmente na Inglaterra. Nao se
perca de vista que, no primeiro periodo desta Revolucio, as massas empobrecidas viam
na prética de delitos patrimoniais e no uso da violéncia as Unicas vias de se expressarem

contra o sistema capitalista entio emergente'.

3 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria, 2001, p. 80.

" MELOSSI, Dario, PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica. As origens do sistema penitenciario
(séculos XVI — XIX), 2006, p. 181.

15 Ibid, p. 60.
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A relagio da puni¢io com o fator econdmico também foi vivenciada na Itdlia nos séculos
XVI e XVII. Nas primeiras experiéncias italianas, o pobre nao era diferenciado do pequeno
criminoso: a legislagio repressiva criava os delitos da vagabundagem e da mendicincia
e, na figura do pobre, jd se estigmatizava a tendéncia 4 imoralidade, ao pequeno furto.
Distinguem-se o pobre bom do pobre mau, consoante aceitassem ou nio, de bom grado, o
internamento. J4 no periodo em que a Itdlia se encaminha para a Unificacao (século XIX),
assim como na Inglaterra e na Franca, a crise de desemprego faz com que a finalidade do
cércere se restrinja 4 “gestdo ideoldégico-terrorista dessas camadas da populagio excluidas

16

da produgao”

A dristica intervencio do Estado na esfera individual do condenado, privando-o de bens
elementares 4 sua dignidade (satde, alimentagao, educacio, integridade fisica), tem sua
origem histdrica no principio do /less elegibility, segundo o qual as condi¢oes de vida do
detido sempre devem estar aquém do minimo garantido ao trabalhador livre. No contexto
de desemprego elevado, agravam-se e se deterioram as condi¢ées de vida no cércere'.

\

De maios dadas a politica da gestdo penal da pobreza estd a seletividade dos aparatos
punitivos que compéem a estrutura do sistema penal. Como destaca Zaffaroni, “as
agéncias acabam selecionando aqueles que circulam pelos espagos publicos com o figurino

social dos delinquentes, prestando-se a criminalizagdo — mediante suas obras toscas —

como seu inesgotdvel combustivel”®.

Zaffaroni também j4 denunciava que:

... o sistema penal estd estruturalmente montado para que a legalidade
processual nio opere e, sim, para que exer¢a seu poder com altissimo
grau de arbitrariedade seletiva dirigida, naturalmente, aos setores
vulnerdveis. Esta selegio ¢ produto de um exercicio de poder que se
encontra, igualmente em maos dos érgios executivos, de modo que
também no sistema ‘formal’ a incidéncia seletiva dos 6rgaos legislativo
¢ judicial é minima."

16 MELOSSI, Dario, PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica. As origens do sistema penitenciario
(séculos XVI — XIX), 2006, p. 147.

7 MELOSSI, Dario, PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica. As origens do sistema penitenciario
(séculos XVI — XIX), 2006, p. 84.

8 E. Raul Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia, Alejandro Slokar. Direito Penal Brasileiro: primeiro
volume — Teoria Geral do Direito Penal, 2003, 2° edicdo, p. 47.

19 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal, 1991, p. 27.
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A mdquina punitiva estatal, com todo o aparato burocrético policial, seleciona sua clientela
a partir dos extratos mais desprivilegiados do ponto de vista econdmico e financeiro.
A estrutura punitiva serve ao capital, de modo que os delitos sio encomendados pelo
mercado ao estilo fast food para possibilitar sua expansio sem os entraves e obsticulos
criados ou em vias de cria¢do pela massa empobrecida. Como bem asseveram Melossi e

Pavarini:

As relagdes sociais préprias do modo de produgio capitalista traziam
consigo o problema e a sua solugdo, criavam, ao mesmo tempo, o
delito e a pena, os vagabundos, os bandidos, os desertores, ¢ o trabalho
nas casas de corregio, os trabalhos publicos forcados, os pelotoes de
execuciao®.

Verifica-se uma nitida fei¢do contraditéria na formulacio da politica publica repressiva.
Com efeito, o cdrcere foi instituido para reafirmar a estrutura social burguesa e educar
o criminoso a aceitar sua condicdo de proletdrio, submisso ao capital e a disciplina
do trabalho. E o que Pavarini identifica como projeto hegeménico burgués, que,
primeiramente, destréi a diversidade e, em seguida, constréi a figura socioecondmica
real do proletdrio nio proprietério. Ao produto do cdrcere, homem abstraido de suas
singularidades, é imposta a sujeigao moral na forma de proletdrio como tnica alternativa

a destruicio e a loucura®'.

Este processo hegemonico burgués foi constatado, segundo Pavarini, em pesquisa
empreendida por Gustave de Beaumont e Alexis de Tocqueville na penitencidria de
Filadélfia no século XIX.

No embalo desta incursao histérica, e prosseguindo-se para o século XX, pode-se colher
em Wacquant algumas tendéncias que caracterizam a evolug¢ao penal nos Estados Unidos
desdeadécadade 1960, a saber: a expansao vertical do sistema ou a hiperinflagao carcerdria;
a extensao horizontal da rede penal; o crescimento excessivo do setor penitencidrio no
seio das administragdes publicas; o ressurgimento e prosperidade da inddstria privada

carceraria®’.

2 MELOSSI, Dario, PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica. As origens do sistema penitenciario
(séculos XVI — XIX), 2006, p. 133.

2l MELOSSI, Dario, PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica. As origens do sistema penitenciario
(séculos XVI — XIX), 2006, p. 232.

2 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria, 2001, p. 80.
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O aparelho carcerdrio assume, assim, importante papel no “governo da miséria”.
Primeiramente, ele regula os segmentos inferiores do mercado de trabalho, comprimindo
artificialmente o nivel do desemprego mediante o encarceramento de vérios homens que
buscam emprego e aumentando-o no setor de bens e servigos carcerdrios. “Estima-se assim
que, durante a década de 90, as prisdes tiraram dois pontos do indice do desemprego
americano””. Em um segundo momento, ele perpetua a ordem racial, substituindo o
gueto como instrumento de encerramento de uma populagio considerada tanto desviante

e perigosa como supérflua.

A politica neoliberal do fortalecimento do Estado punitivo e do retraimento do Estado
social, cuja mola propulsora se enrijeceu nos Estados Unidos ao longo do século XX, foi
importada para a Europa. Como indica Wacquant em quadro esquematico, entre os anos
de 1983 ¢ 1997, houve inflagao carcerdria na Unido Europeia. Veja-se, como exemplo,
o crescimento que ocorreu na Inglaterra (43%), Franca (39%), Itdlia (20%), Espanha
(192%), Portugal (140%) e Holanda (240%).** Tudo a confirmar a impertinéncia
da conexdo que se estabelece entre repressio/criminalidade, ideologia de baixissima

concretude e encadeamento com a realidade.

A administragio punitiva dos pobres pela aderéncia a ideologia neoliberal tem contato
importante com duas temdticas atuais que expéem os sintomas de uma crise profunda
no cendrio juridico e politico brasileiro. Em primeiro plano, coloca-se a utilizagio das
parcerias publico-privadas como método aparentemente de resolugiao do problema da
superpopulagio carcerdria. Em segundo lugar, o elevado percentual de presos provisérios
como indice de mitigagio de garantias processuais penais, especialmente o da presungao

de inocéncia. Estes dois pontos serdo perscrutados a seguir.

3. O CARCERE E A FABRICA: O POBRE COMO POSSIVEL FORCA PRO-
LETARIA. A QUESTAO DA PARCERIA PUBLICO-PRIVADA

Esta passagem pela histéria do cdrcere guiada pela légica do gerenciamento penal da

pobreza nio pode deixar de lado a tese de que o poder econdmico, vez ou outra, enxergou

2 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria, 2001, p. 97.
2 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria, 2001, p. 103.
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na populacio presididria uma fonte produtiva capaz de gerar lucro para os detentores dos

meios de produgao.

A penitencidria, desde seus primérdios, foi montada para ser uma fébrica de proletirios.
Pelo uso da forga e da disciplina, forjava-se o0 homem trabalhador submisso ao controle e

a rotina de produgcio.

A qualidade da prisdo era guiada pelas leis de mercado. Com efeito, quando a oferta
de trabalho excedia, ou seja, no mercado livre a mao-de-obra de trabalhadores era alta,
depreciava-se o grau de subsisténcia no interior da institui¢do penal. De outro lado,
quando ocorria o inverso, os empreendedores privados viam no cdrcere o manancial
de potenciais trabalhadores aptos a prestarem sua energia laboral & mingua da devida

contraprestagio remuneratoria.

Com Pavarini se deve concordar que “o cdrcere torna-se o simbolo institucional da nova
anatomia do poder burgués, o 16cus privilegiado, em termos simbélicos, da nova ordem”™.
A prisdo, deste modo, tem como objetivo precipuo reafirmar a ordem social burguesa e
educar o pobre (criminoso) a ser um décil proletdrio desprovido de perigo, vale dizer, nao

destinado a ameacar a propriedade privada.

O marco histérico que mais nitidez traz & relagio do cdrcere com a fibrica, e toda esta
administracio penal da pobreza, ¢ o surgimento do penitentiary system, especialmente os
modelos penitencidrios da Filadélfia e Auburn. Estes sistemas tém em comum a proposta
coativa ao preso de sujeigao a relacoes hierdrquicas orientadas em moldes piramidais. Elas
tém também como ponto andlogo a destruigio, através do isolamento, de toda e qualquer
relagao paralela (entre trabalhadores internos) e, em contraposi¢io, a énfase, através da

disciplina, nas relagoes verticais.

Pavarini aclara que a situagio existencial vivida no cdrcere filadelfiano expressa o nivel
mais elevado de espoliagdo e reducio do detido, ‘sujeito de necessidade’, & pura e abstrata
existéncia de necessidade. O detido jd ¢ sujeito institucionalizado. Aquele que emerge ¢ o
fantasma monstruoso, o novo animal a um sé tempo selvagem e domesticado. Uma vez
que o interno tenha sido despojado de sua roupa externa, a administragao diligentemente
lhe fornecerd objetos desinfetados da possibilidade de serem identificados como pessoas.

Estes processos estandartizados, através dos quais o eu do interno é modificado, conduzem

» MELOSSI, Dario, PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica. As origens do sistema penitenciario
(séculos XVI — XIX), 2006, p.192.
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o sujeito manipulado a assumir, como meio de defesa, a prixis da simulagio, ou, melhor
dizendo, a reproducio exterior do modo de ser que a administragao lhe impée como

Otima.

Nio se pode olvidar, contudo, que o proletdrio criado no cdrcere-fébrica é de baixa
qualidade laborativa. Isto decorre de um dos efeitos do encarceramento em massa sobre
o mercado de trabalho: “acelerar o desenvolvimento do trabalho assalariado de miséria e
da economia informal, produzindo incessantemente um grande contingente de mao-de-
obra submissa disponivel: os antigos detentos nao podem pretender senio os empregos

degradados e degradantes, em razao de seu status judicial infamante™.

Entre os séculos XIX e XX, nos Estados Unidos, foram sendo testados alguns sistemas
de exploragio do trabalho carcerdrio, verdadeiras inveng¢des juridicas direcionadas a
transformar o modelo de execu¢io penal. Podem ser resumidos, em linhas gerais, nos
sistemas do public account, contract, state-use, public works e o lesasing system. O primeiro
consistia no fato de que o Estado se transformava em empresa, ou seja, ele adquiria a
matéria-prima, organizava o processo produtivo e vendia o produto no mercado livre
a precos mddicos, apropriando-se integralmente dos lucros. No contract, por sua vez,
o empresdrio privado adentrava na institui¢do carcerdria e, por intermédio de seus
empregados, dirigia e supervisionava as atividades de trabalho nas oficinas da penitencidria.
J& no state-use system, o Estado produzia os manufaturados, mas estes eram consumidos
pela prépria administragio. No public-works system a administragio emprega os internos
em trabalhos publicos fora do presidio. Por tltimo, pela via do leasing system, o Estado
abre mio da direcio e do controle sobre os internos. Estes sdo praticamente alugados para
o empresdrio privado que passa a controlar integralmente a manutencio e a disciplina da

populacio carcerdria”.

Esta incursio histdrica traz para a atualidade um instrumental reflexivo acerca da
utilizagdo do veiculo juridico-administrativo da parceria publico-privada como método
de gerenciamento do sistema penitencidrio. Focaliza-se a nebulosa questio acerca da
viabilidade de se entregar a gestdo da penitencidria ao empreendedor privado e em que

medida este contrato serd ou nao licito.

Em Minas Gerais, o Conselho Penitencidrio fiscalizou, em 28.03.2014, o Complexo

26 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria, 2001, p. 97.
¥ MELOSSI, Dario, PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica. As origens do sistema penitenciario
(séculos XVI - XIX), 2006, p.195-196.
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Prisional PPP — Unidade 2. O relatério final fixou alguns pontos que sio dignos de
destaque. No tocante a estrutura fisica, verificou-se ser uma unidade nova e bem
conservada, tendo capacidade para 672 presos e a populagdo atual ¢ de 667. Aqui, revela-
se 0 ponto positivo comparativamente as institui¢oes exclusivamente estatais: a lotagao
mdxima ¢é respeitada. O ambiente é mais ameno. O tipico cheiro de presidio, que s6 os

que l4 j4 pisaram o conhecem, nio ¢ sentido naquela unidade prisional.

A primeira vista, haveria um ganho qualitativo no ambiente de reclusao. Porém, por
detrds desta superficie lisa e de boa aparéncia se encobre uma forma de gerenciamento da
pobreza e de utilizacio de sua energia produtiva em beneficio das aspiragdes lucrativas de

nota tipicamente capitalista.

De fato, quanto a questdo do trabalho carcerdrio, constatou-se um modo de exploragio
que se assemelha ao sistema do contract acima visto. Com efeito, segundo o relatdrio
mencionado, os espacos destinados a prdtica laborativa sio pouco ventilados e mal
iluminados, sendo que alguns sentenciados nao utilizavam equipamentos de protegio
individual (EPI). Os presos fabricam produtos para empresas privadas. Sdo mao-de-
obra barata. Os reclusos entrevistados denunciaram que estavam hd 45 dias sem receber
remuneragio e sem informacoes a respeito de seus proventos, valores e data de depdsito.
A contraprestagao pelo trabalho é de 1/3 (um ter¢o) do saldrio minimo. Houve, ainda,

dentincia de que uma parte da remuneragio era retida “para a casa’.

Os problemas da execugao penal — baixa incidéncia de reintegragao social, alto percentual
de reincidéncia, precariedade das instalacoes e das condigoes de satde e seguranca — sio
maquiados na sistemdtica da parceria publico-privada que, em dltima anilise, remete
a modelos antigos de exploragio do trabalho carcerdrio para retirar da mio-de-obra
enclausurada uma nova forma de obtengio de lucro. Ao fim e ao cabo, o capital sempre

inova em métodos de gerenciamento punitivo da pobreza.

28 Este relatorio se encontra disponivel para consulta na secretaria do Conselho Penitenciario de Minas
Gerais.
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4. A CRISE DA PRISAO PROVISORIA: A PRESUNCAO DE INOCENCIA
COMO VIA REDUTORA DA SUPERPOPULACAO CARCERARIA

Outro ponto sensivel na gestao penal da pobreza é a superpopulagio carcerdria oriunda
da utilizagio promiscua da prisio preventiva em evidente solapamento da presungio
de inocéncia. Os 6rgaos responsdveis pela persecucio penal desnaturalizam o cdrcere
preventivo, transformando-o em verdadeira antecipacio de pena pela auséncia de suas

finalidades cautelares.

As reflexdes histéricas realizadas alhures langam fortes luzes sobre a problemadtica carcerdria
nos dias atuais, especialmente no que tange ao elevadissimo nimero de presos provisérios

no Brasil.

Em junho de 2014, o Conselho Nacional de Justica divulgou o “novo diagnéstico de
pessoas presas no Brasil”, trabalho elaborado pelo Departamento de Monitoramento e

Fiscalizagao do Sistema Carcerdrio e do Sistema de Execugio de Medidas S6cio Educativas.

Deste relatério se colhe que, no Brasil, a populagio carcerdria ¢ de 563.526 presos, dos
quais 41% sao de presos provisérios.

E notédvel que o pais suporte um déficir de 206.307 vagas no sistema carcerdrio, havendo
atualmente somente 357.219 vagas. O Brasil ocupa o 4° lugar no ranking dos 10 paises
com maior populagio carcerdria no mundo, estando atrds apenas dos Estados Unidos,

China e Rassia.
Da leitura deste quadro ¢ possivel extrair algumas hipdteses.

A primeira é que o Brasil é facilmente seduzido pelas diretrizes neoliberais de gerenciamento
penal da pobreza emanadas dos Estados Unidos. O alto nimero de presos provisérios
denuncia que o Judicidrio brasileiro navega nos mares da cultura punitivista, cuja
premissa principal ¢ a equivocada ideia de que a prisdo é o melhor remédio para combater

a criminalidade, tese patentemente desmistificada pelo alto indice de reincidéncia.
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A segunda é que a garantia da constitucional da presuncio de inocéncia é largamente
sabotada pela aplicagao irrestrita da prisdo preventiva como primeira via cautelar, sem
qualquer observancia do primado da u/tima ratio que rege o campo das medidas cautelares
no processo penal, consoante se verifica das alteragdes promovidas pela Lei 12.403/2011
no Cédigo de Processo Penal.

A este respeito, Flaviane de Magalhies sublinha que:

A introdugio de medidas cautelares pessoais no processo penal permite
estabelecer uma terceira via ao bindmio liberdade e prisio processual.
Antes da Lei 12.403/2011, no Brasil o acusado respondia ao processo
preso ou em liberdade, o que gerava a sensagdo de impunidade quando
solto ou de arbitrariedade quando preso.’

A Lei 12.403/2011 veio para tentar diminuir o nimero de presos provisérios no Brasil,
acentuando que a prisdo preventiva deve ser utilizada em dltimo caso, quando presentes a
necessidade e adequagao da medida (art.282, I e II).

O estudo promovido pelo Conselho Nacional de Justica atesta que o desiderato legislativo
ainda nio foi atingido. Isto se deve, a nosso ver, a progressiva deslegitimagio do sistema

penal acompanhada por uma aderéncia a cultura da punicio.

Zaffaroni, no inicio da década de 1990, ji observava que:

A dor e a morte que nossos sistemas penais semeiam esto tio perdidas
que o discurso juridico-penal nio pode ocultar seu desbaratamento
valendo-se de seu antiquado arsenal de racionalizages reiterativas:
achamo-nos, em verdade, frente a um discurso que se desarma ao mais

leve toque com a realidade®.

O discurso punitivista calcado na premissa de que, quanto mais prisao, menor criminalidade
¢ completamente desarmado quando confrontado com a realidade, como se destaca do
relatério do CNJ. Ele também jamais resistiu a este confronto ao longo da histéria. Georg
Rusche e Otto Kerchheimer tentaram demonstrar, a partir de um aprofundado estudo da

» BARROS, Flaviane de Magalhdes. (Re)forma do Processo Penal: comentarios criticos dos artigos
modificados pelas Leis 11.690/08, 11719/08 e 11.900/09, 2009.

30 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal, 1991, p. 12.
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evolugao histérica do sistema punitivo e de sua intima relagio com a estrutura social ao
longo dos séculos XVI ao XX, que o aumento e a reducio da criminalidade sao devidos a
fatores socioeconémicos, como o crescimento do desemprego, declinio dos saldrios reais e
majoracdo do processo de pauperizagao da classe média. Assinalam, neste sentido, que “a
observacio da intima relagio entre crime e condigoes socioecondmicas ensina aqueles que

lidam com o problema que ¢ inttil lutar contra o crime introduzindo penas mais duras™'.

A tese destes autores encontra respaldo em diversos estudos empiricos. Por certo,
Wacquant assinala que os estudos de Rusche e Kirscheimer foram confirmados por
cerca de 40 pesquisas em uma dezena de sociedades capitalistas, no sentido de que existe
uma correlagdo estreita entre a deteriora¢io do mercado de trabalho e o aumento dos
efetivos presos, ao passo que nao hd qualquer vinculo entre o indice de criminalidade e a

quantidade de encarceramento®.

O que se vé é o fator econémico sempre guiando as politicas criminais. O desemprego
e a marginalizagdo sdo os verdadeiros nortes na utilizagao das prisées preventivas,
muito embora operem na maioria das vezes subliminarmente na fundamentacio das

decisoes judiciais.

O alto nivel de presos provisérios no Brasil decorre, em muitos casos, da auséncia de
insercdo profissional daquela pessoa presa em flagrante. De fato, ¢ comum juizes e membros
do Ministério Pablico exigirem da defesa a prova da “ocupacio licita” e “residéncia fixa”, a
g ¢
demonstrar a forte posi¢ao discriminatéria contra o setor populacional que vive & margem
do trabalho formal e a adesao incondicional a ideologia neoliberal de gestao penal da
g g p
pobreza norte-americana. Segundo Wacquant, nos Estados Unidos hd pesquisa que indica
que o fato de ser desempregado ¢ ainda mais suscetivel de penalizagio no estdgio de
determinacio da pena do que ser negro, além de que, para uma mesma infracio, um
condenado sem trabalho é preso com mais frequéncia do que punido com uma pena com

susis ou uma fianga®.

Em constatagio deste fato, Wacquant indica que, em 1998, em Franca, metade das
pessoas encarceradas tinha um nivel de educagio primdria e se estima que entre um tergo
e metade delas ndo tinham emprego na véspera de sua prisio ¢ que um prisioneiro entre

seis se encontrava sem domicilio fixo. De modo similar, na Inglaterra, 83% dos presos

3 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Puni¢fo e estrutura social, 2004, p. 225.
2 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria, 2001, p. 106.
3 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria, 2001, p. 107.

DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



sdo da classe operdria, 43% abandonaram a escola antes dos 16 anos, mais de um ter¢o
estavam sem trabalho no momento da detencdo e 13% sem residéncia fixa. Conclui,
assim, a respeito da Europa no final do século XX, que “os clientes naturais das prisoes
europeias sdo, atualmente mais do que em qualquer outro periodo do século, as parcelas
precarizadas da classe operdria e, muito especialmente, os jovens oriundos das familias

opulares de ascendéncia africana™.

A presungio de inocéncia, neste insuflado quadro de superlotacio carcerdria, ¢ decisiva
para modificar a cultura neoliberal punitivista. A prisao cautelar deve ser por ela regida.
Os operadores do direito devem ser verdadeiros fundamentalistas com esta garantia
processual: sua aplica¢do no campo das medidas cautelares deve ser drdstica, reservando-
se a prisao extemporinea (leia-se, antes do advento da sentenca condenatéria irrecorrivel)
para hipdteses excepcionalissimas, devidamente comprovadas pelo 6rgio legitimado
(acusagao) e explicitamente fundamentadas pelo agente julgador.

5. CONCLUSAO

A leitura da histéria da penitencidria recomenda que, para se almejar a efetivacio de
um Estado Democritico, ¢ invidvel o prosseguimento desta adesdo acritica e temorosa a

politica de combate 4 pobreza através de um gerenciamento repressivo-penal.

O insucesso da ideologia neoliberal jd foi provado nos Estados Unidos. Com efeito, a
popula¢io carcerdria 14 aumentou cinco vezes em vinte e cinco anos. Em 2008, o indice
de encarceramento se aproximou da exorbitante ordem de 796 presos para cada 100.000

habitantes®.

A gestao penal da pobreza encontra historicamente suas raizes em época pré-capitalista, mas

ganha seus contornos mais nitidos e robustos com o advento do sistema liberal-burgués.

3 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria, 2001, p. 107.
3 ROSA, Alexandre Morais da. Cultura da punic¢io: a ostentacdo do horror/Alexandre Morais da Rosa,
Augusto Jobim do Amaral, 2014, p. 4.
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Esta politica age através de diversos e incontdveis instrumentos, todos direcionados a

subjugar a parcela da sociedade nio integrada a forca econémica e financeira.

Dentre estes instrumentos, destacou-se aquia exploragao do trabalho carcerdrio no contexto
da parceria publico-privada que, primeiramente, exibe em sua vitrine a boa aparéncia
de suas instalacbes, mas encobre o tratamento atentatério aos direitos trabalhistas dos
detentos, que sdo manejados como pegas de uma engrenagem montada para aumentar os

lucros dos empreendedores privados.

Também se analisou outro aspecto da administracio penal da pobreza: a inflagio da
populacio carcerdria pela exacerbagio da prisio preventiva. Uma das grandes deturpagdes
da presungao de inocéncia ocorre neste campo que, segundo Amilton Bueno de Carvalho,
“¢, possivelmente, o instituto que mais agride o pensamento juridico penal”36. Decerto,
antecipa-se no tempo o cumprimento de uma pena que somente se tornaria exigivel com
o trinsito em julgado da sentenga condenatdria ocorrido ao término de um procedimento
legal em que assegurados o contraditério e a ampla defesa com todos os recursos inerentes.
Verificou-se que, no Brasil, 41% da populagio carcerdria estao reclusos provisoriamente,
desenhando-se um quadro que atesta, com clareza solar, a promiscuidade com que sio
prolatadas as decisoes no 4mbito das medidas cautelares no processo penal, em direto
conflito com a presuncdo de inocéncia e a vedagio de execugio proviséria contra o réu.
Assim, o apego 4 presuncido de inocéncia é aqui compreendido como uma diregao rumo

\ . . . (s s L
a possivel redugio no insuflado cendrio carcerdrio brasileiro.
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RESUMO

Vem se observando nos tltimos anos uma mudanca no tratamento dispensado pelos 6rgaos
de persecugao penal aos casos de apreensio de maquinas caga-niqueis em estabelecimentos
comerciais modestos. Isso porque, em momento pretérito, os proprietdrios de tais
comércios eram indiciados e denunciados pela contravengao da exploracio do jogo de
azar, ou, quando muito, por crime contra a economia popular, sendo que, atualmente, sao
presos em flagrante, indiciados e denunciados pelo crime de contrabando, com escala penal
consideravelmente mais severa. A mudanca de postura atende, na verdade, a uma politica
criminal encampada pelo Estado, que acredita estar combatendo a criminalidade dessa
forma, e vem sendo endossada pelo Poder Judicidrio, em que pese todos os obstdculos que
tornam de dificil enquadramento a conduta do dono do bar no delito do contrabando.
Uma andlise acerca de tais obstdculos torna-se necessdria, com a esperancga de se fomentar
uma mudanga de entendimento em nossos Tribunais que inevitavelmente refletiria em

modificagio na condugio dessa desastrada politica criminal.
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ABSTRACT

In recent years it has been noticed a change in the treatment given by the criminal
persecution entities in cases of slot machine seizures at low income shops. In past times,
the owners of such shops were accused for the misdemeanor of gambling exploitation,
or charged with a criminal offense against the popular economy, while nowadays they
are arrested in flagrante delicto, indicted and charged with committing the crime of
smuggling, subject to considerably stricter punishment. This change of attitude is actually
a result of a criminal policy adopted by the State, which believes that it is fighting crime
this way, endorsed by the Judiciary, in spite of all the obstacles that makes it difficult to
define the acts of the shop owner as the actus reus of smuggling. An analysis of these
obstacles is needed in order to encourage a change of the case law, which certainly would

result in the change of the above mentioned disastrous criminal policy.
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1. INTRODUCAO

Em que pese a exploragio de jogo de azar ser vedada em territério nacional desde a década
de 1940, observou-se nos tltimos tempos a maciga presenga de maquinas caga-niqueis em

estabelecimentos comerciais espalhados pelas cidades de nosso pais.

Com efeito, a obtengio de vantagem através de jogo eletronico de azar serd considerada
crime contra a economia popular, com previsao no art. 2°, inciso IX da Lei n° 1.521/1951,
quando comprovado a utilizagio de processos fraudulentos em seu mecanismo de
funcionamento, ou serd considerada exploragio de jogo de azar, com previsio no art.
50 do Decreto-Lei n° 3.688/1941, que fica caracterizado quando a chance de ganhar

depende exclusivamente da sorte do jogador.

Registre-se que o crime de obtengao de ganhos ilicitos contra a economia popular possui
pena de detengio varidvel entre 06 (seis) meses a 02 (dois) anos, sendo ue a contravengio
de exploragio de jogo de azar no Brasil possui pena de prisao simples que varia de 03 (trés)

meses a 01 (um) ano.

Nio obstante tal conduta jd encontrar tipos penais correspondentes com o fito de coibi-la,
fato ¢ que ultimamente hd um grande esforgo por parte das autoridades encarregadas da
persecucio penal em enquadrar a agio de se manter/utilizar mdquinas caga-niqueis em
estabelecimento comercial ao tipo penal do contrabando, com pena varidvel de 02 a 05

anos de reclusio.!

! Art. 334-A. Importar ou exportar mercadoria proibida:

Pena - reclusio, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

§ 1o Incorre na mesma pena quem:

I - pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando;

IT - importa ou exporta clandestinamente mercadoria que dependa de registro, andlise ou autorizagio de
é4rgio publico competente;

III - reinsere no territério nacional mercadoria brasileira destinada 4 exportagio;

IV - vende, expde 4 venda, mantém em depdsito ou, de qualquer forma, utiliza em proveito préprio ou
alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria proibida pela lei brasileira;

V - adquire, recebe ou oculta, em proveito préprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou indus-
trial, mercadoria proibida pela lei brasileira.

§ 20 - Equipara-se s atividades comerciais, para os efeitos deste artigo, qualquer forma de comércio irregular
ou clandestino de mercadorias estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias. (grifo nosso)

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n.8 | p.1-356 | jan/dez. 2015

21



212

Verifica-se que o noticidrio® fomenta o estigma dos delitos dessa natureza associando-os a
grandes organizagoes criminosas, as quais se manteriam gragas 4 corrupg¢ao e conivéncias

de agentes estatais, praticando delitos outros.

De acordo com a visao dos drgaos de persecucio penal, os tipos penais previstos na Lei
de Contravengoes e Lei de Crimes contra a Economia Popular nio possuiriam uma escala
coercitiva larga o suficiente para infligir temor aqueles verdadeiramente responsdveis
pela exploracio dessa atividade criminosa, haja vista o aparato de poder mantido pelos

mesmos, que possuiriam muitas ramificagoes

No entanto, o que nio se pode admitir é que a proibicio de certa prética se faga por
vias transversas, a revelia de principios basilares do Direito Penal, como o da legalidade,
através da tentativa de enquadramento, quase que a férceps, da conduta de exploracio de
jogo de azar, ou lesio 4 economia popular, em tipo penal diverso, pelo Ginico motivo deste

possuir escala coercitiva mais severa.

Até porque, nao se pode perder de vista que, no final das contas, quem estd sendo
responsabilizado por essa tentativa de se construir uma nova figura penal, a revelia daquela
j& existente na Lei de Contravencoes ¢ Lei de Crimes Contra a Economia Popular, ¢
o sujeito pobre, sem qualquer instrugio e em situagio de extrema vulnerabilidade que
possui pequeno e modesto estabelecimento comercial para subsisténcia prépria e de sua
familia.

Portanto, essa adaptagio forcada de uma conduta, que ji encontra tipificacio legal, a
um tipo penal mais gravoso, faz parte de uma politica criminal dos 6rgios policiais e de
acusagio, de coibir, transversalmente, a exploracio de jogo de azar por parte de grupos

criminosos que operam livremente por nosso pais.

Exemplo de flagrante quadro resta materializado em declaragao proferida pela ex-Chefe da
Policia Civil do Estado do Rio de Janeiro, Martha Rocha, que recém empossada naquele

cargo afirmou:

hoje faz um més que eu fui convidada para ser chefe da Policia Civil,
e eu venho me detento no estudo dessa matéria. Percebemos que era

2 Nesse sentido: http://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2012/03/01/interna_nacional,280787/chefe-
de-mafia-de-caca-niqueis-comandava-ate-delegados-da-policia-federal.shtml.
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possivel autuar o comerciante e queremos alertar aqueles que tém em
seu bar ou na sua lanchonete uma méquina caga-niquel ou bingo que
estio incorrendo no art. 334 do Cédigo Penal.®

Nota-se, em tal declaragdo, a elaboracio de espécie de modulagio tipica, na qual uma
atitude exclusivamente teleoldgica por parte dos drgios de persecugao penal busca solugoes

a partir da exegese das préprias normas sem se atender 2 realidade social.*

Conforme licao de Zaffaroni e Batista, nao € possivel ignorar que:

a funcionalidade, entendida como efeito politico dos conceitos
juridicos-penais, é um dado 6ntico que existe, percebamos ou nio,”
sendo que “no momento de reconhecer e proclamar que os conceitos
juridicos-penais tém funcionalidade politica (dado éntico), e logo de
assumir a tarefa de incorporar tal dado (tal funcionalidade) para dotd-
lo (a) de intencionalidade (construgao teleoldgica), nio podemos cair
em nenhuma daquelas posi¢coes extremadas’

Na situa¢do ora analisada, a posi¢ao extremada seria justamente a ultrapassagem forcada de
obstdculos que em tese impediriam a coadunagio da conduta de manter/utilizar mdquina
caga-niquel em estabelecimento comercial ao tipo penal de contrabando, conforme restard

demonstrado no curso desse estudo.

O mais preocupante ¢ o fato dessa politica criminal completamente equivocada e infrutifera
ser confirmada e endossada pelo Poder Judicidrio, uma vez que a jurisprudéncia de nossos
Tribunais vem se consolidando na condena¢io dos donos de estabelecimentos comerciais
pelo cometimento do crime de contrabando, ao manterem/utilizarem maquinas caga-

niqueis em seus comércios.

Nesse espeque, o exercicio da defesa desses individuos se torna tarefa herctlea, podendo-

3 Disponivel em: http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2011/03/15/donos-de-caca-niqueis-
poderao-ser-presos-por-contrabando-diz-nova-chefe-da-policia-do-rio.htm.

4 FERRAZ JUNIOR SAMPAIO, 1985 apud ZAFFARONNI; BATISTA; ALAGAGIA; SLOKAR, 2010,
p.57.

> ZAFFARONNI; BATISTA; ALAGAGIA; SLOKAR, 2010, pp.58-59.
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se citar, por exemplo, a larga utilizagio da Simula n° 7¢ do Superior Tribunal de Justica,
a qual impede que se adentre ao mérito da questdo, impossibilitando a reforma dos

ac6rdaos.”

Assim, diante de tal cendrio, faz-se necessiria uma andlise dos principais dbices que
impedem a condenagio de donos de estabelecimento comerciais em fun¢io do crime
de contrabando por manterem/utilizarem mdquinas caga-niqueis em tais locais, a fim
de demonstrar o quio urgente e necessiria se faz uma mudanca tanto na condugio da
politica criminal pelos érgaos responsdveis, como pela postura de entendimento do nosso

Judicidrio.

2. PELA NECESSARIA ABSORCAO DO DELITO DE CONTRABANDO

O primeiro ponto a ser abordado nio poderia deixar de ser a necessdria e indubitdvel
absor¢io existente entre a contravengio de exploragio de jogo de azar, ou crime contra a

economia popular, e o delito de contrabando.

Nesse sentido, o que nio se pode ignorar é que a verdadeira atividade fim que se pretende
coibir é a exploragio de jogo de azar, prética delitiva que retroalimenta toda uma intrincada
rede de ilicitos e que somente funciona de forma extremamente lucrativa em nosso pais

gracas a omissdo, e nao raramente, conivéncia, das mais diversas instincias estatais.

Merece atengio o fato de as mdquinas caga-niqueis possuirem em seu interior componentes

eletrdnicos, sobretudo o noteiro e placa-mie, comumente fabricados no exterior que, a

¢ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 07. A pretensio de simples reexame de prova
nio enseja  Recurso  Especial.  Disponivel em  http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.
jsp?livre=%40docn&&b=SUMU&p=true&t=&1=10&i=535.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 1383034 RS, Relator: DE ASSIS
MOURA, Maria Thereza, Publicado no DJe de 17/12/2014; Agravo Regimental no Recurso
Especial 1224055 ES, Relator: MARANHO, Min. Ericson, Publicado no de 11/12/2014; Agravo
Regimental no Recurso Especial 1274673 R]J, Rel. SCHIETTI, Rogério Cruz, Publicado no
Dje: 17/11/2014,  disponiveis ~ em:  http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_
visualizacao=null&livre=ca%E7a+e+n%EDquel+e+contrabando&b=ACOR& thesaurus=JURIDICO.
Acesso em: 15 fev. 2014.
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principio, teriam sua importagio vedada ao territério nacional.

No entanto, o contraventor efetua a importagio dessa mercadoria com um dnico e
exclusivo intuito: explorar o jogo de azar, nio subsistindo qualquer outro motivo para tal

importagio, sequer para fins comerciais.

Resta claro que as condutas de importar, utilizar ou manter em depdsito as mdquinas
caga-niqueis deveriam necessariamente ser absorvidas pela contravencio do jogo de azar,
ou crime contra a economia popular, por ser verdadeiro objetivo daquelas condutas, isto

é, o crime fim.

Como bem ensina o doutrinador Rogério Greco “a Administragao Publica é o bem
juridicamente protegido pelo delito de contrabando ou descaminho™, sendo que a
importac¢io dos componentes nao possui qualquer relevincia apta a configurar a prdtica
de contrabando, uma vez que a lesividade ao bem juridico no caso ocorre na obten¢io
de lucro ficil pela exploragao do jogo de azar ou utilizagao de fraudes no mecanismo das

méquinas em detrimento da coletividade.

Entretanto, nio ¢ esse o entendimento geralmente adotado por nossos Tribunais’.
Exemplo disso resta presente em posicio adotada pelo Superior Tribunal de Justica no
sentido de que uma vez comprovada a origem estrangeira dos componentes, bem como

a ciéncia do acusado no tocante a introdugao clandestina do produto no pais, ¢ possivel

a adequagao tipica ao delito de contrabando, de competéncia da justica federal'’, nao

havendo que se falar em absorcao.

O argumento utilizado para se refutar o reconhecimento da absor¢ao é de que o crime

mais grave (no caso o contrabando) nao poderia ser absorvido pela contravencio do jogo

8 GRECO, 2013, p. 1027.

? BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Recurso em Sentido Estrito n® 7113, Relator FONTES,
Paulo, Publicado no e-DJF3: 10/12/2014. htep://www.trf3.jus.br/NXT/Gateway.dll?f=templates&fn=default.
htm&vid=trf3e:trf3ve. Acesso em: 15. Fev.2014.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Recurso Especial 1329328
ES, Relator BELLIEZZE, Marco Aurélio, Publicado no DJe: 30/05/2014; Agravo Regimental
no Recurso Especial 1206106 ES, Relator BELIEZZE, Marco Aurélio, Publicado no Dje:
02/05/2014. Disponiveis em: http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_
visualizacao=null&livre=ca%E7a+e+n%EDquel+e+contrabando8b=ACOR& thesaurus=JURIDICO.
Acesso em: 15 fev. 2014.
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de azar ou delito mais brando contra a economia popular.

Entretanto, a aplicagao da regra da consungio, nesse caso, mais adequada para a resolugao
do conflito aparente de normas, nio deve se basear em critérios matemdticos, como as
penas cominadas aos tipos penais, mas sim buscar avaliar o iter criminis percorrido pelo
autor do fato.

Exemplo de como esse critério matemdtico pode ser falho, ou relativizado quando convém
ao Judicidrio, ocorre nos casos de absor¢ao do crime de uso de documento publico falso
pelo estelionato, considerando que aquele delito possui pena mais gravosa do que esse

tltimo."?

Nota-se, dessa forma, que as decisdes de nossos Tribunais defendendo a existéncia de
infragées distintas e autdnomas, quando resta evidente a existéncia de apenas uma,
confirma a licio de Zaffaroni de que “a andlise da tipicidade, ou seja, da adequacio da
conduta ao tipo, nio é puramente descritiva, mas também essencialmente valorativa” %,
uma vez que tal andlise certamente resta influenciada pela politica criminal encampada e

estimulada pelo aparato estatal.

3. A AUSENCIA DE VEDACAO LEGAL PARA A IMPORTACAO DE COMPO-
NENTES ELETRONICOS DA MAQUINA CACA-NIQUEL

O enquadramento da conduta de importar placas/pegas que virdo a integrar mdquinas
caga-niqueis ao tipo penal de contrabando torna-se também invidvel diante da auséncia
de vedagio legal para a entrada em territ6rio nacional de tais componentes, ji que apenas
a importacio da mdquina como um todo ¢ proibida.

E dizer que, frente ao contexto fético aqui delineado, se faz de ficil depreensao aos 6rgaos

"' BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. ACR n° 000790-64.2009.4.03.6117, Relator Juiz
Convocado Rubens Calixto, Julgamento: 02/12/2013. Disponivel em: http://web.trf3.jus.br/acordaos/
Acordao/BuscarDocumentoGedpro/3422634. Acesso em: 15 jul.2015.

12 Sdmula n° 17 do STJ.

13 ZAFFARONNI; BATISTA; ALAGAGIA; SLOKAR p.27.
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de persecucio e ao Poder Judicidrio, que essas mdquinas sdo montadas clandestinamente
em territério pdtrio através da utilizaco de pecas importadas ou de fabricagio nacional,
na medida em que a importagio das mdquinas seria demasiadamente arriscada e onerosa

para os grupos criminosos que se dedicam a exploragio do jogo de azar.

A grande celeuma quanto a vedacio da importagio decorre do fato de que a Portaria n®
14 de 17/11/2004 da Secretaria de Comércio Exterior/SECEX' vedava, expressamente,

a importagio tanto das mdquinas caga-niqueis, quanto de seus componentes eletronicos.

Contudo, a Portaria n® 35 de 24/11/2006, também da Secretaria de Comércio Exterior/
SECEX, com a redagio posteriormente repetida na Portaria n° 36 de 2007'°, nao
reproduziu o texto anterior, nada aduzindo quanto a impossibilidade de importagao dos

componentes eletrénicos.

Apesar da patente auséncia de vedagio legal para a importagio dos componentes
eletronicos, a 12 Secao Especializada do Tribunal Regional Federal da 22 Regido, em
julgado paradigmadtico, decidiu que “a simples exclusdo da referida alinea 4" da portaria
SECEX n° 35/2006 em nada aboliu a proibi¢io de que se importasse placas-maies e

‘noteiros’, como os que foram apreendidos.”'®

Isso porque, ainda na linha de entendimento do acérdao, “a alinea @ da Portaria
SECEX n° 14/2004 (...) configurava apenas norma explicativa daquilo que era o objeto
da proibicio de licenca de importagio, (...), qual seja: mdquinas de jogo de azar em

geral, assim entendidas as coisas, mercadorias, sistemas e pecas ou seja ld o que for, que

4TI1 - MAQUINAS ELETRONICAS PROGRAMADAS - MEP - Nio serio deferidas licengas de importagio
para mdquinas de videopdquer, videobingo, caca-niqueis, bem como quaisquer outras mdquinas eletronicas
programadas (MEP) para a exploracdo de jogos de azar, classificadas nas subposi¢oes 9504.30, 9504.90 e
8471.60 da Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM).a) O disposto neste item aplica-se, também as
partes, pegas e acessorios importados, quando destinados ou utilizados na montagem das referidas mdquinas.
5 I — MAQUINAS ELETRONICAS PROGRAMADAS — MEP — Nio serio deferidas licencas de
importagio para mdquinas de videopdquer, videobingo, caga-niqueis, bem como quaisquer outras mdquinas
eletronicas programadas (MEP) para exploracio de jogos de azar, classificadas nas subposi¢oes 9504.30,
9504.90 e 8471.60 da Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM).

¢ BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2° Regido, Apelagio Criminal n° 0013658-05.2012.4.02.5101,
Relator GOMES, Abel, Publicado no DJ: 10/06/2014, Disponivel em: http://jurisprudencia.trf2.jus.br/v1/
search?q=ca%C3%A7a+e+n%C3%ADquel+e+contrabando&client=jurisprudencia&output=xml_no_dt-
d&proxystylesheet=jurisprudencia&lr=lang_pt&ulang=pt=-BR&entqrm0=&0e=UTF8-&ie=UTF8-&ud-
1&exclude_apps=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1 &entqr=3&site=ementas&filter=08&getfields=*&par-
tialfields=&requiredfields=&as_q=. Acesso em: 15 fev.2014.
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efetivamente faga com que o jogo de azar processe.”

Nesse ponto, necessdrio chamar atencdo para o fato de que o art. 334, §1°, alinea “c” do
Cédigo Penal, é evidentemente uma norma penal em branco, “uma vez que a proibigao

tem que ser buscada em outras normas legais.””

Nio se pode olvidar que, por for¢a do principio da legalidade,

a s6 existéncia de lei prévia ndo basta, pois nela devem ser reunidos
certos caracteres, quais seja, a concreta defini¢io de uma conduta, a
delimita¢ao de qual conduta é compreendida e a delimitagio de qual
nio é compreendida,” *¥sendo que “as lacunas porventura existentes nas
normas incriminadoras hio de ser consideradas espacos de licitude.”

Assim, ndo comete o delito de trifico de drogas quem vende a planta medicinal boldo, na
medida em que tal substincia nao se encontra elencada no rol da Portaria n° 344/98 da
ANVISA, ainda que ficasse comprovado, por suposicdo, o prejuizo a satide causado pelo
uso de tal produto.

Portanto, ndo se pode admitir que a prética de uma conduta encontra-se proibida, porque,

supostamente, o ato normativo “quis dizer” dessa forma.

Nunca é demais salientar que a questdo encontra-se inserida no 4mbito do Direito Penal,
matéria essa que nao admite a construgio de ilagdes e conjecturas, onde, ao contrério,
tudo, absolutamente tudo, deve estar explicito e bem demarcado, sendo que qualquer
conduta que ultrapasse, ainda que minimamente, a linha de esfera do tipo deve ser

considerada atipica.

Assim, se a Portaria da SECEX n° 35 de 2006 nio repetiu os termos da alinea “a” da
Portaria n° 14 de 2004, nao cabe dizer que tal fato se deu porque tal alinea era meramente
explicativa e, portanto, despicienda de ser reproduzida, até porque, como se aprende nos

bancos das faculdades, nao existem, ou nio deveriam existir, palavras intteis nas leis.

Nio hd cabimento sequer em procurar se especular o motivo pelo qual tal alinea nio

7 BALTAZAR JUNIOR, 2012, p. 211.
18 GUEIROS & JAPIASSU, 2012, p. 78.

Y Idem.

DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



foi reproduzida, pois basta o nio ter sido para a conduta de importar os componentes

eletronicos tornar-se atipica.

Porém, sucumbindo-se & vontade de se especular sobre os reais motivos pelo qual a
norma proibitiva nio foi reproduzida, assim como o referido acérdio o fez, cabe registrar
que a ndo reprodugao certamente se deu pelo absurdo que era proibir a importacio de
mercadorias que poderiam ser empregadas em diversas atividades licitas, na medida em
que as placas-mae e noteiros so largamente utilizados na composi¢io de médquinas de

fliperama, de refrigerante, computadores, dentre outras.

Convém ressaltar que apesar de a proibicio da importagao de “partes, pegas e acessorios
importados, quando destinados ou utilizados na montagem” das mdquinas caca-niqueis
ter sido abolida pela Secretaria de Comercio Exterior, a mesma ainda persistiria em atos

normativos editados invalidamente pela Receita Federal do Brasil.

A ilegalidade de tais atos resta flagrante diante da expressa competéncia atribuida pelo
artigo 2° Lei n° 11.457/2007* & Secretaria da Receita Federal, dentre as quais nio se
enquadra a expedicio de atos normativos que discriminem quais mercadorias podem ser

importadas no Brasil.

Alguns julgados sustentam a existéncia de vedagio legal quanto a importagio dos
componentes eletronicos de origem estrangeira de maquinas caga-niqueis, com base na
previsio abstrata da pena de perdimento prevista na Instru¢do Normativa SRF n° 309,
de 18/03/2003.*!

Ocorre que, a pena de perdimento, por ser san¢do, deve pressupor necessariamente a
previsio da respectiva infracdo administrativa, a qual deixou de existir a partir do momento
em que a Portaria n® 35 de 2006 nio repetiu integralmente os termos da Portaria n® 14
de 2004.

2 Art. 20 - Além das competéncias atribuidas pela legislacio vigente 4 Secretaria da Receita Federal, cabe
a Secretaria da Receita Federal do Brasil planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas a
tributagio, fiscalizagio, arrecadagio, cobranca e recolhimento das contribui¢des sociais previstas nas alineas a,
b e ¢ do pardgrafo tnico do art. 11 da Lei n 0 8.212, de 24 de julho de 1991, e das contribuicées instituidas
a titulo de substituicio.

2! BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4* Regido, Apelagio Criminal n° 0002364- 34.2008.404.7107,
Relator BALTAZAR ]UNIOR, José Paulo, Publicado no DE em 07/08/2014. Disponivel em: http://
jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/resultado_pesquisa.php. Acesso em 15 fev. 2014.
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Ademais, necessdrio registrar que o pardgrafo tnico do artigo 1° da referida Instrugao

Normativa dispoe que a pena de perdimento aplica-se:

as partes, pegas e acessérios importados, quando, no curso do despacho
aduaneiro ou em procedimento fiscal posterior, ficar comprovada sua
destinagio ou utilizagdo na montagem das referidas mdquinas.” —
grifos nossos

Assim, teoricamente, os componentes eletrénicos, que, como ji dito, possuem
aproveitamento para os mais variados tipos de equipamento e maquindrio, deveriam ter
sua destinagio ou utilizagdo comprovada, regra essa que obviamente nio ¢ observada
na prdtica dos processos criminais deflagrados contra os comerciantes, salvo alguns
julgados isolados®, mas sua auséncia ¢é facilmente superada pela jurisprudéncia de nossos

Tribunais®, conforme ficard mais sobejamente demonstrado no préximo capitulo.

4. ORIGEM ESTRANGEIRA DOS COMPONENTES ELETRONICOS E SUA
COMUMENTE INDEMONSTRABILIDADE

Cabe registrar ainda que, em muitos casos, os 6rgios de persecugio penal, no afa de
atender a politica criminal adotada pelo Estado, acabam por deflagrar processos criminais
contra donos de estabelecimento comerciais pelo cometimento do crime de contrabando
sem que um minimo de lastro probatdrio seja produzido quanto a origem estrangeira das

mdquinas caga-niqueis ou de seus componentes eletrénicos.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Recurso Especial 1368659 R], Relatora VAZ, Laurita
Vaz,PublicadonoDJEem03/09/2014. Disponivelem: http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_
visualizacao=null&livre=ca%E7a+e+n%EDquel+e+contrabando&b=ACOR& thesaurus=JURIDICO.
Acesso em: 15 fev. 2014.

# BRASIL. Tribunal regional Federal da 52 Regido, Apelagio Criminal n° 200783000154058, Relator
APOLIANO, Geraldo, Publicado no DJe 02/10/2014; Disponivel em: http://www.ttf5.jus.br/Jurisprudencia/
JurisServlet?op=exibir&tipo=1.BRASIL, Superior TribunaldeJustica, AgravoRegimentalnoRecursoEspecial 355272 R],
RelatorRIBEIRO, Moura, Publicadono Dje03/02/2014. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/
toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=ca%E7a+e+n%EDquel+e+contrabando&b=ACOR& thesaurus=JURIDICO.
Acesso em: 15 fev.2014.

220 DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



Em casos frequentes encontrados pelos foros da Justica Federal, nota-se que os laudos
de exame material acostados aos Inquéritos Policiais sdo genéricos, estilo “modelao”,
havendo casos em que o mesmo laudo foi utilizado em diversas agoes penais que tratavam

de supostos casos contrabando de componentes eletrénicos de mdquinas caga-niqueis.

Muitas vezes, na tentativa de suprir evidente deficiéncia dos laudos genéricos, sao anexados
a0 Inquérito Oficio (n° 0216/07) de lavra da ABINEE (Associagao Brasileira da Industria
Elétrica e Eletronica), confeccionado entre os anos de 2006/2007, com a informagio de
nao constar no cadastro de tal Associagdo fabricante nacional de processadores de placa-

mae e noteiros.

Ocorre que as informagoes prestadas pela referida Associacio estao defasadas, devido ao
lapso temporal desde que as mesmas foram prestadas a Policia Federal, sendo que em
Oficio de n° 0231/2012, datado de 26/03/2012, a prépria ABNEE informa a Defensoria
Publica da Unido do Rio de Janeiro sobre a existéncia de empresas cadastradas naquela

unidade como fabricantes no Brasil de placa-mie para computador (motherboard).

Sobre esse ultimo aspecto, o préprio Tribunal Regional Federal da 22 Regiio, no
julgamento da apelagio n° 2008.51.01.816910-4 admitiu que:

a declaracio da ABINEE — Associa¢ao Brasileira da Industria Elétrica
e Eletronica, de 09/03/2007 (f1.18), no sentido de que nio constaria
em seu cadastro fabricante nacional de processadores para placa-
mie, ndo se pode ser considerada como prova indireta inequivoca
da procedéncia estrangeira das mdquinas de azar apreendidas, uma
vez que o art. 5°, XX, da CRFB/1988 aduz que ninguém poderd ser

compelido a associar-se ou a permanecer associado.

Apesar do julgado acima citado, a jurisprudéncia de nossos Tribunais vem admitindo que:

a realizagio de exame pericial direto sobre mdquinas caga-niquel
apreendidas nio ¢ indispensdvel a4 demonstragio da materialidade
delitiva, desde que a procedéncia estrangeira das mercadorias
contrabandeadas seja provada por outros meios de prova*

2 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido, Apelacio Criminal 2010.51.01.810102-4, Relator FON-
TES, André, Publicado no DJF2R: 24/07/2014, Disponivel em: http://jurisprudencia.trf2.jus.br/v1/search?q=ca-
che:0PiyM_HLO4AJ:www.trf2.com.br/idx/trf2/ementas/%3Fprocesso%3D201051018101024%26CodDoc%-
3D291086+ca%C3%A7a+e+n%C3%ADquel+e+contrabando+&client=jurisprudencia&output=xml_no_dt-
d&proxystylesheet=jurisprudencia&lr=lang_pt&ie=UTF-88&:site=ementas&access=p&oe=UTF-8.
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O grande problema é que os outros meios de provas indicados no julgado acima, ¢ em
diversos outros similares, frequentemente se resumem a um laudo pericial pré-fabricado
que no mais das vezes afirma, em uma linha, que hd indicios de procedéncia estrangeira,

considerando que havia inscrigoes made in (algum pais asidtico) no componente eletrénico

analisado.”

Cabe registrar que as mdquinas caga-niqueis chegam a ser destruidas, em algumas
ocasioes, até mesmo antes da propositura da dendncia, o que inviabiliza qualquer tentativa
de se contraditar o resultado do laudo por parte da defesa.

O ponto nodal, entretanto, ¢ mais complexo, na medida em que a mera
demonstragio de que os componentes eletronicos possuem origem estrangeira nio
significa que a internalizagdo dos mesmos em territério nacional tenha se dado através
de contrabando, na medida em que podem ter sido importados para fins licitos e,

posteriormente, vindo a ser utilizados na montagem de maquinas caga-niqueis.

Quanto a esse ponto, nunca ¢ demais relembrar que os componentes eletronicos das
mdquinas caga-niqueis nio possuem vedacio legal vilida, conforme ji demonstrado
anteriormente, na medida em que podem perfeitamente integrar outros tipos de

equipamento, como mdquinas fliperamas, computadores e mdquina de refrigerante.

Assim, nesse aspecto, a demonstragio da importa¢do clandestina ou fraudulenta se
torna fundamental, sendo que, importante se faz frisar, tal 6nus ¢ exclusivo do 6rgao de

acusagao, conforme li¢io do mestre Paulo Rangel:

7

[...] o d6nus da prova, hoje, diante da Constituigdo, é exclusivo do
Ministério Publico. Nio se confunde o direito de que tem o réu de
alegar, em sua defesa, que o bem entender, com 6nus da prova. Esse ¢
total e exclusivamente do MP*

Entretanto, a realidade se mostra distinta da licio do mestre, cabendo ao acusado

» BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido, Apelagio Criminal n° 2011.51.16.000786-7, Relatora SCHREI-
BER, Simone, Publicadono DJF2R: 19/11/2014, Disponivel em: http://jurisprudencia. trf2.jus.br/v1/search?q=cache:-.
Acesso em: 15 fev.2014.JU5Yy3_Ciw]:www.trf2.com.br/idx/trf2/ementas/%3Fprocesso%3D201151160007867%-
26CodDoc%3D295766+ca%C3%A7a+e+n%C3%ADquel+e+contrabando+&client=jurisprudenciadoutpu-
t=xml_no_dtd&proxystylesheet=jurisprudencia&lr=lang_pt&ie=UTF-8&site=ementas&access=p&oe=UTF-8.
Acesso em: 15 fev. 2014.

2 RANGEL, Paulo, 2012, p. 507.
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submeter-se a um processo criminal com flagrantes deficiéncias em matéria probatéria,

supridas por criativas teses acusatrias.

5. A CONSTRUCAO DO ELEMENTO SUBJETIVO PARA ATENDIMENTO
DE UMA POLITICA CRIMINAL

Etapa importante da politica criminal até aqui exposta consiste na construgao, por parte
dos 6rgaos de persecucio penal, de uma suposi¢io quanto ao elemento subjetivo do tipo

incriminador que toca a conduta levada a efeito pelo pequeno comerciante aqui destacado.

Como j4 abordado, um mero comerciante que, porventura, tem em seu estabelecimento
as chamadas “mdquinas caca-niqueis” passou a ser etiquetado como contrabandista,
sujeito a pena cominada no artigo 334-A, § 1°, inciso IV do Cédigo Penal. Noutro giro,
a figura do delito ando previsto no artigo 50 do Decreto-Lei n° 3.688/41, que trata das
hipéteses de exploragio de jogos de azar em locais publicos ou acessiveis ao publico, e,
também, do crime contra a economia popular inscrito no artigo 2°, inciso IX da Lei n°
1.251/1951, restam consideradas inexistentes tanto pelos érgaos de acusagdo, quanto pelo
Poder Judicidrio, uma vez que comumente sequer hd a propositura de dentncia na esfera

estadual para se apurar o cometimento de tais delitos considerados menores.

Nio bastasse tal agente nio ser o responsivel pela introdug¢io dos componentes
eletronicos dessas mdquinas no territério nacional, elementar questdo que também se
poe é a deturpagio da dire¢io final da sua agao, ou seja, o resultado que esse busca com a

realizagdo da conduta.

Como consequéncia, o individuo que possui o dolo de explorar jogo de azar ou praticar
crime contra a economia popular passou, nos termos aqui discutidos, a ser vitima da
suposi¢do de que conhecia e queria o resultado contido na conduta de utilizar em
proveito préprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial, mercadoria proibida pela

lei patria.

Fala-se em uma suposi¢ao pelas razdes expostas nos capl'tulos anteriores, que tratam

sobre a fragilidade dos elementos probatérios que constituem a justa-causa da pega

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n.8 | p.1-356 | jan/dez. 2015

223



224

exordial acusatéria e levam ao consequente enquadramento da conduta ao tipo penal de

contrabando.

Segundo li¢ao de Zaftaroni & Pierangeli:

todos os tipos dolosos exigem que haja uma certa congruéncia entre
seus aspectos objetivo e subjetivo?, isto ¢, que a ‘vontade realizadora
do tipo objetivo’ seja “guiada pelo conhecimento dos elementos deste
no caso concreto®.

om base na licio dos mestres, de pronto somos capazes de depreender que, na
C b l d t d t de d d
problemdtica em tela, hd verdadeira incongruéncia entre os elementos subjetivo e objetivo

da construgio tipica semeada no Poder Judicidrio.

E dizer que tal incongruéncia se mostra pelo fato de o tipo subjetivo (dolo) que guia a
conduta do agente revelar-se pela cognicio e voligao dirigida a exploracio de jogo de azar
ou prdtica de crime contra a economia popular, ao passo que a estrutura objetiva do tipo,

artificialmente posta, refere-se ao delito de contrabando.

Orra, reconhecendo-se o dolo como uma estrutura complexa integrada, na licio de Cirino
dos Santos, pelo “conhecimento atual das circunstincias de fato do tipo objetivo™ e “na
vontade, informada pelo conhecimento atual, de realizar o tipo objetivo de um crime ™,
ilégico se faz que o agente seja punido por um resultado que ao menos quis ou planejou

perseguir.

Posto isso, latente se faz reconhecer que a construcio tipica difundida no Poder Judicidrio
nio representa a conduta efetivamente levada a cabo pelo agente, sendo, por isso mesmo,

contestdvel a sua comprovagao durante a instrugao criminal®'.

¥ ZAFFARONI & PIERANGELI, 2011, p.418.

28 ZAFFARONI & PIERANGELI, 2011, p.420

» CIRINO DOS SANTOS, 2008, p.135.

3 CIRINO DOS SANTOS, 2008, p.135.

3 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Apelagio Criminal n° 11426. Relator: FONTES,
André. Publicado no E-DJF2R de 24-07-2014. Disponivel em: hetp://jurisprudencia.trf2.jus.br/v1/
search?q=cache:0PiyM_HLO4AJ:www.trf2.com.br/idx/trf2/ementas/%3F processo%3D201051018101024
%26CodDoc%3D291086+contrabando+e+ca%C3%A7a-n%C3%ADquel+&client=jurisprudencia&outp
ut=xml_no_dtd&proxystylesheet=jurisprudencia&lr=lang_pt&ie=UTF-8&site=ementas&access=p&oe=U
TF-8. Acesso em: 15 fev. 2014.
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Nesse contexto, as dendncias promovidas pelos érgaos de acusagio e, muitas das vezes,
difundidas no Poder Judicidrio®?, usualmente apelam 4 possibilidade de conhecimento do
agente, 0 pequeno comerciante, quanto a introdugao clandestina no pais dos componentes

que integram a estrutura da mdquina caga-niquel, salvo alguns julgados isolados.*

Nao raras sdo as teses no sentido de que o agente poderia, “frente 2 ampla exposicao
promovida pelos veiculos de comunicagio”, ou ainda “por seu grau de instrugio” saber
que as pegas que integram a mdquina de jogo de azar possuem origem ilicita. Ora, tais
construgoes tedricas nio merecem credibilidade, uma vez que cobertas sob o véu de
incompatibilidade com a atual nogao de dolo.

Nesse sentido, mais uma vez Cirino dos Santos auxilia na refutagao de tal descabida tese

a0 lecionar que:

O componente intelectual do dolo consiste no conhecimento atual
das circunstancias de fato do tipo objetivo, como representagio ou
percepgio real da agio tipica: nio basta uma consciéncia potencial,
capaz de atualizagio, mas também nio se exige uma consciéncia
refletida, expressa pela verbalizagao™

Nao ¢ suficiente a afirmagio de que o agente teria condigoes de saber a origem ilicita dos
componentes das mdquinas, quando, na realidade, efetivamente teria de conhecer tal
dado elementar ao preenchimento do tipo objetivo do crime de contrabando. Em outros
termos, essa consciéncia atual “deve estar presente no momento da agio, quando ela estd

sendo realizada”.

Importante salientar que o conhecimento da origem clandestina desses componentes
eletronicos apenas seria crivel no que tange aos efetivos integrantes de organizagdes
criminosas que, na linha de frente de tais operagoes, contribuem diretamente para a

entrada e distribui¢ao de mdquinas voltadas a exploracio de jogos de azar por todo o pais.

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1256038 RO 2011/0084969-4
Relator: MARANHAO, Ericson (Desembargador convocado do TJ/SP). Publicado no DJ de 28-10-
2014. Disponivel em http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/153389394/recurso-especial-resp-1256038-
ro-2011-0084969-4.

3 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Apelagio Criminal n°0003623-26.2006.404.7110,
Relator Baltazar Junior, José Paulo. Publicado no DE: 19/02/2015. Disponivel em: http://jurisprudencia.
trf4.jus.br/pesquisa/resultado_pesquisa.php. Acesso em: 15 fev. 2014.

3 ROXIN, 1996; WELZEL, 1969 apud CIRINO DOS SANTOS, 2008, p.135.

3 BITENCOURT, 2012, p.350.
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Na esteira do até aqui exposto, também merecem ser refutadas aquelas teses que buscam

136

a incriminagio do pequeno comerciante com base em possivel dolo eventual®® quanto a

realizagao do crime de contrabando.

Lecionam Zaffaroni & Pierangeli que:

O dolo eventual, conceituado em termos correntes, é a conduta daquele
que diz a si mesmo ‘que aguente’, ‘que se incomode’, ‘se acontecer,
azar’, ‘ndo me importo’. Observe-se que aqui nio hd uma aceitagio
do resultado como tal, e sim sua aceitagio como possibilidade, como

probabilidade.?”

Contudo, a aceitagao do resultado “‘como possibilidade, como probabilidade ” exige, tal
como légico se faz, que o agente seja capaz de antevé-lo, isto ¢, que haja em sua mente
a mensuracio da probabilidade de acontecimento da lesao ou colocagio em perigo de

determinado bem-juridico.

Como ji4 abordado, o pequeno comerciante nio busca a realizagio do crime de
contrabando, nio podendo, desse modo, a ele ser atribuida a previsao da possibilidade da
ocorréncia de resultado natural a esse delito. Frise-se que o agente busca, no caso em tela,
apenas, o resultado representado pela obten¢ao de vantagem mediante jogo de azar, sendo

permitido, apenas nesse caso, que seja trabalhada a hipétese de dolo eventual.

Consequéncia dessa desastrosa politica criminal revela-se ainda através do cada vez
mais frequente posicionamento jurisprudencial que toca ao nio reconhecimento da

insignificAncia da conduta em voga®, sob a alega¢do, no mais das vezes, de que o crime de

% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Habeas Corpus n° 8797. Relator: FONTES,
André. Publicado no E-DJF2R de 15-07-2013. Disponivel em: hetp://jurisprudencia.trf2.jus.br/v1/
search?q=cache:Mh9]-DKDcAE]:www.trf2.com.br/idx/trf2/ementas/%3Fprocesso%3D201302010074869
%26CodDoc%3D279791 +contrabando+e+ca%C3%A7a-n%C3%ADquel +e+dolo+eventual + &client=juris
prudencia&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=jurisprudencia&lr=lang_pt&ie=UTF-8&site=ementas&
access=p&oe=UTF-8 Acesso em: 13/fev. 2014.

% ZAFFARONI & PIERANGELI, 2011, p.434.

3 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Apelagio Criminal n° 0011223-74.2008.4.03.6102/SP.
Relator: GUIMARAES, Cotrim. Publicado no D.E. de 14-03-2014. Disponivel em: http://web.trf3.jus.br/
acordaos/Acordao/BuscarDocumentoGedpro/3410032 Acesso em: 15 fev. 2014.
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contrabando viola a ordem publica®.

Talvez, para além de uma incongruéncia entre os elementos constitutivos do tipo doloso,
estejamos presenciando a tentativa de cristalizacdo de modalidade de dolo desvalorado,

inteiramente desconexo a atual concepgio finalista da acéo.

Neste sentido, sustentam Zaffaroni & Pierangelli que:

[...] o dolo estd livre de toda reprovagio, porque a reprovabilidade

(culpabilidade) é um passo posterior 3 averiguagio do injusto
(conduta tipica e antijuridica), pois o dolo integra o injusto como uma
caracteristica da tipicidade dolosa.*’

Desse modo, a exarcebada reprova¢ao daquelas condutas atreladas a exploragao de jogos de
azar, que, a0 minimo, deveria restar contida quando da andlise da culpabilidade, acaba por
contaminar as demais estruturas basilares do crime, influindo diretamente na construgao
de um juizo de tipicidade equivocado que coaduna fatos a tipos incriminadores que desses

destoam.

Assim, por hora, nao vislumbramos solugio outra para o questionamento aqui posto que
nao o mero reconhecimento do efetivo (real) dolo do agente, ou seja, a coadunagio de
seu conhecer e querer com a estrutura tipica objetiva do artigo 50 do Decreto-Lei n°
3.688/41 ou do art. 2°, inciso IX da Lei n° 1.251/1951.

3 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Apelagio Criminal n° 11426. Relator: FONTES,
André DPublicado no D.E. de 24-07-2014. Disponivel em: http://jurisprudencia.trf2.jus.br/v1/
search?q=cache:0PiyM_HLO4AJ:www.trf2.com.br/idx/trf2/ementas/%3Fprocesso%3D201051018101024
%26CodDoc%3D291086+contrabando+e+ca%C3%A7a-n%C3%ADquel+e+insignific%C3%A2ncia+8&cl
ient=jurisprudencia&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=jurisprudencia&lr=lang_pt&ie=UTF-8&site=¢
mentas&access=p8oe=UTF-8 Acesso em: 15 fev. 2014.

“ ZAFFARONI & PIERANGELI, 2011, p.422.
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6. OS CASOS DE COACAO MORAL IRRESISTIVEL E A INDIFERENCA
PELA REALIDADE

A politica criminal em estudo deixa de considerar outro dado recorrente na realidade

daqueles comerciantes que possuem em seus estabelecimentos miquinas caga-niqueis.

No mais das vezes esses comerciantes sio ameagados por integrantes das organizagoes
criminosas afetas a exploragio de jogos de azar a terem em seus estabelecimentos tais

méquinas sob o risco de serem suas vidas ceifadas.”!

E dizer que muitos desses estabelecimentos, em sua maioria pequenos bares, encontram-
se localizados em bairros periféricos que possuem precirio alcance de servicos essenciais,

tal como a seguranca publica.

Nesse espeque, a atuagio de tais grupos criminosos resta fortalecida, nio cabendo ao
pequeno comerciante escolha outra que nio a de ceder as ameagas e acatar a instalagao em

seus estabelecimentos daquelas maquinas.

Resta claro que, frente a tal panorama, ndo seria plausivel a expectativa de que o
comerciante agisse, mesmo assim, conforme aos mandamentos legais e arriscasse a sua

vida ou de seus familiares.

E valiosa a licao de Cirino dos Santos ao afirmar que:

[...] circunstincias normais fundamentam o juizo de exigibilidade
de comportamento conforme ao direito; ao contrério circunstincias
anormais podem constituir situagées de exculpagio que excluem ou
reduzem o juizo de exigibilidade de comportamento conforme ao
direito: o autor reprovével pela realizagio nio justificada de um tipo
de crime, com conhecimento real ou possivel da proibi¢io concreta, é
exculpado pela anormalidade das circunstincias do fato, que excluem
ou reduzem a exigibilidade de conduta diversa.”?

Frise-se que, conforme delineado em capitulo anterior, o conhecimento real ou possivel

41 Nesse sentido: http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,011057038-E1316,00-RJ+Guerra+dos+cacan
iqueis+faz+mais+duas+vitimas.html.

4 CIRINO DOS SANTOS, 2008, p.331.
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da proibig¢ao concreta, destacado pelo ilustre mestre, toca ao dolo da pritica do delito
ando previsto no artigo 50 do Decreto-Lei n° 3.688/41 ou do crime previsto no art. 2°,
inciso IX da Lei n° 1.251/1951 e ndo, por sua vez, ao delito de contrabando (art. 334-A
do Cédigo Penal)!

Nessa perspectiva, a ameaga suportada pelo pequeno comerciante revela-se tal qual uma
coagao moral irresistivel que mitiga a possibilidade de motivagio a partir do mandamento
legal de nao violar o direito. Nesses casos existe vontade, embora seja viciada, ou seja,
nao ¢ liviemente formada pelo agente®.

Importante se faz frisar que um dos requisitos que tocam a configuragio de hipétese
de coagdo moral irresistivel revela-se na inevitabilidade do perigo que pode vir a ser
suportado pelo agente. Desse modo, resisténcia a esse requisito podera surgir quanto ao
fato de o pequeno comerciante, uma vez ameagado a instalar em seu estabelecimento as
ditas médquinas caga-niqueis, poder buscar auxilio junto aos 6rgaos de seguranca publica
a fim de proteger a si e a sua familia. Contudo, deve-se admitir que muitas das vezes tal

contra-argumento revela-se afastado da realidade social exprimida no inicio deste capitulo.

A busca, nesse caso, dos aparatos de seguranca publica pode representar, ao invés de uma
saida, o agravamento do problema, uma vez que sdo recorrentes na midia os casos em
que policiais encontram-se envolvidos com aquelas organizagoes criminosas dedicadas a
exploragio de jogos de azar e demais delitos conexos. Tal dado se faz ainda mais alarmante
quando se constata que sio comuns os casos daqueles comerciantes que possuem seus

estabelecimentos no mesmo bairro em que residem, quando nao em sua prépria casa.

Portanto, resta evidente que, comprovada a ameaga irresistivel sofrida pelo agente, e este,
por conta disso, nio podendo se motivar conforme ao direito, apenas o autor mediato
deverd responder pelos delitos correspondentes 4 obten¢io de vantagem com a exploragao
de médquina de jogo de azar, muita das vezes inserido no ambito de grandes organizagées

criminosas.

Porém, o problema muitas das vezes reside na dificuldade para o dono do estabelecimento
comercial comprovar tais ameagas, uma vez que sao poucos os moradores das comunidades
pobres e violentas que aceitam a arriscada tarefa de prestar depoimento enquanto
testemunha de defesa, jd que em tais lugares aprende-se facilmente que a lei do siléncio

encontra-se acima de todas as outras.

% BITENCOURT, 2012, p.477.
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Diante de tal panorama, a absolvi¢ao do pequeno comerciante constitui tarefa drdua.*

Assim, evidente se faz que a desastrosa politica criminal que ora analisamos, para além de
cometer grave equivoco em solo tedrico, deturpa e interpreta a realidade de acordo com

seus devaneios punitivistas.

7. CONCLUSAO

E de se se observar, portanto, que o problema aqui exposto nio toca apenas a seara do
ordenamento juridico quando, na verdade, possui complexos imbrincamentos no seio
social no qual se poe a norma.

Nesse sentido, nao podemos olvidar que a marca da funcionalidade nio se faz presente
apenas no momento da elaboracio do tipo penal que pretende criminalizar a conduta
de exploragio de jogo, como também no momento da interpretacio e aplicacio da
norma, com finalidade de se atender a interesses de grupos dominantes e que ditam

verdadeiramente as regras do jogo.

Conforme pudemos visualizar, a conduta do proprietirio do estabelecimento comercial,
p prop

quando afastada da politica criminal por nds apontada, se restringiria a mera prdtica
de obten¢ao de vantagem com jogo de azar, nada se inferindo quanto ao crime de

contrabando.

Assim, a solu¢ao do problema aqui apresentado nao requer uma férmula mdgica, quando
um primeiro passo perpassa pela simples adequacio entre a consciéncia e o querer do

agente ao tipo penal correspondente a conduta efetivamente praticada.

Nesse ponto, nio se deve olvidar que, frente & complexidade de relagoes que a realidade

social pode apresentar, deve-se ter a sensibilidade de mensurar em que condigdes a

4“4 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 22 Regido, Apelagio Criminal n° 201051018101024, Re-
lator: Fontes, André, Publicado no DJF2R: 24/07/2014. Disponivel em: http://jurisprudencia.trf2.
jus.br/vl/search?q=cache:0PiyM_HLO4AJ:www.trf2.com.br/idx/trf2/ementas/%3Fprocesso%-
3D201051018101024%26CodDoc%3D291086+ca%C3%A7a+e+n%C3%ADquel+e+coa%C3%A7%-
C3%A30+e+moral +e+irresist%C3%ADvel+&client=jurisprudencia8&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=ju-
risprudencia&lr=lang_pt&ie=UTEF-8&site=ementas&access=p&oe=UTF-8.
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vontade do agente foi formada, sob o risco da punicio deste quando nao passou de mero

instrumento para a vontade de outrem, o verdadeiro responsdvel pela acio.

Enquanto o trabalho dos 6rgaos de acusagao continuar a ignorar o uso da persecugio
para atendimento de uma politica destoada da realidade, e se limitar a punir o dono do
bar, dltima pessoa de toda uma escala de acontecimentos, nio hd que se falar em combate
a0 crime, mas sim em uso indevido da persecugio penal como resposta instantinea e

desmensurada aos anseios de parte influente do corpo social.

Assim, deve ser chamada a aten¢io para o fato de que o Poder Judicidrio, ao admitir
condenagdes nesses moldes, estd compactuando com esse desvirtuamento da persecugao
penal, quando possui a capacidade de, através de sua atividade, adequar norma 2

realidade social.
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RESUMO

O trabalho demonstrard que a cassagao de aposentadoria como sangio disciplinar nao
possui o escopo de também retirar o direito de se aposentar do ex-servidor. Uma vez
preenchidos os requisitos legais para concessao, é dever de o Estado concedé-la. A aplicagao
engessada do direito, tal como ocorre nesse caso, nio distingue a autonomia entre o
regime juridico disciplinar e o regime de previdéncia que o servidor se encontra vinculado,
mormente quando vinculado ao Regime Préprio de Servidores. A indisciplina deve ser
combatida pela Administracdo Publica, mas nao pode ultrapassar direitos totalmente
autdnomos e fundamentais do servidor, entre eles, o da aposenta¢io. A aposentadoria
¢ patriménio juridico do servidor intocdvel por decisio administrativa disciplinar. O
direito previdencidrio deve ser visto sob enfoque apartado, posteriormente a aplicacio da
sangio disciplinar, esta de especifico e nico 4mbito de direito administrativo. Ademais,
a perda da condigao de segurado no Regime Préprio, ocorrida em razio de demissao ou
cassagdo de aposentadoria nio prejudica, no afeta, o direito de aposentadoria, para o qual
ocorreu o preenchimento de todos os requisitos legais. No futuro préximo, o tema tende
a sofrer uma pacificagio na Suprema Corte, norte que serd para todas as relagoes juridicas

nessas condicoes.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n.8 | p.1-356 | jan/dez. 2015

235



236

Palavras-chave: Disciplinar. Cassagdo. Aposentadoria. Inconstitucionalidade. Direito

adquirido.

ABSTRACT

The work will demonstrate that the forfeiture of retirement as a disciplinary sanction
does not have the scope to also withdraw the right to retire from the former server. Once
completed the legal requirements for granting it is the duty of the State to grant it. The
plaster application of the law, as occurs in this case, does not distinguish between the
autonomy disciplinary legal system and the social security system that the server is bound,
especially when related to the own servers Regime. The discipline must be fought by
the public authorities but may not exceed totally autonomous and fundamental rights
of the server, including the retirement. Retirement is legal heritage Untouchable server
for disciplinary administrative decision. The social security law must be viewed in focus
departed, after the application of disciplinary action, this specific and unique context
of administrative law. Moreover, the loss of insured status in the Special Policy, which
occurred due to resignation or retirement cancellation without prejudice, does not affect
the right to retirement, to which occurred completing all legal requirements. In the near
future, the subject tends to experience a peace in the Supreme Court, north it will be for

all legal relationships under these conditions.
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1. INTRODUCAO

A sancio disciplinar de cassagio de aposentadoria remonta a época muito antiga. Diz-se
que ela teve seu auge quando a interpretagio do principio da supremacia do interesse
publico nio esbarrava em quaisquer limites, salvo se devidamente positivados. Ela é uma
dentre as diversas san¢oes disciplinares que o servidor publico estd sujeito na realizagao
das suas atribuicoes funcionais. Trata-se tdo s6 de penalidade funcional, nada tem de

indole previdencidria.'

Ninguém se olvida do Poder Disciplinar e na devida atividade de controle, esta tltima
consubstanciada, muitas vezes, no Poder Hierdrquico que detém a Administracio Puablica.
E fato notério que ela precisa e necessita de uma maior prevaléncia de seus interesses face
os do particular ou mesmo dos seus agentes publicos. Afinal, ela faz prevalecer o interesse

da coletividade, a qual é maior que qualquer interesse individualmente aferido.”

Entrementes, ¢ inexordvel que esse quase que insuperdvel direito de sobreposi¢io do
interesse publico sobre o privado estd, nos ultimos anos, sendo questionada judicial e
doutrinariamente face postulados de direitos fundamentais. Ademais, a nova exegese a
ser empregada ao principio em tela, bem assim ao direito de punir que detém o Estado-
Administrador atinge as san¢des disciplinares a serem possivelmente impostas aos

servidores que eventualmente cometerem qualquer infra¢do administrativa.

Com efeito, o direito de punir de que se fala ndo encontra, salvo o instituto da demissio,
tratamento constitucional. Logo, cabe aos estatutos dos servidores de cada ente federado
dispor sobre referidos institutos sancionatérios. Na omissio, caberia falar em aplicagio
analdgica da Lei n° 4.898/1965.°

No amparo desse argumento e da ji vetusta interpretagio de compatibilidade com a
Constitui¢do Federal, todas as penas disciplinares ndo poderdo, em hipétese nenhuma,
conflitar com principios implicitos ou explicitos da ordem constitucional ou mesmo

de tratados internacionais de direitos humanos, ainda que incorporados como normas

' CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 2014.
2 CUNHA ]UNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo, 2014.
3 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 2014.
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supralegais.”

Por essa razio, o enfoque da pena disciplinar de cassagao de aposentadoria vem sendo
questionada. Outrora de forma timida, jd de hodierno de forma mais incisiva até mesmo

no Tribunal Constitucional.

O tema tende a ganhar novos contornos e uma evolugio jurisprudencial que, de forma
inabal4vel, atingir4 os entes politicos na relagio com seus servidores. E que nio se coaduna
com os principios fundamentais insertos na Carta Politica, bem assim da interpretagao a
eles empregada, a cassagio de aposentadoria de servidor puablico jd na inatividade ou mesmo
que j4 tenha implementado todos os requisitos para gozar o beneficio previdencidrio em

questao.

A inconstitucionalidade ¢ tao manifesta na referida sancio disciplinar, todavia passou
despercebida por vérias décadas. Foi pouco questionada neste interregno, talvez porque,
assim como outros dispositivos legais, permaneceram pouco utilizados pelo administrador.
A ilagao posta advém pelo fato de haver crescente niimero de punigdes aos servidores

publicos de todas as esferas dos entes federados.

Indubitdvel, portanto, que a trivial aplicagio da punicio de cassagio de aposentadoria,
assim como de outras sangoes, faga surgir situagoes peculiares e que devam sofrer a devida
restri¢io de aplicacdo. Dessa forma, feita a devida conjugacio de dispositivos e analisados
os novos enfoques constitucionais e interpretagdes aos principios desde muito regentes
no seio da Administracdo Publica, irremedidvel salientar que todas as disposi¢des no
sentido de tolher o direito de aposentadoria do servidor ou ex-servidor publico nio estao

consentineas com principios fundamentais regentes na Republica Federativa do Brasil.

4 BARRETTO, Rafael. Direitos Humanos, 2013.
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2. POSSIVEL ORIGEM DA CASSACAO DE APOSENTADORIA COMO SAN-
CAO DISCIPLINAR

Bem se falava, nos remotos tempos da Administragao Burocrética e Patrimonialista, que
a aposentadoria era, em verdade, um prémio ao servidor publico que laborou pelo tempo
necessario ao Estado. Apés longos anos de servicos prestados ao Estado, constatava-se
a necessidade de colocd-lo em inatividade remunerada. Nesta senda, eventuais licencas
remuneradas nio gozadas em épocas contemporineas poderiam ser computadas para fim

de receber o prémio final, a tao sonhada aposentadoria.

Todos os agentes publicos, com a plena ciéncia que lhes é peculiar, sabiam que a
indisciplina, o ato infracional do regulamento disciplinar era severamente punido. E
que o cargo publico, esse plexo de deveres e atribui¢des atribuido ao agente publico,
que possuia o conddo de lhes proporcionar, ao final da vida laborativa, a tao esperada

recompensa.’

Nesse periodo a inatividade decorria tao s6 do cargo e do tempo de servigo prestado para
o Estado. Nada mais se requeria. Ao tempo de se aposentar, era mister a existéncia do
cargo publico e o periodo de tempo de servigo necessirio. Este tltimo requisito poderia,

inclusive, ser real ou ficticio.

Bresser Pereira ao comentar o referido periodo afirma com proficiéncia que:

O mais grave dos privilégios foi o estabelecimento de um sistema de
aposentadoria com remuneragio integral, sem nenhuma relacio com
o tempo de servico prestado diretamente ao Estado. Este fato, mais a
institui¢do de aposentadorias especiais, que permitiram aos servidores
aposentarem-se muito cedo, em torno dos 50 anos.®

Nesse espectro dizia-se como irremedidvel uma reforma administrativa, a qual nao avangou
com o texto primitivo da Constitui¢io de 1988, a qual jd trouxe regras de aposentadoria
e para eventuais atitudes a serem aderidas por toda a Administracao Pablica brasileira, em

todos os entes federados. Era inconteste que uma reforma profunda na Administragio

> MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 2011.
¢ PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Revista do Servigo Publico, 1996, p. 09.
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Publica ainda muito burocritica aconteceria. Todavia, ela sé adveio com as Emendas

Constitucionais n° 19 e 20, em meados de 1998.

Referidas agdes do Poder Constituinte Derivado Reformador terminaram por inovar
alguns pontos no Estado-Administrador, entre as quais a aposentadoria. Esta passou a ser
tratada como um direito do servidor puablico que contribuiu para o Regime Previdencidrio
que se encontra vinculado; nio era mais vista como um prémio pelo tempo de servigo,
sendo um beneficio pelo tempo de contribuicio que verteu para o sistema previdencidrio

a0 qual estava vinculado.

Em suma, ocorreu uma revolugio na garantia da inatividade do servidor publico.
Conquanto nao tenha sido implementada uma reforma nos estatutos de servidores e face a
questio da impunidade dos servidores desidiosos, resquicios ainda daquela Administragao
que se buscava modificar, somente tempos depois das ditas Reformas Constitucionais é

que se comegou a sentir alguns dissabores.

Essa verdadeira mudanca de paradigma acabou por punir o cidadio de forma
desproporcional. Passou-se entdo a se repensar qual seriaa medida adequada e proporcional,
bem assim sob qual visao deveria ser visto o principio da supremacia do interesse publico,

t3o presente nas motivacoes das puni¢oes administrativas aos agentes piblicos.”

3. REVOLUCAO DO PENSAMENTO ADMINISTRATIVO TOCANTE AS PU-
NICOES DISCIPLINARES

Indagar se deve haver punicio ao agente faltoso é impensdvel. Ela é necessdria nas trés
esferas a que o agente putblico encontra-se submetido. Tanto nas esferas penal, civil e
administrativa a punigio deverd prosperar, se presentes os devidos requisitos. E o
interesse publico verdadeiramente presente. Em tltima andlise é o principio da eficiéncia,

moralidade e legalidade sendo colocados em prética.®
E sabido, no entanto, que a pena administrativa de cassacio de aposentadoria, conforme

7 CUNHA ]GNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo, 2014.
8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 2014.
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o olhar de sua origem alhures esposado, era vista como a puni¢io mais do que certa ao
servidor publico faltoso na atividade, acaso jd se encontrava aposentado. Presenciava-se, a
época, uma ideia diversa acerca da previsio de aposentadoria, nao se pondo a consagrar o

cunho social e fundamental que ela desempenha ao ser humano.’

O sucessivo tempo de servico prestado ao Estado nao era analisado sobre o prisma do
principio da solidariedade. A aposentadoria detinha cunho nitidamente retributivo e de
boénus aos longos anos de servico desempenhados ao Poder Publico. Nao fazia parte do

patrimonio juridico do servidor publico & medida que os anos se passavam.

A evolu¢io de pensamento, mormente as reformas previdencidrias engendradas, bem
assim daquele aplicado ao principio da supremacia do interesse pablico consubstanciaram

novos horizontes.

Outrora o principio alhures comentado era por insuperdvel. Em eventual conflito, deveras
ele prevaleceria. Porém, como sempre acontece, a andlise do caso concreto se faz repensar

os pardmetros de aplica¢do dados as normas positivadas.

Alerta Dirley da Cunha Junior:

Nio pode o Estado, a pretexto de agir em nome da supremacia do
interesse publico, suprimir direitos de seus cidadios reconhecido
pela ordem juridica. O direito administrativo contemporineo nio
pode mais conviver com argumentos de autoridade. O principio
da autoridade segue lugar ao principio da dignidade da pessoa
humana (...) Nesse contexto, o Direito Administrativo deixa de se
preocupar exclusivamente com o Estado e a Administragio Puablico
para considerar com prioridade a pessoa humana, que da condigio
de simples administrado passa a ser elevada a condigio de cidadio e
titular de direitos."

Na aberta visio de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, dessa forma ¢ axiomadtico:

no constitucionalismo pds-moderno, que nio transpde os direitos
fundamentais, ndo hd como sustentar-se o antigo principio da
supremacia do interesse publico. Cedigo é que este partia da existéncia
de uma hierarquia automdtica entre as categorias de interesses ptblicos

? MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 2014.
1 CUNHA ]UNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo, 2014, p. 36.
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e privados.'!

Decerto comegou-se a mudar o paradigma de aplicagao de penalidades a servidores faltosos
razdo da inser¢do, no campo exegético, da jurisprudéncia de valores (Wertjurisprudenz).
Isso acabou por oxigenar uma aplica¢io do ordenamento juridico que hodiernamente é

criativa, nao mais legalista e engessada.'

Lado outro, existe a preméncia e inevitdvel questao de partilha a todos os integrantes da
sociedade dos infortinios da vida, também denominados riscos sociais. Ela ocorre ainda
que atinjam pequena parcela da sociedade. Este aquinhoamento é devido em grande parte

ao fato do atingimento do Estado social e respectivas Constitui¢oes Sociais.

Por essa razao, claudicar em aplicar cegamente a pena disciplinar aqui rechacada é afrontar

postulados constitucionais e internacionais de prote¢io a pessoa humana.

4. MANIFESTA INCONSTITUCIONALIDADE DA PENA DE CASSACAO
DE APOSENTADORIA

4.1. Direito a aposentadoria

As leis de diversos entes da federagdo sdo incisivas: a pritica de infraco de disciplinar
que enseja demissio, mesmo que o servidor publico venha a ser aposentado durante o
trAimite do processo administrativo disciplinar, possui consequéncias. Uma das maiores é

a cassagio de aposentadoria.’

Inobstante o servidor publico tenha preenchido todos os requisitos necessdrios para
aproveitar do beneficio, perderd o direito ao percebimento da aposentadoria dos cofres
publicos. Nio se entra em qualquer digressao acerca do direito social e fundamental

de obter aposentadoria, de suposto enriquecimento ilicito do Estado ou até mesmo de

"' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 2014, p. 147.
12 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, 2014.
13 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo, 2014.
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privagdo, por via reflexa e mediata, de outros direitos fundamentais que sao atingidos com

o recebimento dos proventos de inatividade.'

Essa consequéncia desastrosa tinha razao de existir antigamente, em um Estado nao Social.
Tinha maior sustentdculo antes das reformas previdencidrias ocorridas, que passaram a
entender que com o passar dos meses e anos e respectivo direcionamento de contribuicoes
previdencidrias ao regime previdencidrio que o servidor se encontrava vinculado, isso
estaria a construir um patriménio juridico ao segurado. Quando do implemento dos
requisitos legais poderia usufruir do beneficio social, seja qual for o regime previdencidrio

que estivesse vinculado.

Assim, a cassagdo de aposentadoria sé se daria em razao de sua concessao irregular, em total
afronta a lei. Somente seria aplicada essa san¢do quando o servidor nao teria preenchido
os requisitos para o beneficio. Dessa feita, deveria voltar ele a atividade até completar os

requisitos para tanto."

Nio fosse s6, ficou consolidado que o beneficio previdencidrio de aposentadoria
corresponderia proporcionalmente aos valores contribuidos ao regime que se encontra

vinculados o cidadio.

Com efeito, enfatiza novamente Dirley da Cunha Janior:

a aposentadoria é um direito fundamental, de natureza social, a
inatividade remunerada, assegurado ao servidor em caso de invalidez,
idade ou a pedido, se satisfeitas, neste tltimo caso, certas condicdes.
Nestes termos, atendidos certos requisitos, o servidor tem o direito de
se aposentar por invalidez, compulsoriamente ou voluntariamente.'®

No arrimo do explanado até aqui, ¢ bem nitida a diferenca entre o direito a nio ter
a respectiva aposentadoria cassada e aquele inerente a atividade administrativa, o de

combate e punicio das infragoes administrativas.

O Estado-Administrador tem o irrefutdvel dever de analisar, investigar e dizer se tal ou

qual conduta ¢ considerada infragao as normas legais, com as passiveis consequéncias de

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 2014.
!5 RIGOLIN, Ivan Barbosa. Comentdrios ao Regime Unico dos Servidores Publicos Civis, 2012.
16 CUNHA ]UNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo, 2014, p. 281.
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estilo. O poder de império dos atos administrativos pressupde que, ainda que de oficio,

haja o devido cotejo com as leis postas para se aferir eventual ilicito administrativo.'”

No entanto, de outra banda, o servidor que estd a contribuir com o regime previdencidrio
nio pode fazer qualquer opgao. Isso porque uma vez exercente de cargo, emprego ou
fungao publicos deverd contribuir com a Previdéncia Social de forma obrigatéria.'® Nada
obstante, a diferenciagdo, no ponto do aqui discutido, faz-se em razio daqueles que sao
titulares de cargos e funcoes publicos, devidamente vinculados ao Regime Préprio de

Previdéncia.

Com efeito, somente para aqueles regidos pelo Regime Préprio de Previdéncia Social é que
a punigao disciplinar de cassagio de aposentadoria se torna efetiva. Se o servidor publico,
embora seja titular de cargo publico, mas vinculado ao Regime Geral de Previdéncia
Social ndo terd sua aposentadoria cassada, em evidente afronto a razoabilidade. Ora,
s6 para aqueles vinculados em Regime proprio que as regras sio diferenciadas, sendo
evidente, em um primeiro plano, que algum erro de exegese ou constitucionalidade paira

sobre a referida pena administrativa.

A aposentadoria, direito social e direito humano de institui¢io obrigatéria no Brasil,
conforme art. 5°, §3°, da Constitui¢do Federal tem um tratamento livre de divergéncias
no Supremo Tribunal Federal — STE.

Em voto no da ADI 3105-8, o qual vale sua transcrigio, foi consignado de forma impar

pelo Ministro Marco Aurélio:

O cidadao, que a lei aposentou, jubilou ou reformou, assim como
0 a que ela conferiu uma pensao, nio recebe esse beneficio, a paga
de servicos que esteja prestando, mas a retribuicio de servicos que ji
prestou, e cujas contas se liquidaram e encerraram com um saldo a
seu favor, saldo reconhecido pelo estado com a estipulagio legal de
lhe mortizar mediante uma renda vitalicia na pensio, na reforma, na
jubilagio ou na aposentadoria.

O aposentado, o jubilado, o reformado, o pensionista do Tesouro sio
credores da Nagio, por titulos definitivos, perenes e irretratdveis”. (sem
negrito no original)

(..)

“Sob um regime, que afianca os direitos adquiridos, santifica os
contratos, submete ao cinon da sua inviolabilidade o Poder Publico, ¢,
em garantia delas, adstringe as leis & norma tutelar da irretroatividade,

17 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 2011.
18 SANTOS, Marisa Ferreira dos; Coord. LENZA, Pedro. Direito Previdencidrio Esquematizado, 2013.
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nio hd consideragio de natureza alguma, juridicamente aceitdvel,
moralmente honesta, socialmente digna, logicamente sensata, pela
qual se possa autorizar o estado a nio honrar a divida, que com esses
credores contraiu, obrigagoes que para com eles firmou.

A aposentadoria, a jubilagio, a reforma, sio bens patrimoniais,
que entraram no ativo dos beneficiados como renda constituida e
indestrutivel para toda a sua vida, numa situa¢ao juridica semelhante &
de outros elementos da propriedade individual, adquiridos, & maneira
de usufruto, com a limitagio de pessoas, perpétuas e intransferiveis.
(..

Vale ressaltar, que a aposentadoria ¢ um investimento a longo prazo,
que inicia-se no inicio da atividade laboral, seja qual for, e se protrai
no tempo, sempre disjungida da fungio, profissio ou atividade
a que pertenga o trabalhador, permitindo-se até o pagamento na
forma auténoma. Nio se imbrica na fungio exercida do obreiro.
Indefectivelmente, o aposentado ¢ tao-somente aposentado. Nio
se fazendo necessdrio a coloca¢io de funciondrio aposentado, juiz
aposentado, médico aposentado, etc, pelo dtimo de motivo, que é tio-
somente aposentado. A aposentagio gira por fora de qualquer atividade
laboral. E uma conquista, ao longo dos anos, de descontos realizados
para esse mister. Nio estd a aposentadoria subjugada a cargo, fungio
ou atividade, porque delas se supera, é independente, autbnoma, e tem
vida prépria. Todo trabalhador brasileiro que contribuir com qualquer
Previdéncia, tem direito & aposentadoria.

(...)

O direito de trabalhar nao se confunde com o direito aos beneficios
previdencidrios, ambos defluem de situagdes perfeitamente
caracterizadas e ndo coincidentes. A aposentadoria, por si s, constitui
fato gerador da cessagdo do vinculo de emprego, conquanto a relagao
mantida pelo empregado com a institui¢io previdencidria nio se
confunde com a que o vincula ao empregador.

Sdo duas relagoes juridicas individualizadas, nio equipardveis, sequer
semelhantes: uma pessoa fisica com uma pessoa juridica de direito
privado (empregado e empregador) e com outra juridica de direito
publico. A Constitui¢io considera a aposentadoria como um beneficio.

Rememore-se, dessa feita, tratar-se de direito social intocdvel. Alids, conforme consignado

por todos os Ministros, em verdadeiro obter dictum, j& no ano de 2004, a aposentadoria

¢ extra labor. Ela vai se incorporando ao patrimoénio juridico do segurado de forma

gradativa e intangivel.

A qualquer momento, o direito de se aposentar estd desvinculado totalmente do cargo,

fun¢io ou emprego que detinha o servidor publico. Ela é desprendida de forma intragdvel

7

da atividade administrativa. Esse entendimento é utente no 4mbito daquela Corte

Suprema.
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Nesse ponto, perscrutar outros julgados da Corte se torna desnecessdrio. O excerto
acima transcrito transluz a perfeita harmonia do Supremo Tribunal Federal quanto ao
entendimento a ser dado nos questionamentos atuais perante qualquer sangio de cassagao
de aposentadoria, mormente no provimento jurisdicional a ser prolatado na ADI 4882.
Isso valerd tanto ao servidor jé aposentado ou mesmo daquele que preencheu os requisitos

legais no Regime juridico no qual se encontra vinculado e de 14 foi demitido.

4.2. Direito adquirido a aposentadoria e exegese criativa do direito

Vale ressaltar que se trata de verdadeiro direito adquirido face ao Regime juridico e nio
perante a Administragio Publica. O conceito legal, previsto no art. 6°, da LINDB, dita ser
“¢ 0 que faz parte do patrimoénio juridico da pessoa, que implementou todas as condigoes

para esse fim, ponde utilizi-la a qualquer momento.”

Essa garantia fundamental estd incutida também no art. 5°, XXXVI, da Constituigao
Federal. Disso resulta o que foi asseverado também por Ministros do STF: “Deste conceito,
destaca-se o fato do direito adquirido pertencer ao patrimonio juridico e nio econémico e

também, pela composicio de todas as condigoes, ou seja, um fato consumado”.

Lado outro, exsurge que ¢ fato incontroverso que o direito adquirido, intimamente
imbricado com as mais variadas dicotomias apresentadas ao Direito, apresenta e insere-se
“normalmente, nas questoes de direito intertemporal. Nao temos, no nosso direito, uma
garantia ampla e genérica de irretroatividade das leis, mas a garantia de que determinadas

situacoes juridicas consolidadas ndo serdo alcancadas pela lei nova.”"”

Alids, disso resultar, de acordo com a posicao tépica do tema na atual Constitui¢io

Federal, ser “uma garantia do cidado contra o Poder Publico: sé a este é oponivel, nao

podendo ser invocada pelo préprio Estado contra o cidadio.””

Ora, se o servidor implementou os requisitos legais para concessio de aposentadoria e

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 630.501-RS, 2013.
% COSTA; FERREIRA FILHO e VIEIRA. Simulas do STF organizadas por assunto. Anotadas e
Comentadas. 2014, p. 159.
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venha ou nao a ser inativado antes de eventual demissdo, ndo é essa punicio administrativa

que abalard seu patrimoénio juridico. E bem distinto o seu direito de se aposentar.

A sancio disciplinar de cassagao de aposentadoria estd em plena afronta ao direito
fundamental adquirido de se aposentar. A aplica¢do cega da norma legal de cassagio
de aposentadoria, prevista, por exemplo, no art. 127, IV, da Lei n® 8.112/90, afronta
postulados e principios bem maiores.

A cegueira deliberada na aplica¢io dos dispositivos com o mesmo teor, previstos nos
mais diversos estatutos de servidores, engessa o direito, proscreve direitos fundamentais

basilares e abala o meio social.

Na visdo de Luis Roberto Barroso a aplicagio e exegese do Direito passa por um revolugio

sem igual. Tem-se que:

No Direito, a temdtica, jé nio ¢ a liberdade individual e seus limites,
como no Estado liberal, ou a intervencio estatal e seus limites, como no
Welfare State. Liberdade e igualdade j4 ndo sdo os icones da temporada.
A prépria lei caiu no desprestigio. No direito politico, a nova onda
¢ a governabilidade. Fala-se em desconstitucionalizagao, fala-se em
delegificacao, desregulamentagio. No direito privado, o cédigo civil
perde sua centralidade, superado por multiplos microssistemas. Nas
relagdes comerciais revive-se a lex mercatoria. A seguranga juridica e
seus conceitos essenciais, como o direito adquirido, sofre o sobressalto
da velocidade, do imediatismo e das interpretagbes pragmdticas,
embaladas pela ameaca do horror econ6émico. As formas abstratas da
lei e a discrigdo judicial j4 ndo trazem todas as respostas. O paradigma
juridico, que j& passara, na modernidade, da lei para o juiz, transfere-
se agora para o caso concreto, para a melhor solugio, singular ao
problema a ser resolvido.?!

Dessa forma, trazendo os ensinamentos para o campo do aqui argumentado, tem-se que
a atividade exegética, tanto para a Administragao Publica, quanto e primordialmente ao
Judicidrio deve ser aberta. Nao se aplica a lei, muitas vezes maldita, se o campo dos direitos
humanos, fundamentais e se 0 mundo dos fatos terdo consequéncias nio esperadas no

caso concreto.?

Deixar um servidor que jubilou, aposentou, reformou sem a devida contraprestagio do

2l BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo Direito Constitucional
Brasileiro (Pés-modernidade, teoria critica e pés-positivismo), 2001, P 13-14.
22 PIOVESAN, Fldvia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 2013.
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Estado, afigura-se um dissenso, uma ilegalidade e inconstitucionalidade mais do que
manifesta. Se ocorreu o atingimento dos requisitos para o beneficio previdencidrio de
aposentadoria naquele regime previdencidrio anteriormente vinculado, ¢ direito mais do

que adquirido de ter o beneficio.

O entendimento ¢ tao antigo, porém inaplicado. O STF tem enunciado de sua Simula
que trata especificamente sobre o assunto: Enunciado 359 - Ressalvada a revisao prevista
em lei, os proventos da inatividade regulam-se pela lei vigente ao tempo em que o militar,

ou o servidor civil, reuniu os requisitos necessérios.

Com isso, garantir a aposentadoria no mesmo regime previdencidrio no qual se
encontra vinculado o servidor publico quando do preenchimento dos requisitos legais é
obrigatério. Eventual san¢io disciplinar de demissao ou cassagio da aposentadoria jamais
poderia lhe tolher esse direito, uma vez que ela nao tem qualquer relagio com o direito da
Administragio Publica expungir de seus quadros o servidor faltoso. As relagoes juridicas

sao diversas de qualquer Angulo em que se analise.

Ademais, nem se diga que se estaria limitando e impondo um reconhecimento de direito
adquirido a certo regime juridico. E sabido que isso é vedado. O que se propugna nada
tem com o direito a regime juridico, senio o verdadeiro direito adquirido. Aquele que

pode ser exercitado de imediato.*

Dessa forma, uma vez cumpridos os requisitos para glosar do beneficio previdencidrio, é
direito concreto e insito ao futuro beneficidrio. Nao se trata de garantir uma expectativa
de direito, o que desaguaria na possibilidade vedada pelo Supremo Tribunal Federal de
direito adquirido a regime juridico.

5. RELACAO JURIDICA ADMINISTRATIVA E PREVIDENCIARIA ENTRE
SERVIDOR E ESTADO

Outrossim, ainda que se recalcitre em crer que o Estado estaria exercendo o jd mitigado
principio do interesse ptblico e estritamente vinculado ao principio da legalidade estrita,

» BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 575.089/RS, 2008.
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ressalte-se o enfoque da relagio previdencidria, hoje de cunho obrigatério e vinculado.
Essa relagao se amolda ao poder de império do Estado frente a ter vertida contribuicoes

previdencidrias dos futuros beneficidrios-contribuintes.

A mais abalizada doutrina propugna que a caracteristica prépria das contribuicées,
como espécie tributdria autdénoma, ¢ o fato delas somente poder ser instituidas para
atender a finalidade especifica. Ainda, tem o produto de sua arrecadacio destinado a
sua finalidade precipua, diferente dos impostos, que também sio tributos, porém a sua
institui¢do independente de qualquer finalidade especifica e cuja arrecadagio nio pode ter

vinculagbes determinadas.*

Dessa feita, imperativo notar que a licdo ¢ de relagio do poder de império, configurando-
se como uma prestacido imposta pelo Estado aos servidores publicos que em prospectiva
deverao ser contemplados com a contraprestago estatal. Esta consubstanciada na devida

e preciosa aposentadoria, provedora e eliminadora de diversos riscos sociais.

Nesse novo espectro presente no ordenamento juridico atual, outrora consideradas
como pura benesse estatal, hoje é uma relagdo juridica que se conclui a longo prazo e de
forma coercitiva. Uma vez vinculado aos quadros da Administracio Publica, seja qual
for o vinculo, devera ter contribuigées a previdéncia social pertinente proporcional aos

ganhos.”

Agora, uma vez podendo se aposentar, mas o servidor ¢ demitido e uma vez aposentado,
mas a aposentadoria sendo cassada e em ambos os casos nao lhe ¢ permitido permanecer
recebendo os proventos de aposentadoria, tem-se inegdvel reconhecimento do
enriquecimento sem qualquer causa do Estado. Ademais, trata-se de inevitdvel acdo

inconstitucional, tendo como paradigma os direitos fundamentais.

Ademais, por ser uma relagio juridica de império, é nitido o enriquecimento, uma vez
o servidor terd contribuido com sucessivos descontos previdencidrios, mas nio serd
ressarcido. Nio fosse s6, também nao terd direito a se aposentar no regime no qual conclui

todos os requisitos para tanto.

2 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo descomplicado, 2012.
» SANTOS, Marisa Ferreira dos; Coord. LENZA, Pedro. Direito Previdencidrio Esquematizado, 2013.
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Mesmo que se diga que o art. 201, §9° da Constitui¢do Federal assegure a compensagio
entre regimes, poderd haver enriquecimento ilicito e serd olvidado o principio da
progressividade e capacidade contributiva. Na op¢ao em receber o beneficio pelo Regime
Geral de Previdéncia Social, os valores que excederem o percentual deste Regime serio

indevidamente locupletados pelo Estado, em verdadeiro confisco.

Sem contar no consagrado postulado da dignidade da pessoa humana - art. 19, III, da
CF - que estd a ser sobejamente violado, os principios da impessoalidade e moralidade,
regentes da Administragdo Puablica no seio constitucional, sao suprimidos sem quaisquer
perguntas quando aplicada a pena disciplinar de cassaco da aposentadoria. No mesmo
sentido o sdo se o servidor demitido é obstado a ter recebido a aposentadoria para o qual

preencheu todos os requisitos.

Nio bastasse outros principios de estatura constitucional e infraconstitucional nem
mesmo sio repensados pela a Administragio Publica, entre eles o da proporcionalidade,
razoabilidade e da seguranca juridica — art. 2° da Lei 9.784/99. Nesse sentido, por serem
distintas as relages juridicas, cada uma deve ser analisada sob o prisma isolado, para que

nao se inquine a interpretagio que deva defluir de uma e de outra.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Como se verberou, hd clara distin¢io entre o direito de a Administragio Puablica punir
o servidor no 4mbito disciplinar e o de se aposentar. Um nao estd imbricado ao outro.
Irrompe da nova exegese que vem sendo afirmada para o Direito Administrativo que
ele encontra limites mais do que certos. Os direitos fundamentais previstos no texto
constitucional nio podem ser deixados de lado. No Brasil, eles tém aplica¢io imediata e

nio sofrem limitac6es desarrazoadas.

Ademais, ¢ sabido que o direito de aposentadoria ¢ direito social fundamental, a teor do
art. 5°, §3°, da Constituigao Federal. Nesse espectro, hd manifesta inconstitucionalidade
da pena disciplinar de cassagao de aposentadoria daquele servidor jd aposentado e que

¢ obstado de perceber seus proventos, em clara afronta, ainda, ao seu direito adquirido.
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Também nio poderd haver dbice & concessao do beneficio adquirido quanto ao servidor
demitido, ex-segurado do Regime Préprio, que ao tempo da demissao j4 tinha preenchidos
todos os requisitos para aposentagio naquele regime. Isso se dd por interpretagio de onde

hd a mesma razio deve haver a aplicagio do mesmo direito.

E assim pela jd bem falada exegese criativa e social do direito. Dessa feita, afasta-se a visao
e aplicagio estanque do ordenamento juridico. Com efeito, a perda superveniente ou

prematura da condi¢do de segurado nio afeta o direito da aposentadoria.

Com efeito, os questionamentos judiciais hodiernos estio em crescimento. No
Corte Constitucional ele também serd objeto de andlise no controle concentrado de
constitucionalidade. Com certeza, deveras a posi¢io do Supremo mudard o modo de

proceder da Administragao Publica.
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RESUMO

O trabalho pretende analisar o controvertido tema do sigilo profissional, muitas vezes
tratado sem grande interesse pela doutrina processual penal, nao obstante a sua relevincia
social. Para tanto ¢ indispensdvel a identificagdo dos interesses protegidos pelo sigilo, bem
como uma distin¢do entre segredo e sigilo. A andlise do instituto em paises de matriz
juridica comum, de modo a compreender como ¢ o tratamento da matéria nessas nagoes,
também ¢ realizada, sendo analisados os ordenamentos italiano, espanhol e portugués.
Estabelecido o panorama, passa-se a analisar o tratamento dado pelo ordenamento juridico
brasileiro 2 matéria, com as respectivas criticas, bem como ¢ proposto o estabelecimento
de um critério de solucio das controvérsias. Diante de toda a base conceitual retratada,
passa-se a uma andlise casuistica das profissdes de contador, jornalista, advogado e defensor

publico, tratando de questoes especificas atinentes a cada uma delas.

Palavras-chave: Prova. Penal. Segredo. Sigilo profissional. Profissoes.
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ABSTRACT

The study intends to analyze the controversial topic of the professional secrecy, which is
very often treated without much interest in criminal procedure doctrine, despite its social
relevance. Therefore the identification of the interests protected by the secrecy is essential
as well as a distinction between secrecy and confidentiality. The analysis of the institute in
common legal matrix countries, in order to understand how the matter is treated in these
nations, is also performed by analysis of the Italian, Spanish and Portuguese legal systems.
Once the outlook is established, the treatment given to the matter by the Brazilian legal
system is analyzed, with the respective criticisms as well as the establishment of a solution
criterion for controversies is proposed. In view of the whole conceptual basis portrayed,
a case- by-case analysis is made based on the professions of accountant, journalist, lawyer

and public defender with regard to specific issues related to each one of them.

Keywords: Evidence. Penal. Secrecy. Professional confidentiality. Professions.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo trazer algumas consideragdes acerca do sigilo
profissional e a prova penal, especialmente de pessoas que em razio da sua fungio,
ministério, oficio ou profissao, devam guardar segredo sobre algum fato e que possam vir

a ser chamadas para testemunhar em algum processo criminal.

Nota-se que a regulamentacio e o respeito ao direito a prova estdo intimamente
relacionados ao grau de comprometimento e afirmagio do estado democrdtico de direito

de determinada sociedade.

Obviamente, referido direito nao se mostra ilimitado. Uma das nuances limitativas ao
direito & prova se revela ao tratar do sigilo decorrente do exercicio de uma profissao, na
medida em que o profissional recebe a informacio em fungio de seu oficio e conta com a

confianca do particular de que nio ird revelar tal segredo.

Isso porque certas atividades profissionais dependem inexoravelmente da confianga (e,
por consequéncia, do sigilo), na medida em que, para bem exercer o mister, devem ter,
necessariamente, conhecimento de aspectos intimos e pessoais, cuja consequéncia para
a prépria continuidade e respeitabilidade da profissio é a imposi¢ao de sigilo como

decorréncia ética da atividade.

Entretanto, pode parecer questiondvel a sobreposi¢ao desses aspectos intimos e privados de
determinada pessoa na busca de uma verdade objetivada pelo processo penal, obstruindo
a reconstrugio histdrica dos fatos para proteger o segredo de um particular; ainda mais

na hipétese de o acesso a esse dado da realidade ser obstado por um dever ético ou moral.

Também se mostra controvertida a questao do sigilo, na eventualidade de o profissional
que recebeu a informagao (segredo), por considerar benéfico ao acusado — no caso do
processo penal — opta por revelar este dado, sendo juiz de seus préprios atos, com ou
sem o consentimento do confitente, sem prejuizo da responsabilidade pessoal quanto a

revelagao.

Outro ponto a ser destacado na celeuma que envolve o tema é o de que, muitas

vezes, somente se analisa o sigilo profissional na produ¢io da prova testemunhal, mas
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essa limitagio deve abarcar, por 6bvio, outras situagoes, como a de busca e apreensio
de documentos, uma vez que, se assim nio fosse, poderia haver uma burla a vedagao
legal. Caso o profissional se negue a testemunhar, mas seja determinada a apreensao dos
seus documentos relativos aquela situagao (como, por exemplo, o prontudrio médico'),
certamente haverd viola¢do ao sigilo profissional, ainda que sem o efetivo depoimento do

profissional.

Muito jd se discutiu acerca da prova ilicita, sendo certo que nio se pretende o
aprofundamento da questdo, por nio ser este o objetivo do trabalho, de modo que os
fundamentos gerais para a vedagiao de admissao da prova protegida pelo sigilo profissional
sdo certamente mais vinculados a razées de extrinsic exclusionary rules, conforme as valiosas
licoes de Mirjan Damaska® e de Anténio Magalhies Gomes Filho?, pois levam em conta

“consideragoes estranhas ao interesse de apuragio da verdade processual”.

Nio se trata, pois, de fundamento epistémico, mas sim de razdes politicas que visam
preservar outros interesses sociais, uma vez que na cldssica licao advinda da jurisprudéncia
alemi, “a busca da verdade nio se faz a qualquer custo”. Até porque o conhecimento
trazido por um profissional destes teria grande potencial epistémico. Imagine-se,
exemplificativamente, o jd conhecido paralelo do papel do juiz com o do historiador. Para
este Ultimo o acesso a uma prova desta natureza seria de imensa valia para o seu trabalho,
pois permitiria o contato com uma fonte de informagao privilegiada. Mas trazer esse dado
para a realidade processual implicaria no sacrifico de outros valores também protegidos

pelo ordenamento.

Assim, resumidamente, o presente trabalho buscard demonstrar os aspectos legais do sigilo
profissional, trazer comparagoes de legislacoes alienigenas, bem como analisar a situacio
de algumas profissdes que guardam o dever de mantenga inclume de informagoes

confidenciais recebidas em fungao de seu oficio.

! COLTRO, Antonio Carlos Mathias. O sigilo profissional e a requisi¢do judicial do prontudrio médico. In:
ZIMERMAN, David (Org.). Aspectos psicolégicos na pritica juridica. 3. ed. Campinas: Millennium,
2010. p. 205-211.

2 DAMASKA, Mirjan. Evidentiary barriers do conviction and two models of criminal procedure: a
comparative study, University of Pensilvania law review, 121:513, 1973.

» GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sio Paulo, RT, 1997, p. 96.
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1.1. Interesses sociais protegidos

Os valores (interesses sociais) que a protegao conferida pelo sigilo profissional alberga sao
essencialmente dois: o primeiro e de mais fécil percepcio é o de protegao a intimidade/
privacidade a qual restaria severamente violada se acaso os segredos confiados a um
profissional, no exercicio de sua especialidade, fossem revelados.* E a Constituicao Federal,
em seu artigo 5°, inciso X, bem delimita que “sio invioldveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas e assegura o direito a indenizacio pelo dano material ou

mora decorrente de sua violagio”.

O outro interesse tutelado é o de confiabilidade das relagbes sociais travadas entre os
particulares, pois nao pode o Direito Penal ser motivo de mais cizinia e instabilidade,
sendo certo que tem importante componente de pacificagio social, de modo a garantir
que todos possam bem exercer seus oficios e obter todas as informagoes necessdrias para
tanto. Vale um exemplo ilustrativo, ainda que nio penal, um paciente nio revelaria a seu
médico todas as circunstincias em que determinada moléstia 0 acometeu, em especial se
fossem constrangedoras tais circunstincias, se acaso desconfiasse que o sigilo profissional

nao fosse guardado.

Também exemplificativamente, no caso do advogado que tem o dever de guardar segredo,
a importincia dos bens e direitos que protege na sua atuagio profissional faz com que
o sigilo seja mantido no interesse da sociedade. Os segredos sio passados pelo cliente
a0 advogado porque hd confianga mutua, na medida em que, se as informagées forem

incompletas, 0 patrono nio exercerd seu oficio corretamente.

Dessa forma, nao havera o aproveitamento completo das potencialidades benéficas de um
profissional se o sigilo nao existir, porque este é um pressuposto da boa e efetiva atuagio,
sendo certo que a prote¢io pode existir ainda que o confitente abra mao de seu direito
ao sigilo, tendo em vista que essa protecdo constitui instrumento de defesa da paz social

entre os cidadaos.

A protegio do segredo profissional se sobressai objetivamente para atender a interesses da

sociedade, considerando que o fato de existirem profissionais ou profissdes que trabalham

4 BAJO FERNANDEZ, Miguel. El secreto profesional en el proyecto de cédigo penal. Anuario de derecho
penal y ciencias penales, Madrid, v. 33, n. 3, p.599-601, set./dez. 1980.
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em regime de ampla confiabilidade interessa a seguranca e a paz sociais.

Assim, em suma, sdo estes os dois grandes interesses protegidos pelas regras impositivas
de sigilo profissional, a intimidade daquele que revela o segredo e a confiabilidade nas
profissoes e das relagoes sociais decorrentes. No 4mbito de cada profisso, especificamente,

sobressaem outros valores especificos a serem tutelados, os quais serdo oportunamente

abordados.

1.2. Segredo X Sigilo

Relevante a distingdo trazida por Diego Fajardo de Souza,’ ao citar Paulo José da Costa
Jr. quanto a diferenca entre segredo e sigilo: “Segredo ¢ a informagao, o dado da realidade
que se pretende ver protegido ou ocultado ¢ o sigilo ¢ a forma através da qual ¢ efetivada

esta prote¢ao.”

Fica assente o cardter instrumental do sigilo, o qual somente tem lugar para proteger o
segredo e, por via de consequéncia, a intimidade. Claro, ainda, que um mesmo segredo
pode ser protegido por diversos sigilos (profissional, ético, bancdrio, fiscal etc). Nitido,

assim, ser preferivel a locu¢io sigilo profissional ao invés de segredo profissional.

Portanto, sigilo e segredo nio sio expressoes sindnimas. Segredo é o que deve permanecer
incélume, por exigéncia de ordem publica, pois o fato nio obstante algumas pessoas
tenham ciéncia, nao deve, por lei, por sua natureza ou por vontade do interessado, ser
revelado a outrem.® O sigilo é a forma ou 0 modo que tem por finalidade obstar a revelagao

do segredo.

Dessas simples consideragdes introdutérias pode ser extraida, ainda, outra importante

conclusdo: se o sigilo é meio de protecio para o segredo (intimidade), niao havendo

> Diego Fajardo Maranha Ledo de Souza. Sigilo profissional e prova penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sio Paulo, v. 16, n. 73, jul./ago. 2008.

6 SUCAR, Germdn; RODRIGUEZ, Jorge L; IGLESIAS, Agustin Marfa. Violacién de secretos y obligacién
de renunciar: un dilema ficticio: un comentario critico al fallo Zambrana Daza. Cuadernos de doctrina y
jurisprudencia penal, Buenos Aires, v. 4, 8B, p.195, 1998.
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direitos absolutos, necessdrio ¢ o reconhecimento que o sigilo pode ser, eventualmente,
rompido nio se constituindo barreira intransponivel. Nao obstante as situagoes em que
isso pode ocorrer tenham que ser necessariamente ponderadas, analisando-se detidamente

os bens juridicos em choque e o escopo protetivo da norma.

1.3. Natureza duplice: direito/dever

Reconhecendo-se que o sigilo profissional nao busca proteger apenas os interesses daquele
que confessou o segredo ao profissional, mas também os interesses da sociedade no bom
préstimo de servigos essenciais e na confiabilidade das relagées sociais, exsurge uma

importante constatagao.

Nio se trata o sigilo profissional de um simples direito daquele particular confitente,
do qual poderia simplesmente abrir mao a qualquer momento e obrigar o profissional
confidente a depor. Ora, se a confianga da coletividade também ¢ tutelada pela norma,
¢ dever do profissional resguardar essa confianc¢a, nio podendo ser obrigado a romper o

sigilo simplesmente pela manifestagio de vontade do confitente.”

Assente, assim, que o sigilo tem uma inegdvel natureza duplice e constitui, além de um
direito do particular, um dever do profissional. Certo, portanto, que toda a andlise do
sigilo profissional deve ser perpassada por tal constatacio.

2. BREVE ANALISE DE DIREITO COMPARADO

Antes de adentrar na andlise do tema do sigilo profissional no Direito brasileiro, faz-se

necessdria uma abordagem da matéria nos paises de matriz juridica comum, de modo a

7 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder; BONHO, Luciana Tramontin; TEIXEIRA NETO, Jodo Alves. O
médico e o crime de violagdo de segredo profissional: breve andlise doutrinaria e jurisprudencial do art.
154 do Cdédigo Penal. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 8, n. 30, p.123, jul./set. 2008.
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compreender as diferencas e semelhancas no tratamento da matéria e possibilitar uma

andlise mais critica e acurada.

Para tal mister, considerando a relevincia dos estudos e as semelhancas nos ordenamentos,
serdo sucintamente (e sem qualquer pretensio exaustiva) abordadas as disciplinas do sigilo
profissional no Ambito da Itdlia, Espanha e Portugal.

2.1. Itilia

O ordenamento italiano protege o sigilo profissional em normas de direito penal material
e direito processual penal e dd tratamento harmonico e adequado a questdo. Destaca-se,
desde j4, que a congruéncia entre as normas materiais e processuais parece ser indispensavel
para um correto tratamento da matéria, a fim de evitar possiveis antinomias que possam

conduzir a solugoes dispares.

O Cédigo Penal® italiano prevé o crime de revelagao de segredo profissional em seu art.
622°.

8 Instituido pelo Decreto Real n. 1398/1930, com alteragées no artigo 622, adiante mencionado, pela Lei n.
262/2005.

? Cédigo Penal da Itdlia. Art. 622 - Rivelazione di segreto professionale - Chiunque, avendo notizia, per ragione
del proprio stato o ufficio, o della propria professione o arte, di un segrero, lo rivela, senza giusta causa, ovvero lo
impiega a proprio o altrui profitto, & punito, se dal fatto puo derivare nocumento, con la reclusione fino a un anno o
con la multa da euro 30 a euro 516. La pena & aggravata se il fatto & commesso da amministratori, direttori generali,
dirigenti preposti alla redazione dei documenti contabili societari, sindaci o liquidatori o se & commesso da chi svolge
la revisione contabile della societa. Il delitro & punibile a querela della persona offesa.
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J& o Cédigo de Processo Penal' traz em seu art. 200" as hipéteses de dispensa do dever
de testemunhar, bem como algumas previsoes correlatas a essa dispensa, sendo certo que
todas essas normas da legislagao italiana serdo sucintamente analisadas nos pardgrafos

seguintes.

A norma de direito penal (art. 622 do CP) pune aquele que revela, sem justa causa ou em
proveito préprio ou alheio, segredo do qual teve conhecimento em razio de seu estado,

oficio, profissao ou arte, sem estabelecer nenhuma espécie de rol taxativo.

Jd o art. 200, 1 do CPD, de forma coerente, estabelece aqueles profissionais que podem
se negar a prestar depoimento acerca de fatos conhecidos pelo exercicio de sua fungio.
Observa-se que, ao contrdrio da lei penal, a lei processual elenca de forma taxativa as
profissdes que podem se valer desse sigilo e deixa, entretanto, a possibilidade de a lei

instituir outras hipdteses de sigilo.

E possivel perceber que a legislagio claramente estabelece duas formas distintas de sigilo,
uma comum a todos os profissionais que conhecem segredos em virtude de seu oficio e
que nio podem reveld-los, sob pena de cometimento de crime. Nio obstante, a maioria
das categorias profissionais pode ser obrigada a depor sobre tais fatos (segredos). Jd para
algumas profissoes especificas, previamente definidas pela lei, hd um sigilo qualificado, de

forma que nio podem ser obrigados a depor sobre esses segredos.

1 Veiculado pelo Decreto do Presidente da Republica n. 447/1988, que encerrou o longo processo de reforma no
Direito Processual Penal Italiano. No que importa para a finalidade do presente trabalho, deve-se mencionar, ainda,
a profunda modificacio instituida pela Lei n. 397/2000, que tratou de regular a investigagio criminal defensiva,
alterando especificamente o artigo 200 do CPD, adiante transcrito.

"1 Cédigo de Processo Penal italiano. Art. 200 - Segreto professionale - 1. Non possono essere obbligati a deporre su
quanto hanno conosciuto per ragione del proprio ministero, ufficio o professione, salvi i casi incui hanno [obbligo di riferirne
all autorita: giudiziaria:

a) i ministri di confessioni religiose, i cui statuti non contrastino con lordinamento giuridico italiano;

b) gli avvocati, gli investigatori privati autorizzati, i consulenti tecnici e i notai;

¢) i medici e i chirurghi, i farmacisti, le ostetriche e ogni altro esercente una professione sanitaria;

d) gli esercenti altri uffici o professioni ai quali la legge riconosce la facoltd di astenersi dal deporre determinata dal
segreto professionale .

2.1l giudice, se ha motivo di dubitare che la dichiarazione resa da tali persone per esimersi dal deporre sia infondata,
provvede agli accertamenti necessari. Se risulta infondata, ordina che il testimone deponga.

3. Le disposizioni previste dai commi 1 e 2 si applicano ai giornalisti professionisti iscritti nell’albo professionale,
relativamente ai nomi delle persone dalle quali i medesimi hanno avuto notizie di carattere fiduciario nell’esercizio
della loro professione. Tuttavia se le notizie sono indispensabili ai fini della prova del reato per cui si procede e la loro
veridicith pud essere accertata solo attraverso I'identificazione della fonte della notizia, il giudice ordina al giornalista di
indicare la fonte delle sue informazioni.
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Considerando a previsio do CPP e a da legislacdo esparsa, sabe-se que os profissionais
abrangidos pelo sigilo qualificado sdo os seguintes: ministros de confissio religiosa,
advogados, procuradores, consultores técnicos, notdrios, médicos, farmacéutico ¢ demais
profissoes da drea sanitdria, consultores de trabalho, encarregados de tratamento de

dependentes de t6xicos e peritos comerciais.'?

Especificamente quanto ao jornalista o CPP prevé (em seu art. 200, 3) o sigilo da fonte de
informacio, mas admite hipdtese de revogacio excepcional quando a indicagio da fonte
¢ indispensdvel para a demonstragio do fato criminoso. Inegdvel a constatagio de que se
trata de sigilo bastante diminuido, de modo que o jornalista parece ocupar, no Direito
Italiano, uma categoria profissional intermedidria entre aqueles que tém apenas do dever

geral de sigilo e os detentores do sigilo qualificado.

O Cédigo prevé, ainda, uma hipétese de o Juiz valorar a veracidade da oposicao de sigilo,
podendo afastd-la (art. 200, 2). No entanto, ndo hd previsao de um procedimento préprio
para esse afastamento, sendo que a defini¢ao das hipdteses e requisitos deve ser casuistica, tendo
grande relevo o papel da doutrina e da jurisprudéncia nessa definigio. Nao parece se tratar de
uma verdadeira ponderagio entre os valores em choque (sigilo e interesse na persecugio penal),

mas somente da falsidade ou inexisténcia do sigilo alegado pela testemunha.

12 Diego Fajardo de Souza, Sigilo..., op. cit. p 124.
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2.2. Espanha

H4 previsao de prote¢io ao sigilo profissional na prépria Constitui¢io Espanhola de
1978", a qual delega para a lei a defini¢do mais precisa dessas hipdteses. O art. 24, n°
2" trata do segredo profissional em geral, jd o art. 20, n° 1'° ¢ especifico para o segredo
profissional relativo a liberdade de pensamento, ideias e opinides, bem como para a sua

comunicagio, de modo que a protecio dada ao jornalista pode ser extraida de tal previsao.

Dando cumprimento a imposi¢io constitucional, a legislagao da Espanha regulou o sigilo

profissional, tanto no Cédigo Penal'® 117

quanto no Cédigo de Processo Penal'’. Ocorre que

o legislador imp6s um verdadeiro conflito entre as normas infraconstitucionais, conforme

adiante se demonstrard, sendo esse o traco mais marcante do sigilo no Direito Espanhol.

O CP prevé o crime de revelagio de segredo profissional em seu art. 199, n° 2'* de
forma bastante ampla e abrangente, de modo que, aparentemente, nao haveria qualquer

questionamento acerca da temadtica.

Nota-se que o Cédigo Penal, ao determinar a obrigagao de segredo para os profissionais,
nao estabelece uma limitagio a determinadas categorias, fazendo referéncia apenas ao

13 A existéncia dessa previsio no corpo do texto constitucional pode ser explicada pelo momento histérico
de surgimento da Constitui¢io de 1978, uma vez que a Espanha vivia um periodo de transicdo do regime
(autoritdrio) franquista para uma monarquia constitucional.

' Constituicio Espanhola. Articulo 24, n°2 [...] La ley regulard los casos en que, por razén de parentesco o de
secreto profesional, no se estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.

1> Constituicao Espanhola. Articulo 20, n°1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o
cualquier otro medio de reproduccién.

b) A la produccién y creacidn literaria, artistica, cientifica y técnica.

c) A la libertad de cdtedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusién. La ley regulard el
derecho a la cldusula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.

1 Instituido pela Lei Organica 10/1995, sem alteragbes nos artigos que interessam para a finalidade desse
estudo.

17 Aprovado pelo Decreto Real de 14 de setembro de 1882, sem modificagées nos artigos que serdo citados
no presente trabalho.

'8 Art. 199, 2: El profesional que, con incumplimiento de su obligacién de sigilo o reserva, divulgue los secretos
de otra persona, serd castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meses
e inhabilitacion especial para dicha profesién por tiempo de dos a seis afios.
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profissional com dever de sigilo ou reserva. Nao hd, também, uma diretriz interpretativa
para determinar quais so esses profissionais, pois o CP nao tem qualquer espécie de rol

exemplificativo e tal tarefa fica a cargo da doutrina e da jurisprudéncia.

Também nio hd qualquer elemento normativo como a justa causa referida pelo Cédigo
Penal italiano, o que apenas demonstra a abrangéncia da protegao ao sigilo profissional na

legislagdo material espanhola.

No entanto, de forma contraditéria, o Cddigo de Processo Penal da Espanha (Ley de
Enjuiciamiento Criminal) em seus artigos 262 e 263" determina que os profissionais que
tenham noticia da ocorréncia de crimes comuniquem tal fato as autoridades, isentando desse
dever apenas os advogados, procuradores e ministros de confissao religiosa, sem qualquer

mengio expressa aos profissionais de satide ou a outros profissionais com dever de sigilo.

Os artigos 416 e 417% da lei processual também estabelecem aqueles que estao dispensados
de depor em virtude do sigilo profissional. Pela literalidade da lei estariam dispensados
apenas os advogados, ministros de cultos religiosos e funciondrios pablicos. Novamente

nao ha qualquer referéncia aos demais profissionais com dever de sigilo, sendo ainda mais

Y Art.262: Los que por razon de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren noticia de algun delito piiblico,
estaran obligados a denunciarlo inmediatamente al Ministerio fiscal, al Tribunal competente, al Juez de
instruccion y, en su defecto, al municipal o al funcionario de policia més proximo al sitio si se tratare
de un delito flagrante.

Los que no cumpliesen esta obligacion incurrirdn en la multa senalada en el articulo 259, que se impondrd
disciplinariamente.

Si la omision en dar parte fuere de un Profesor en Medicina, Cirugia o Farmacia y tuviese relacién con el ejercicio
de sus actividades profesionales, la multa no podrd ser inferior a 125 pesetas ni superior a 250.

Si el que hubiese incurrido en la omision fuere empleado pablico, se pondri ademds en conocimiento de su superior
inmediaro para los efectos a que hubiere lugar en el orden administrativo.

Lo dispuesto en este articulo se entiende cuando la omision no produjere responsabilidad con arreglo a las Leyes.
Art. 263: La obligacion impuesta en el pdrrafo primero del art. anterior no comprenderd a los Abogados ni a los
Procuradores respecto de las instrucciones o explicaciones que recibieren de sus clientes. Tampoco comprenderd a los
eclesidsticos y ministros de cultos disidentes respecto de las noticias que se les hubieren revelado en el ejercicio de las
funciones de su ministerio.

2 Art. 416: Estdn dispensados de la obligacion de declarar: [...]

2. El Abogado del procesado respecto a los hechos que éste le hubiese confiado en su calidad de defensor.

Art. 417: No podrin ser obligados a declarar como testigos:

1.0 Los eclesidsticos y ministros de los cultos disidentes, sobre los hechos que les fueren revelados en el ejercicio de las
funciones de su ministerio.

2.0 Los funcionarios publicos, tanto civiles como militares, de cualquiera clase que sean, cuando no pudieren declarar
sin violar el secreto que por razdn de sus cargos estuviesen obligados a guardar, o cuando, procediendo en virtud de
obediencia debida, no fueren autorizados por su superior jerdrquico para prestar declaracion que se les pida.
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notédvel a auséncia daqueles da 4rea de satide.

Nio hd cldusula aberta ou geral que permita a interpretagio extensiva ou o acréscimo
mediante outra previsao legal, sendo certo que, a prevalecer a literalidade da lei processual,
haveria a obriga¢do, para a maioria dos profissionais, de depor e de informar caso tenha
noticia da ocorréncia de algum crime, inclusive aqueles que tem dever de sigilo, com as

excegoes ja referidas.

Dessa breve andlise fica bastante patente que a previsio legal espanhola é bastante
incongruente e, portanto, insuficiente para a adequada proteco ao sigilo profissional. No
entanto, ante a relevancia do sigilo para a prépria estabilidade das relagdes sociais, a doutrina
realiza um intenso esforgo hermenéutico? para conseguir adequar as previsoes legais aos
ditames da Constitui¢ao e, principalmente, para atender a legitima expectativa da populagio

de ver seus segredos preservados por aqueles profissionais que devem guardar sigilo.

Apenas com essa interpretagio sistemdtica é que se consegue excluir os profissionais da satide
do 4mbito de aplicagio das normas do CPP e afastar seu dever de depor e de comunicar
crimes. A mesma critica pode ser feita para outros profissionais que tenham dever de sigilo
(com os jornalistas, que ndo sio referenciados pelo CPP), o que apenas corrobora o que se
vem afirmando, a legislagio processual espanhola no estd em conformidade com o Cédigo

Penal e, em tltima andlise, contrasta também com a prépria Constituigao.

A adogio de uma formulagao aberta pelo Cédigo Penal de profissionais com dever de sigilo e
a existéncia de um restrito rol taxativo pela lei processual sao manifestamente incongruentes.
Nio havendo a previsio de extensio deste rol, seja por procedimentos interpretativos
(cldusula aberta) ou, ainda, através de acréscimos legais, evidentes as dificuldades que os
aplicadores do Direito na Espanha enfrentam para a compatibilizagio dessas regras.

Outra importante critica a lei processual espanhola ¢ a nao previsaio de qualquer
procedimento especifico para verificar a pertinéncia da alegacio de sigilo e a possibilidade
de afastd-lo. Muito provavelmente essa auséncia se deve ao diminuto rol de profissionais
que ndo estdo obrigados a depor, o que demonstra, ainda mais, o tratamento inadequado

da matéria pelo Direito espanhol.

! Diego Fajardo de Souza, Sigilo..., op. cit. p. 129.
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2.3. Portugal

O ordenamento portugués tem previsio congruente para a prote¢io ao sigilo, tanto em
normas de direito processual, como nas de direito material. O Cédigo Penal®? de Portugal
enuncia em seus artigos 195 ¢ 196* o crime de violagdo e o de aproveitamento de segredo.

Trata-se de previsio ampla, sem especificar as profissoes abrangidas, tendo como

possibilidade para afastar o crime apenas o consentimento do “titular” do segredo.

O sigilo profissional é tratado de maneira bastante minudente pelo Cédigo de Processo
Penal® portugués, sendo certo que o art. 135 ¢ inteiramente dedicado a matéria e
tem uma descri¢do bastante precisa das hipdteses em que nio hd obrigagio de depor.
Notdvel, também, a previsao de um procedimento especifico para o afastamento do sigilo.

Imprescindivel a transcrigao dessas previsoes para balizar de modo adequado o estudo:

Artigo 135: Segredo profissional

1 — Os ministros de religido ou confissao religiosa e os advogados,
médicos, jornalistas, membros de institui¢des de crédito e as demais
pessoas a quem a lei permitir ou impuser que guardem segredo podem
escusar-se a depor sobre os factos por ele abrangidos.

2 - Havendo duvidas fundadas sobre a legitimidade da escusa, a
autoridade judicidria perante a qual o incidente se tiver suscitado
procede as averiguacbes necessdrias. Se, apGs estas, concluir pela
ilegitimidade da escusa, ordena, ou requer ao tribunal que ordene, a
prestago do depoimento.

3 - O tribunal superior aquele onde o incidente tiver sido suscitado, ou,
no caso de o incidente ter sido suscitado perante o Supremo Tribunal
de Justica, o pleno das sec¢bes criminais, pode decidir da prestagio
de testemunho com quebra do segredo profissional sempre que esta
se mostre justificada, segundo o principio da prevaléncia do interesse

22 Estabelecido pelo Decreto-Lei n. 400/1982, com as reformas do Decreto-Lei n. 48/1995.

# Art. 195: Quem, sem consentimento, revelar segredo alheio de que tenha tomado conhecimento em razio
do seu estado, oficio, emprego, profissio ou arte ¢ punido com pena de priso até 1 ano ou com pena de
multa até 240 dias.

Art. 196: Quem, sem consentimento, se aproveitar de segredo relativo 2 actividade comercial, industrial,
profissional ou artistica alheia, de que tenha tomado conhecimento em razio do seu estado, oficio, emprego,
profissdo ou arte, e provocar deste modo prejuizo a outra pessoa ou ao Estado, é punido com pena de prisio
até¢ 1 ano ou com pena de multa até 240 dias.

% Instituido pelo Decreto-Lei n. 78/1987, com alteragées no artigo 135, adiante mencionado, pelo Decreto-
Lei n. 317/1995 e Lei n. 48/2007.
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preponderante, nomeadamente tendo em conta a imprescindibilidade
do depoimento para a descoberta da verdade, a gravidade do crime e a
necessidade de proteccio de bens juridicos. A intervengao ¢é suscitada
pelo juiz, oficiosamente ou a requerimento.
4 - Nos casos previstos nos n.°s 2 e 3, a decisio da autoridade
judicidria ou do tribunal ¢ tomada ouvido o organismo representativo
da profissio relacionada com o segredo profissional em causa, nos
termos e com os efeitos previstos na legislagio que a esse organismo
seja aplicdvel.
5 - O disposto nos n.°s 3 e 4 nio se aplica ao segredo religioso.
Digno de nota, portanto, que o ordenamento portugués é certamente um dos mais
avancados do Direito Continental no trato da matéria e sao fartos os estudos doutrindrios
e as decisdes que tratam do tema de modo bastante aprofundado e proveitoso para este

estudo comparado.

Analisando-se o dispositivo reproduzido supra, percebe-se que hd um rol expresso das
profissdes que sdo detentoras de sigilo profissional, nio obstante o CPP abra a possibilidade
de legislacio complementar estabelecer tal protegio para outras categorias profissionais.
Vé-se, assim, que a opgao legislativa ¢ apenas assegurar o sigilo profissional mediante lei
formal.

Nao hd nenhuma grande inovagao ou dificuldade teérica em tal previsao, de modo que o
trago mais marcante da legislagio portuguesa é, certamente, a previsao de um incidente

processual especifico para um possivel afastamento da alegacio de sigilo profissional.

Verifica-se que hd a previsio de dois momentos distintos no incidente. O primeiro
destinado (previsto no n° 2) a verificar a “legitimidade da escusa”, jd o segundo (n° 3),
se acaso verificada que a escusa ¢ legitima, destina-se a possibilidade de superagao da
excegdo do segredo, mediante a ponderagao dos interesses em jogo, caso o depoimento do
profissional seja imprescindivel para a descoberta da verdade, levando-se em conta, ainda,

a gravidade do crime.”

A protecio ao sigilo se mostra de tal monta que apenas o Tribunal ao qual o Juiz se
encontre vinculado é que pode realizar essa ponderacao entre os bens juridicos em conflito.
O Juiz s6 pode afastar a escusa por ilegitimidade e, mesmo de tal decisdo, cabe recurso ao

Tribunal. Ressalte-se que, em ambos os momentos do incidente, deve ser ouvido o érgao

» GONCALVES, Joao Luis Rodrigues. Segredo profissional: algumas consideragoes sobre segredo médico e
segredo profissional de advogado. Revista do Ministério Piblico de Lisboa, Lisboa, v. 19, n. 76, p. 72-73,
out./dez. 1998.
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profissional representativo da categoria que pode ter seu sigilo quebrado.

Interessante notar, ainda, que apenas a primeira parte do incidente pode ser aplicado
ao segredo religioso, ou seja, pode ser verificada a legitimidade da escusa, mas nao
hd possibilidade de se ponderar acerca dos bens juridicos em conflito. Tal previsio,
aparentemente, remonta as tradi¢des do Direito Candnico que nao admite a quebra do
segredo religioso, sendo uma interessante demonstracio do cardter social (ou cultural) do

direito probatorio.

3. ASPECTOS GERAIS DO SIGILO NO BRASIL

3.1. Previsao constitucional e legal

Em uma primeira anilise, a previsao do sigilo no Direito brasileiro aparenta congruéncia
entre as normas materiais e processuais. Nio obstante, antes de trazer tal arcabougo
normativo, cumpre destacar que a matéria é tratada também pela Constituicio. Sabe-se
que o texto constitucional do Brasil, marcando a mudanca de um regime autoritdrio para
o regime democritico, é bastante amplo em assegurar os direitos e liberdades individuais,

sendo certo que no campo probatério nao foi diferente.

Assim sendo, estampados no art. 5° da CF/1988 tém-se as seguintes previsoes:

LVI - sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos;

X - sao invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacio pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagio;

XIV - ¢ assegurado a todos o acesso a informagio e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessério ao exercicio profissional;

J4d no campo da legislacdo infraconstitucional temos as seguintes previsoes:
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Art. 207 do CPP: Séo proibidas de depor as pessoas que, em razio de
fungio, ministério, oficio ou profissio, devam guardar segredo, salvo
se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho.
Art. 154 do CP: Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que
tem ciéncia em razio de fun¢io, ministério, oficio ou profissio, e cuja
revelagdo possa produzir dano a outrem.

Art. 406, IT do CPC: A testemunha néo ¢ obrigada a depor de fatos:

...]

IT - a cujo respeito, por estado ou profissio, deva guardar sigilo.

O trago mais notdvel na legislagao brasileira é a auséncia de uma norma especifica para
definir quais sdo as profissoes albergadas pela protecao do sigilo profissional, de modo que

essa caracteristica serd mais bem explorada em um tépico préprio.

Nota-se que nio hd qualquer mengio a um incidente processual para verificacio da
legitimidade da escusa do sigilo (como acontece em Portugal e na Itdlia), nem também
nenhuma previsio expressa de uma possivel ponderacio entre os bens juridicos em choque

(tal qual a portuguesa).

No entanto, ao se analisar atentamente a norma do CP brasileiro, nota-se a presenga do
elemento normativo da justa causa como apto a afastar a tipicidade do crime de revelagao
de segredo. Com essa previsio ampla, que necessita de valoragio e interpretagio pelo
aplicador da norma, ¢ possivel defender que a legislagio brasileira admite a ponderagio
entre os bens juridicos em choque e reconhece que o sigilo nio pode ser uma barreira

intransponivel para a persecugio criminal.

Assim sendo, caso exista um motivo suficientemente forte para vencer a prote¢io do
sigilo profissional, devidamente ponderados os direitos em choque, ¢ possivel falar em
justa causa para revelagio do segredo, de modo que nao haveria conduta tipica e, indo
ainda mais adiante, por meio de uma interpretagao sistemdtica das normas processuais e

materiais, também poderia ser vencido o ébice do art. 207 do CPP.
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3.2. Inexisténcia de definicao legal das profissdes amparadas pelo sigilo

Conforme j4 ressaltado, um trago marcante da legislacio brasileira é a auséncia de previsao
legal das profissdes detentoras do sigilo profissional (qualificado). Nao hd sequer um rol
exemplificativo, ficando apenas a cargo do intérprete a defini¢io do escopo de abrangéncia

da norma.

Na esteira do estudo comparado realizado anteriormente, ¢ uma opgao bastante distinta
de outros paises que compartilham da mesma tradigdo juridica, nos quais hd previsao
expressa das categorias profissionais que podem se eximir de prestar depoimento e

reduzirem a margem de liberdade do aplicador das leis.

Frisa-se, desde j4, que ndo se considera essa uma md escolha do legislador, pois a expressa
taxatividade das profissdes também tem suas mazelas.?® Nao obstante, na auséncia de um
rol ao menos exemplificativo, ¢ de rigor reconhecer que a tarefa ¢ bastante drdua, pois

ausente um minimo de pardmetro interpretativo para orientar as escolhas.

Nessa auséncia de regulamentacio precisa é importante fixar critérios para definir quais
sio as profissdes amparadas pelo sigilo profissional, de modo a reduzir a margem de
discricionariedade do juiz, sob pena de o sistema sofrer com incongruéncias e decisoes
divergentes. Deve-se ter em mente que a protecio ao sigilo tem um cardter fortemente
politico, reduzindo, pois, o potencial epistémico da investigagao criminal. Dessa forma,
caso seja adotado um critério muito amplo de protecio ao sigilo profissional, fica
prejudicada a possibilidade de se ter uma melhor reconstru¢ao dos fatos postos em juizo,

podendo chegar até mesmo ao extremo de inviabilizar tal tarefa.

De outra maneira, caso seja adotado um conceito muito restrito, os bens protegidos
pelo sigilo profissional, além da prépria estabilidade e confiabilidade das relagoes sociais
ficariam prejudicados, atentando contra uma das fun¢des que justificam a prépria

existéncia do direito penal.

26 Como exemplo, pode-se citar o surgimento cada vez mais frequente de novas atividades profissionais
que necessitariam da prote¢do do sigilo profissional, mas que nao o detém por ndo haver lei em sentido
formal com tal garantia.
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Por fim, entende-se, na esteira das licoes de José Carlos Aquino,”” que é de pouca relevancia
a distin¢do entre fungdo, ministério, oficio e profissdo, uma vez que a intengao do
legislador foi cobrir a maioria das espécies de atividades profissionais que envolvam o
conhecimento de segredos dos particulares e conferir margem de interpretagiao ampla ao

intérprete.

Mais relevante, como ji dito, é estabelecer um critério confidvel e util para orientar a
aplicagao da norma aos casos concretos e atentar para os bens juridicos em conflito e os

riscos inerentes a cada escolha.

3.3. Proposta critica: confidente necessério

Na esteira da doutrina e jurisprudéncia francesas™, entende-se que o profissional para ser
amparado pelo sigilo, deve estar na condigao de confidente necessdrio do particular que
busca seu servigo. Para um conceito mais exato de quais tragos caracterizam o confidente

necessario, é preciso o preenchimento de dois requisitos.

Em primeiro lugar, a profissao deve ser indispensdvel, ou seja, deve haver a necessidade
de se socorrer daquela profissdo para atingir determinado objetivo ou bem socialmente
relevante. Facilmente se constata que estariam amparados pelo sigilo, profissionais como
médicos e advogados, ao passo profissdes como as de comerciantes e manicures nio
parecem fazer jus a tal protegao por nao serem indispensdveis para a consecu¢io de algum
objetivo socialmente relevante.

Acerca desse primeiro requisito, a grande questio que se coloca é se a afericio da
indispensabilidade ¢ feita em abstrato ou em concreto. Em outras palavras, se a profissao
deve ser considerada indispensdvel em uma determinada sociedade ou para aquela relagao

especifica entre o profissional e seu cliente.

¥ AQUINO, José Carlos Gongalves Xavier de. A prova testemunhal no processo penal brasileiro. 3.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 98.

% WAREMBOURG-AUQE, Frangoise. Réflexions sur le secret professionnel. Revue de Science
Criminelle et de Droit Pénal Comparé, Paris, n. 2, p. 241, abr./jun. 1978
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Soa mais razodvel que a andlise seja feita concretamente, uma vez que alguns profissionais
podem ser dispensdveis para determinados individuos e indispensdveis para outros, a
depender da situagio efetiva. Toma-se como exemplo um motorista particular para uma
senhora de avancada idade, nao habilitada, que conta com os servicos por longos anos;
em comparagio 2 situacdo de um jovem, habilitado, que contrata um motorista para o
seu mero conforto, tendo a relagio perdurado por apenas alguns dias. O motorista ¢é,

portanto, indispensédvel para a senhora e completamente dispensdvel para o jovem.

Contudo, a auséncia de previsio legal de um incidente processual especifico para
averiguacio da legitimidade da escusa, bem como de sua possivel superacio no caso
concreto, dificultam sobremaneira essa proposta. Sem esse procedimento nio se
vislumbra seara processual adequada para a discussdo da questdo, sendo dificil enquadri-
la em qualquer outra fase processual regularmente prevista. Na eventual contradita de
testemunha nao parece haver espago para discussio de tal complexidade, sendo a cognigao

executada nessa fase bastante superficial.

Assim sendo, ainda que nio se concorde com tal solugdo, na auséncia de um incidente
processual especifico para discussao acerca do sigilo, nao resta alternativa sendo reconhecer
que a profissao deva ser reconhecida como indispensdvel em abstrato, para determinada

sociedade.

Além da indispensabilidade da profissio, o segundo requisito para o reconhecimento da
situagdo de confidente necessdrio ¢ a exigéncia de que o segredo revelado pelo particular
tenha estrita relagio ao efetivo exercicio da profissio. Dessa maneira, nido basta o
conhecimento de algum segredo por um profissional indispensdvel, sendo certo que tal

segredo deve estar diretamente relacionado ao desempenho do oficio.

Exemplificativamente, ao revelar para algum médico o cometimento de um delito que
nenhuma relagio tenha com o tratamento médico buscado, em razao de algum vinculo
de amizade ou por qualquer outra razio, este segredo nao estard protegido pelo sigilo

profissional.
Bastaria, portanto, para o reconhecimento da posi¢io de confidente necessdrio, haver a
revelacdo de um segredo para um profissional indispensdvel socialmente, desde que esse

segredo esteja efetivamente relacionado ao desempenho da profissio.

Nio se vislumbra a necessidade de a profissio estar regulamentada expressamente para
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que exista a protegio do sigilo, até mesmo porque a prépria legislagio assim nio o
exigiu. A existéncia de normas deontoldgicas especificas também nio parece ser requisito
indispensdvel, conquanto se acaso existentes e prevendo o dever de sigilo, apenas reforcem
tal garantia.

Em sintese, havendo a indispensabilidade da profissao para atingir determinado bem
socialmente relevante e que, para tanto, deva o profissional conhecer os segredos dos
particulares estard na posicao de confidente necessdrio. Apenas os segredos conhecidos

nessa posigao ¢ que estdo abarcados pelo sigilo profissional.

Estabelecidas as premissas, passa-se a analisar a situacio especifica de algumas profissoes a
luz do direito brasileiro.

4. CASUISTICA

4.1. Advogado e Defensor Publico

Serd feita uma andlise conjunta acerca da categoria dos advogados (privados e piblicos),
bem como dos defensores publicos, uma vez que, apesar das notdveis diferengas de regime,
as razdes ontoldgicas que levam 2 necessidade de sigilo profissional no exercicio dessas

profissdes sio as mesmas.

Evidente a posi¢io de confidente necessdrio do advogado e do defensor publico, sendo
um caso praticamente uninime em todos os ordenamentos consultados e que serve quase
sempre, de exemplo daqueles profissionais que tem o direito/dever de sigilo profissional.
O sigilo abarca todas as informagées recebidas pelo profissional no exercicio de seu oficio

e inclui as atividades de mero assessoramento ou de consultoria juridica. *
O sigilo profissional desse profissional juridico, que lhe faculta recusar-se a quebré-lo e

» CERVINI, Radl; ADRIASOLA, Gabriel. Responsabilidad penal de los professionales juridicos: los limites
entre la prdctica legal y notarial licita y la participacién criminal. Montevideo: La Ley, 2010. p.155-156.
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a proteger a inviolabilidade do seu escritério, estd diretamente ligado a independéncia
moral, intelectual, politica e material que lhe é assegurada na defesa de seus clientes/
assistidos. Dentre as prerrogativas profissionais, a guarda do sigilo e a imunizacio a
qualquer ingeréncia ou interferéncia, na atuagio profissional, compdem a sustentagio

bésica para o cumprimento do seu ministério.

O marco normativo acerca do sigilo desses profissionais é bastante amplo. Assim, sabe-se
que ¢ direito do advogado (art. 7.2, XIX, do Estatuto do Advogado):

Recusar-se a depor como testemunha em processo no qual funcionou
ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem
seja ou foi advogado, mesmo quando autorizado ou solicitado pelo
constituinte, bem como sobre fato que constitua sigilo profissional.

J4 o Cédigo de Etica e Disciplina da OAB qualifica o sigilo profissional como dever,

impondo ao advogado seu respeito conforme artigos 25 e 26, vejamos:

Art. 25. O sigilo profissional é inerente A profissio, impondo-se o seu
respeito, salvo grave ameaga ao direito  vida, 2 honra, ou quando o
advogado se veja afrontado pelo préprio cliente e, em defesa prépria,
tenha que revelar segredo, porém sempre restrito ao interesse da causa.
Art. 26. O advogado deve guardar sigilo, mesmo em depoimento
judicial, sobre o que saiba em razio de seu oficio, cabendo-lhe recusar-
se a depor como testemunha em processo no qual funcionou ou deva
funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou tenha
sido advogado, mesmo que autorizado ou solicitado pelo constituinte.

Ressalte-se, ainda, que ndo poderia ser outro o tratamento dada & importancia e a fun¢io
social jungidas ao oficio. Indispensdvel para a manuten¢io da paz social que os oficios
desses profissionais juridicos sejam garantidos pelo sigilo profissional, uma vez que sem
tal seguranga, seria muito dificultosa a relagao entre o particular e o profissional, sendo

maculada de forma definitiva a essencial confianca que deve existir nessa relagao.

Como jd visto, a garantia do sigilo ndo engloba apenas o dever de depor, mas alberga
a inviolabilidade do local de trabalho e dos instrumentos de trabalho (computadores,
notebooks, telefones celulares, anotacoes, etc.), uma vez que se esses pudessem ser

devassados, certamente estaria comprometido o segredo confiado pelo particular.

Acerca do defensor publico, importante consignar que apesar de os pedidos de assisténcia
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juridica serem formalizados em procedimentos (fisicos ou virtuais), ndo hd qualquer trago
de publicidade nessa forma de registro, ou seja, o acesso aos dados constantes desses

procedimentos ¢ exclusivo as partes envolvidas (assistido e defensor publico).

E defeso, assim, que autoridade judicial ou administrativa tenha acesso a esses dados,
pois estdo protegidos pela garantia do sigilo profissional. Ademais, terceiros também
nao podem ter vista de tais procedimentos, exceto na hipdtese de estarem devidamente

autorizados pelo assistido.

Outra situagio peculiar 2 Defensoria Piiblica ocorre quando este Orgfo assiste particulares
com interesses contrapostos, exemplificativamente, autor e réu numa a¢io de investigagio
de paternidade ou corréus com versdes conflitantes na seara penal. Em casos dessa
natureza, ¢ essencial que apenas o defensor natural (e seu eventual substituto) tenha acesso
aos dados constantes do procedimento de assisténcia, uma vez que a revelacio de algum
segredo ao defensor natural da parte adversa pode ocasionar sérios prejuizos para a defesa
dos interesses do assistido. Trata-se de um verdadeiro sigilo profissional existente entre os
membros da prépria institui¢do, o qual deve ser rigorosamente observado e a Defensoria

Publica deve viabilizar instrumentos técnicos para isso.

4.2. Jornalista

Como jd visto, a protecio ao sigilo do jornalista estd na prépria Constituigao Federal (art.
50, XIV), sendo inegdvel, portanto, o alcance de tal previsao. Assim sendo, desde logo,
frise-se que o Ambito de protecio ao jornalista inclui nao sé a imprensa tradicional escrita,

mas também outras modalidades, como ridio, internet, televisao, etc.

Evidente, também, que deve ser incluido nesta protegio apenas o jornalista profissional,
ainda que nio se exija formacdo especifica para o exercicio da profissio, s pode ser
considerado jornalista aquele que exerca habitualmente a profissio, como meio de sua

subsisténcia.

Exclui-se, portanto, do 4mbito de protecao do sigilo profissional eventuais blogs pessoais,

nio informativos e postagens em redes sociais, por nio caracterizarem o efetivo exercicio
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da profissio de jornalista, mas mera manifestagio livre do pensamento, essencialmente

diferente da situagio que a Constitui¢ao buscou tutelar com a protecio ao jornalista.

Para evitar burlas a garantia, a protecio de sigilo se estende aos diretores e executivos
das empresas de comunicagio, ainda que nio exercam a fungio de jornalistas. Evidente
que se os diretores pudessem ser obrigados a revelar as fontes dos jornalistas, a garantia

constitucional restaria maculada.

E certo, ainda, que as fontes de informagio nio sdo apenas as pessoas, mas também
qualquer documento, acontecimento ou coisa, bem como seu respectivo suporte (registro,

anotagio, gravagao etc).*

Nessa mesma linha de se evitar procedimentos espurios para violagdo da garantia do
sigilo, ndo pode ser exigido dos jornalistas o acesso a0 denominado material bruto das
reportagens, ou seja, aqueles excertos que nio foram divulgados ao publico, caso de

alguma maneira essas gravagoes impliquem na revelagao da fonte.

Feitas essas consideracdes, indispensdvel consignar que o sigilo do jornalista tem, na
realidade, o sentido exatamente oposto daquilo que vinha sendo tratado até o presente
momento para os outros profissionais. Nas demais profissdes, conhece-se a fonte do
segredo (normalmente o acusado ou uma testemunha), mas nao se conhece a informagao
(segredo). Jd no caso dos jornalistas hd o conhecimento da informacio (segredo), mas nao

se conhece a fonte.

Isso ocorre porque a missio do jornalista ¢ buscar informagoes, revelar segredos, enfim,
um verdadeiro papel investigatério e, em ultima andlise, fiscalizatério da sociedade. A
imprensa livre ¢ uma das maiores garantias de um regime verdadeiramente democritico,
pois permite revelar diversos segredos para a sociedade e viabiliza um controle das

atividades governamentais e sociais.’'

Assim sendo, ao contrdrio das outras profissdes que buscam guardar segredos e nio revelar
tais fatos a ninguém, a propria razio de ser do jornalista ¢ a revelagio, a auséncia de

segredo, de modo que soa até mesmo contraditério incluir o jornalista na andlise do sigilo

% SANTIAGO, Rodrigo. Jornalistas e segredo profissional. Sub Judice: Justica e sociedade, Coimbra,
15/16, p.149, jun./dez. 1999.

3 FRIGOLLA VALLINA, Joaquin; ESCUDERO MORATALLA, José Francisco. La clausula de secreto
profesional en el Codigo Penal de 1995. Actualidad Penal, Madrid, v. 1, 1/26, p.422, semanal. 1996.

DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



profissional.*?

No entanto, ocorre que muitas vezes as fontes das informagées dos jornalistas necessitam
de protecio de sua identidade, sob pena de nao mais revelarem os segredos, ou, ainda, até

serem ameagados em sua integridade fisica.

Exemplificativamente, tome-se o caso de dentncias contra regimes autoritdrios, com
severas violagoes aos direitos humanos (infelizmente ainda comuns nos dias de hoje), de
modo que se as fontes dos jornalistas fossem reveladas, certamente teriam severo risco de
vida. E sem essas fontes, dispostas a divulgar os fatos, o préprio conhecimento deles pela

sociedade estaria prejudicado.”

Além desse aspecto protetivo a integridade fisica das fontes, o sigilo tem nitido cardter de
estimulo a circulagao das informagoes e diminuir o receio de perseguices e retaliacoes em

virtude das revelagoes feitas pelo particular ao jornalista.

Dessa maneira, o correto ¢ falar, quanto aos jornalistas, em sigilo das fontes de informacio,
como bem faz a legislagio portuguesa, sendo conceitualmente incorreto tratar de sigilo

profissional do jornalista, pois o dever deste é revelar e nio encobrir*.

O sigilo do jornalista foge, portanto, da maioria dos conceitos e premissas ja estabelecidos
anteriormente. Nao se vislumbra a existéncia da posi¢io de confidente necessirio, uma
vez que a pessoa que revela o fato ao jornalista ndo tem qualquer relagio de confian¢a no

resguardo da informagio, mas intenta, por ébvio, a sua divulgacio.

Trata-se, assim, de uma categoria completamente distinta de sigilo, cujo fundamento é a
liberdade de imprensa, de modo que deve ser encarada como uma garantia institucional e
nao pessoal, ao contrdrio do que ocorre no restante das profissées. Nao se fundando numa
relagio de confianga, o sigilo das fontes tem verdadeira natureza de direito, de modo
que nio se enquadra, também, na natureza duplice de direito/dever inerente as demais

modalidades de sigilo.

32 SANTIAGO, Rodrigo. Jornalistas... op. ciz. p. 148.

3% ARBOUR, Louise. O equilibrio justo entre publicidade, direito 4 vida, segredo profissional e busca por
justica. Cidadania e justiga: revista da associagio dos magistrados brasileiros, Rio de Janeiro, v. 4, n. 9, p.181-
186, 2° sem. 2000.

3 SANTIAGO, Rodrigo, Jornalistas... op. cit. p. 148
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4.3. Contador

Situagio ainda pouco discutida no 4mbito doutrindrio é a do contador, nio se tendo
localizado qualquer citagio mais detalhada a essa profissao especifica na pesquisa realizada,

de modo que inexistem, assim, quaisquer referéncias a serem feitas.

Ocorre que a temdtica ganhou importincia recentemente, devido ao fato de que diversas
informagoes fornecidas para as investigacdes policiais de mididtica operagao da Policia

Federal® foram dadas por uma contadora.

A profissio de contador, em especial no Brasil, com seu quase indecifrdvel sistema
tributdrio, parece se encaixar perfeitamente no conceito de confidente necessirio. A
atividade se afigura amplamente indispensédvel para o exercicio de atividades empresariais,

sendo despiciendo qualquer esfor¢o argumentativo para demonstrar essa situagio.

Dessa feita, a atividade ¢ relevante socialmente e indispensdvel para que os particulares
alcancem determinados objetivos sociais (regularidade nos recolhimentos tributdrios, por
exemplo). No efetivo exercicio da atividade de contador, muitas vezes, os profissionais
conhecerdo segredos de seus clientes, em especial no tocante aos delitos societdrios

cometidos sem a sua participa¢io.®

Ante o até agora exposto, fica evidente que o contador estd certamente inserido no
conceito de confidente necessdrio e faz jus, portanto, a prote¢do das normas processuais
que o impedem de depor sobre segredos profissionais. Nao obstante, passa-se a analisar as

regras existentes acerca da profissio de contador.

A atividade de contador encontra-se regulamentada pelo Decreto-Lei n° 9.295/1946,
com as alteragoes dadas pela Lei n® 12.249/2010, sendo certo que isso nio exerce, como
ja visto, influéncia na existéncia do sigilo profissional. Na legislagio posta nio se observa
qualquer referéncia 4 existéncia de sigilo. J4 no Cédigo de Etica Profissional do Contador

3 Operagao Lava Jato, sendo muitas informagoes passadas pela contadora Meire Poza, conforme amplamente
noticiado pela imprensa nacional.

% Nos delitos cometidos com o auxilio do préprio contador, este deixard a condicao de testemunha e passard
a ocupar a de sujeito processual, ndo havendo, portanto, dever de colaboragio com as investigacoes, nem de
sigilo para com os outros investigados. Essa situagio serd especificamente abordada infra.
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(CEPC), estabelecido pela Resolugio CFC n° 803/1996, encontra-se o seguinte:

Direitos:

IT - guardar sigilo sobre o que souber em razao do exercicio profissional
licito, inclusive no 4mbito do servico publico, ressalvados os casos
previstos em lei ou quando solicitado por autoridades competentes,
entre estas os Conselhos Regionais de Contabilidade;

VI — renunciar as fungoes que exerce, logo que se positive falta de
confianga por parte do cliente ou empregador, a quem deverd notificar
com trinta dias de antecedéncia, zelando, contudo, para que os
interesse dos mesmos nio sejam prejudicados, evitando declaragoes
publicas sobre os motivos da rentincia;

Vedagoes:

XV — revelar negociagio confidenciada pelo cliente ou empregador
para acordo ou transagio que, comprovadamente, tenha tido
conhecimento;

XVI — emitir referéncia que identifique o cliente ou empregador, com
quebra de sigilo profissional, em publicacio em que haja mengio a
trabalho que tenha realizado ou orientado, salvo quando autorizado
por eles;

Pela redagio dessas normas deontoldgicas fica claro que a cldusula de sigilo é bastante
restrita, uma vez que o CEPC admite a revelagiao do segredo em ressalvas previstas na
lei, bem como por mera solicitagio de autoridade competente ¢ inclui os Conselhos

Regionais de Contabilidade.

A protecio das normas deontoldgicas nio dd tratamento adequado ao tema, mas isso nio ¢
empecilho para o reconhecimento do sigilo profissional, como jd ressaltado anteriormente.
Na realidade, para que o contador possa bem desempenhar sua funcio e, até mesmo, para
reparar prdticas anteriores indevidas, deve conhecer a fundo toda a movimentagio da

empresa, sendo necessdria a revelacio de segredos por parte do cliente.

Assim sendo, a quase negativa ao sigilo profissional pelo CEPC nio contribui para a
estabilidade das relagdes sociais, nem para a confiabilidade da profissao, de modo a frustrar

a legitima expectativa do particular que contrata os servi¢os do contador.

Nio se afigura razodvel, portanto, anuir com as normas éticas do Conselho Federal de
Contabilidade, sendo certo que a profissio estd abrangida pela ampla protegao conferida
pelos artigos 154 do Cédigo Penal e 207 do Cédigo de Processo Penal, mesmo na auséncia

de norma legal ou deontolégica especifica neste sentido.
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Dessa forma, o contador ao assumir a posi¢io de confidente necessdrio, ndo poderd revelar
os segredos que lhe foram confiados no exercicio de seu mister e nao pode ser, portanto,

obrigado a testemunhar sobre tais fatos.

Ressalva-se, evidentemente, a possibilidade de o contador estar na condigio de investigado
ou acusado, quando deixard de ter o dever de sigilo e passa ter interesse na sua defesa
pessoal enquanto sujeito processual. Caso o contador seja acusado e revele um segredo
profissional para buscar sua inocéncia ou, até mesmo, para se beneficiar de uma colaboragio
premiada, estaria albergado, no minimo, por uma excludente de culpabilidade’’ e, nessa

situagao, nao existe sigilo.

Com a crescente repressao aos crimes societdrios (em especial o delito de lavagem de
capitais), cada vez mais a discussdo a respeito do sigilo inerente a profissio de contador
ganhard relevo, sendo recomenddvel que a doutrina se debruce, desde j4, sobre o tema,

sendo este, também, um dos escopos do presente trabalho.

5. CONCLUSAO

Da andlise do controvertido tema do sigilo profissional no 4mbito do processo penal
pode-se concluir que essa imposicao de reserva caracteriza, sem divida, uma limitacio a
potencial reconstru¢do histdrica dos fatos estabelecida por razées politicas (ou seja, nio
epistémicas). Busca-se a protecio da intimidade daquele que revela um segredo a um
determinado profissional, bem como a confiabilidade e estabilidade nas relagdes sociais
decorrentes do exercicio de certas atividades profissionais relevantes. Diante dos bens
protegidos pelo sigilo exsurge a constatagao de que se trata de um instituto com natureza

duplice: direito do particular e dever do profissional.

Digno de nota, ainda, ¢ a distingao entre segredo e sigilo, sendo certo que segredo ¢ o
dado da realidade que deve ser protegido, enquanto sigilo ¢ a forma de prote¢io desse
segredo, tendo, portanto, cardter instrumental. Extrai-se dessa conceituacio a preferéncia

pela locugao sigilo profissional (ao invés de segredo profissional).

% Na realidade, como a previsio do art. 154 do CP menciona a auséncia de justa causa para a revelagio do
segredo como elementar tipica, mais acertado falar em atipicidade da conduta.
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Constata-se que nos paises de matriz juridica comum 2 brasileira (Itdlia, Espanha e
Portugal) o sigilo profissional é tratado de maneira dispar. A legislacio espanhola ¢ a
mais problemdtica, pois hd um verdadeiro conflito entre as normas da Constituigio e do

Cédigo Penal frente ao disposto no Cédigo de Processo Penal.

No entanto, percebe-se que em todos estes paises existe um rol taxativo (instituido por lei
formal) das profissées que podem opor o sigilo profissional ao Juizo penal. Trago marcante
da legislacio portuguesa ¢ a existéncia de um incidente especifico e bem delineado para
o afastamento do sigilo (seja por sua ilegitimidade ou, ainda, através de uma ponderagio

dos interesses em jogo).

No Brasil o sigilo tem previsio na Constituigao, no Cédigo Penal e no Cédigo de Processo
Penal. Ocorre que, ao contrdrio dos demais paises estudados, nao hd um rol taxativo ou,
ao menos, exemplificativo das profissdes que podem opor esse dever de reserva ao Juizo,
o que causa dificuldades de ordem prética nessa defini¢ao. Nao hd, também, previsao de

nenhum incidente processual especifico para afastar o sigilo.

Para superar essa lacuna legislativa recorre-se ao conceito de confidente necessdrio,
a fim de definir quais sdo as profissoes abarcadas pelo sigilo profissional. Caso haja a
indispensabilidade da profissio para atingir determinado bem socialmente relevante e que,
para tanto, o profissional deva conhecer os segredos dos particulares restard configurada a

posi¢ao de confidente necessdrio.

Na andlise casuistica de algumas profissdes, constatou-se que o advogado e o defensor
publico estio protegidos pelo sigilo profissional, uma vez que as razoes para a protegao
a essas categorias s3o exatamente as mesmas. Digno de nota que essa limitagio engloba,
além do dever de depor, a inviolabilidade do local e dos instrumentos de trabalho.
Especificamente quanto ao defensor publico, deve-se reconhecer a protegao do sigilo para
os procedimentos internos que veiculam as pretensées dos assistidos, sendo invidvel o seu

acesso por qualquer pessoa estranha a relacio profissional (inclusive autoridades publicas).

Acerca do jornalista, verificou-se que a protecio ¢ conferida apenas aqueles que exercem
a atividade de maneira profissional e no se exige qualquer formagao especifica para isso.
Estende-se a protegio aos diretores e executivos das empresas de comunica¢do, bem como
ao material bruto produzido pelas equipes jornalisticas. Importante frisar que o jornalista
estd protegido, na verdade, pelo sigilo da fonte de informagdo, uma vez que sua missio ¢é

justamente revelar os segredos que lhe foram confidenciados, de forma que constitui uma

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n.8 | p.1-356 | jan/dez. 2015

285



286

categoria diferenciada das demais profissoes.

Analisou-se, ainda, a situa¢do do contador, a qual nio ¢ usualmente tratada pela
doutrina. Chegou-se a conclusiao de que este profissional preenche os requisitos para
ser considerado confidente necessdrio e ¢, portanto, protegido pelo sigilo profissional.
Asseverou-se, também, a incoeréncia das normas deontolégicas da profissao, pois mitigam

de sobremaneira o sigilo profissional e contrastam com a previsio mais ampla das normas

do CP e do CPP.

Ante todo o exposto, fica evidente a importincia do tema ora tratado, ainda mais ao
se considerar a crescente complexidade da sociedade, bem como a apuragio cada vez
mais dificultosa de alguns delitos, o que propicia o surgimento de situagoes limitrofes.
Além disso, ressente-se a legislagdo brasileira de um rol (a0 menos exemplificativo) das
profissdes abarcadas pelo sigilo profissional e de um incidente processual para afastamento

desse sigilo, de modo a conferir contornos mais precisos ao instituto.
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RESUMO

O artigo terd por objeto demonstrar que a democracia tem elementos substanciais
correspondentes as disposi¢oes constitucionais que preveem enunciados normativos
promotores do regime democritico. A simples adogio da regra da maioria, apesar de ser
um critério vélido, nio ¢ suficiente, pois poderd ser indevidamente utilizado em prejuizo
da prépria democracia. Assim, nem tudo estard apto de ser deliberado pela maioria. A
pesquisa é bibliografica com finalidade aplicada e pura dos resultados. Ao final, é defendido
que cabe ao Poder Judicidrio pelo controle de constitucionalidade democrético resguardar
a democracia prevista na constitui¢do, com a possibilidade constante de muta¢io dos
elementos materiais da democracia que devem ser agregados desde que seja para ampliar
o regime democritico em favor da sociedade vista no aspecto da consagracio de direitos

universais.

Palavras-chave: Democracia. Substancia. Controle.

ABSTRACT

The article object will demonstrate that democracy has substantial elements corresponding
to the constitutional provisions that provide law rules promoters of democracy. The
simple adoption of majority rule, despite being a valid criterion is not sufficient, because
it could be misused to the detriment of democracy itself. Thus, not all will be able to be
resolved by the majority. The bibliographic research aims applied and pure results. At

the end, it is argued that it is up to the courts by judicial review democratic safeguard
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democracy envisaged in the constitution, also is possible the changing of the material
elements of democracy that should be added if it is to expand the democratic regime in

favor of society in view aspect of the consecration of universal rights.
Keywords: Democracy. Substance. Control.
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1. INTRODUCAO

E facil utilizar o adjetivo democratico para qualificar as ideias que se entendam corretas,
notadamente quando tais pensamentos sao frutos de nossa autoria ou se adequam a corrente
ideolégica perfilada. Outrossim, sem maiores entraves, imputa-se de antidemocrdtico
qualquer modo de agir ou viver que ndo se coaduna com aquilo que empiricamente se
entende como o correto. Por sua vez, ao contrdrio das situagoes anteriores, drdua ¢ a tarefa

de definir o que realmente significa democracia.

A etimologia do termo — cunhada pelos gregos da antiguidade — de poder do povo, nio
presta para se compreender a dimensio e profundidade do que se deve entender por
democracia. Sim, nestas linhas introdutérias jd é possivel adiantar que a democracia deve
ser algo. Por ser um elemento fundamental para se estudar a ciéncia do direito, que ¢ uma
ciéncia ética — e por isso prescritiva — por exceléncia, a qualidade do que é democritico,
assim como a qualidade do que ¢ juridico nio foi descoberto pela humanidade em uma
mina no subsolo ou no cume de uma alta montanha. Como efeito, as ciéncias humanas

nao estao na natureza para serem observadas; nesse sentido, a democracia nio estd para

DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



ser colhida de nenhuma drvore ou mesmo garimpada como uma pedra de diamante. E
fruto da lapidagio do pensamento humano estando em constante evolugio, sendo esta
constata¢do eminentemente extraida da experiéncia e da cultura, eis que a humanidade

estd em ininterrupto progresso, da mesma forma as suas criagdes intelectuais.

A democracia, por outro lado, nao deve significar simploriamente a vontade da maioria,
pois isso seria reduzi-la a apenas um método. Diante de tal quadro, o artigo ird abordar
sobre o significado da qualidade democrética como método e substincia, ou se ainda
se preferir outra classificagdo, como forma e como matéria. Apds este confronto, serd
objeto de debate as pretensoes de limitar e controlar a democracia, notadamente se tal

desiderato ¢ factivel.

A metodologia de abordagem da temdtica proposta é bibliografica com dimensio pura e
aplicada quanto ao resultado, no intuito de promover a reflexao sobre caracteristica tao
cara a ciéncia politica atual e a teoria do estado. O que denota evidente importincia para
a ciéncia juridica, porquanto o ordenamento sempre ird refletir aquilo que movimenta o

aparelho estatal que, na hipétese, poderd ter um viés democrético ou nio.

Pretende-se enfrentar a tarefa apontada como drdua no primeiro pardgrafo desta
introdugao, qual seja, definir o que é democracia. A importancia de tal finalidade decorre
da necessidade de se evitar a banalizacio do termo, conforme jd adiantado, porquanto sé
assim ¢ possivel defender a democracia e separar os Estados e as ordens juridicas que assim

podem se adjetivar.

2. ADEMOCRACIA COMO METODO

A democracia nio é simplesmente um método, pois tal concep¢io amesquinharia de
modo danoso a teoria da democracia. Nao se pode dizer que tudo que obedece a certa
forma poderd ser qualificado como democritico, independente do que represente ou
promova. Entretanto, nao se pode olvidar que cientificamente ¢ preciso de um modus
operandi pré-definido para se testar qualquer estudo cientifico. As teorias nao sio
aleatdrias, pois se assim fossem poderiam chegar a resultados sempre variados, posto

que tenham o mesmo propésito.
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Por se tratar de uma ciéncia humana, jé se pontua que a democracia, como elemento
estruturante da formagio social e por consequéncia jurigena, ¢ fruto do incessante didlogo
das pessoas que a todo instante renovam as sociedades e as suas filosofias. Trata-se da
concepgao dialética do direito que a tudo se aplica 2 democracia, pois esta é inserta

naquele. Na observagio de Marques Neto:'

A dialética estuda o Direito dentro do processo histérico em que
ele surge e se transforma, e ndo a partir de concepcoes metafisicas
formuladas @ priori. Assim, o que lhe interessa é um direito real,
concreto, histérico, visceralmente comprometido com as condigoes
efetivas de espaco-tempo social, que constituem a medida por
exceléncia de sua eficicia; e ndo um direito estdtico, conservador,
reaciondrio, voltado para o passado, dbice ao invés de propulsor do
desenvolvimento social, que prefira enclausurar-se em seus préprios
dogmas a abrir-se a uma critica fecunda que o renove e lhe dé vida.

As ciéncias humanas estio em constante mutacio. Assim, a democracia do século XXI
¢ distinta daquela do século IV a.C., como difere da idade média e da moderna, mas
tal nao quer dizer que se possa num mesmo momento temporal defender a existéncia
de vdrias democracias para cada gosto, para cada ideologia estatal ou algo do género.
Petrificar a ideia democrata, impedindo-a do aprimoramento, é o mesmo que privar a
humanidade de incrementar o seu bem-estar, o que ¢ evidentemente absurdo, haja vista
que se dogmatizaria uma cria¢io humana pretérita (a ideia de democracia), vinculando-se
as geragoes futuras que, certamente, podem pensar e filosofar mais ou tdo bem quanto
seus antecessores. Nesse instante, defende-se que a democracia pode e deve se modificar,
a questdo que serd abordada mais ao final consiste em responder se ela pode se modificar

para qualquer coisa.

A democracia vista como método encontrou os seus primeiros registros histéricos em
Atenas, Cidade-Estado grega, séculos antes da era crista. Naquele momento, essa forma
de organizagio social se caracterizava por simplesmente representar o interesse da maioria.
Tratava-se de um cdlculo matemdtico dos mais simples, pois a manifestagao de Poder de
Atenas decorria nio da vontade de um lider ou estamento, mas da numérica maioria
dos cidadios atenienses, especificamente os homens que efetivamente podiam ostentar a

estirpe cidada na referida cidade grega.

No quadro ateniense da antiguidade, o Estado era governado literalmente por quem

era considerado povo — nio se pode olvidar as restri¢des em relacio as mulheres e aos

' MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método, 2001, p. 131-132.
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estrangeiros, inclusive por descendéncia distante — de modo direto. Nesse sentido,

salientando a exclusio na democracia ateniense, escreve Goyard-Fabre:?

Ademais, a democracia de que Atenas forneceu a primeira forma ao
Ocidente nao significava que “todos” governam, mas que “todos os
cidaddos” participam do governo. A amplitude da democracia era
portanto limitada, pois o povo (demos) saudado como soberano nao
se confundia com toda a populagio (pléthos) da Cidade-Estado: s6
eram elevados em consideracio os “cidadios”, o que exclufa nio sé os
escravos, que excediam em ndmero os homens livres, mas também as
mulheres, consideradas inferiores, e os metecos, que eram estrangeiros
domiciliados em Atenas. (Destaques originais)

Na democracia de Atenas, os governantes e os governados praticamente se confundiam.

Anota Held (1987, p. 17):

As distingdes peculiarmente modernas que comegaram a emergir
com Niccold Machiavelli (1469-1527) e Thomas Hobbes (1588-
1679) entre Estado e sociedade, servidores publicos especializados e
cidadaos, o “povo” e o governo, nio sio parte da filosofia politica da
cidade-estado ateniense. Pois esta cidade-estado celebrava a nogio de
um corpo de cidadaos ativos, envolvidos no processo de auto-governo;
os governadores deveriam ser os governados. Todos os cidadios
se reuniam para debater, decidir e promulgar a lei. O principio do
governo era o principio de uma forma de vida: a participagio direta.
(Aspas e itdlico original)

Como se observa, vigeu na antiguidade uma forma de organizacio social que valorizava
tanto a importancia de cada cidado, que entregou aos mesmos a sorte do préprio Estado,
caracteristica que nao estd presente em uma pluralidade de paises do século XXI depois
de Cristo. Os paises da atualidade que mais se assemelham a concep¢io democritica
ateniense sio governados por uma representagdo indireta da vontade popular que elege
os governantes ¢ legisladores, sem prejuizo de pontuais e pouco utilizados processos de
participagao direta, como o plebiscito, referendo, inciativa popular de lei e julgamento
pelo juri popular, exemplos extraidos da Constitui¢do Federal brasileira de 1988 no Art.
14 e Art. 50, XXXVIII, respectivamente.

A democracia de Atenas representou o rascunho do que hoje se entende como o mais

adequado sistema de organizacio do Estado. Tal como ocorria na referida cidade-estado

2 GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? A genealogia filoséfica de uma grande aventura
humana. Tradugio de Claudia Berliner, 2003, p. 20.
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grega, muitas decisdes de somenos importincia, como o local no qual uma familia
passard as férias, ou o restaurante escolhido para se comemorar um grande evento,
sdo escolhidos pelo método democrdtico por seus interessados e assim basta contar a

vontade da maioria.

Também nio ¢ diferente 0 modo como se promulgam as leis no Brasil, a titulo de
exemplo, bem como nos outros paises que se intitulam democrdticos. A lei ¢ aprovada
ou nio conforme a posi¢io da maioria dos legisladores, com possibilidade de quérum
de aprovagio qualificado para certas matérias conforme os textos constitucionais
respectivos. E de se observar que o estabelecimento de determinado quérum qualificado
para a aprovagio de certos atos normativos, demonstra que a democracia nio se
contenta com a simples maioria. De fato, em muitos casos, ainda que a maioria seja
favordvel a promulgacio de determinada norma de aprovagio por quérum qualificado,
se este parAmetro nio estiver presente nio se ensejard a aprovacio, posto que seja por
esta a posi¢io da maioria dos presentes. Da mesma forma ocorre com certas decisoes
de 6rgaos jurisdicionais colegiados. A titulo de exemplo, o quérum de aprovagao
de 3/5 dos membros de cada casa legislativa federal para se aprovar uma emenda a
Constituicio Federal brasileira de 1988; e a necessidade de maioria absoluta dos votos
dos membros do plendrio ou do érgao especial para se declarar a inconstitucionalidade
de um ato normativo ou lei por um tribunal, conforme o Art. 60 e Art. 97 também da
Constituicio Federal brasileira de 1988.

Como método, a democracia ateniense e que atualmente hoje é replicada significa
simplesmente a vontade da maioria. Este, por sinal, é o cerne da questo deste trabalho:
para ser democrdtico, ¢ preciso se curvar a maioria? Esta indagagio foi filosofada na
Grécia antiga mesmo, tendo Platio, e depois Aristételes, atacado o método democritico
de governo. De acordo com Goyard-Fabre:* “Platio, depois Aristételes, criticaram-
na severamente denunciado a cegueira do povo no tocante aos assuntos publicos e a
tendéncia andrquica de um regime em que, como todos tém a pretensdo de comandar,

ninguém obedece”.

O rancor dos fil6sofos da Academia e de Peripatos, respectivamente, em relacio ao regime
de governo ateniense nao decorre somente do fato do notdvel precursor da filosofia grega,

Mestre de Platdo, Sécrates, ter sido democraticamente condenado 3 morte.* Com efeito,

3 GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? A genealogia filoséfica de uma grande aventura
humana. Tradugio de Claudia Berliner, 2003, p. 11.
4 FINLEY, Moses I. Democracia antiga e moderna. Traducio de Waldéa Barcellos e Sandra Bedran, 1988, p. 146.
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racionalmente, nio se pode olvidar que a turba pode cometer erros e, mais que isso,
muitos vezes nao age com a razao, mas pelo calor de um momento, ou sem conhecimento

técnico sobre assunto que deva decidir.

Platdo proporia nio o governo do povo, mas sim o governo dos mais sibios, consoante

relata Goyard-Fabre:

E verdade que Platdo sempre disse que nenhuma Cidade-Estado
terrestre pode e nunca poderd ser identificada & Republica perfeita.
Mas admite que aquela que mais se aproximar da Constitui¢io ideal
serd a melhor que os homens poderio alcancar: na Callipolis, ela
serd o governo dos mais sdbios — o dos fildsofos-reis, em que poder
e sabedoria comp6em uma unidade — que, s vezes, Platio chama de
aristokratya. (Itlico original)

Todavia, nao se pode olvidar que a critica filoséfica ao regime democrdtico parte de uma
premissa que de fato a autoriza. Realmente, parte da ideia de que a democracia se caracteriza
apenas pela adogao de um mérodo nas tomadas de decisao que dizem respeito ao Estado.
Naio cabe discutir neste artigo se uma democracia exclusivamente metddica é preferivel
a uma aristocracia de sbios, porquanto o trabalho parte de uma premissa diversa, qual
seja, a de que o regime democritico nio se resume somente ao modo de se tomar decisoes
aplicando-se a regra da maioria. A base do estudo nio concebe que democritico scja a
regra da maioria. De fato, entende que esta se trata de um elemento, mas que devem
ser conjugados com outros elementos essenciais. A critica de Platao também aqui seria
repetida se fosse para conceber a democracia como um mero procedimento de se aferir a
legitimidade de uma decisio politica que ndo considerasse o contetido de tal decisio. Mas

qual ¢ a substancia da democracia?

3. ADEMOCRACIA COMO SUBSTANCIA

Ademocraciacomo método pressupoe asomasimples davontade da maioria, e é exatamente

esta a critica que se faz, porquanto muitas vezes a vontade de maior representatividade

> GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? A genealogia filoséfica de uma grande aventura
humana. Tradugdo de Claudia Berliner, 2003, p. 29-30.
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pode significar o retrocesso, a sufocagio da minoria e perseguicoes bem engendradas pelo
ardil de manipuladores. Sem duavida, caso a democracia significasse apenas isso, tal forma

de gestao do poder seria evidentemente perigosa ¢ merecedora de severas criticas.

Dessa forma, a premissa cientifica da argumentagio ora proposta consiste em considerar
vélido o modo de operar pela apura¢io do maior niimero de aceitantes para a definigao
de democracia, todavia, a gestao democrdtica ird pressupor uma profundidade de andlise,
eis que ainda que ocorra quase a unanimidade em uma determinada posi¢iao no corpo
social, nem por isso estard presente a democracia, eis que ela nao é somente método, mas

também substincia.

O primeiro passo da presente empreitada consiste em determinar que a democracia, como
parte integrante do direito, mostra o que é, ap6s a andlise daquilo que ela deve ser. Com
efeito, pela concepgao apenas positiva do direito, este é a norma ou o conjunto de normas
juridicas; sucede que as normas nio passam de um mero efeito, sendo a esséncia do
direito — a sua causa e aquilo que inspira a criagao formal da norma — o que ele deve ser.
Assim sio as ciéncias éticas, sendo a ciéncia juridica destacada por decorrer da vontade
da organizacio social e por autorizar a possibilidade sancionatéria na hipétese de nio ser

observada espontaneamente.®

Nesse sentido, a democracia ndo se resume a descrever um método de tomada de decisio,
mas também deve prescrever certas diretrizes sobre o contetdo do que pode ser decidido.
Dessa forma, ainda que presente uma maioria numa determinada escolha, tal nao seria
suficiente para caracteriz-la como democritica, sendo imprescindivel aferir se o contetido
escolhido por esta maioria se adequa aos diretivos democrdticos. Noutras palavras, a

democracia tem aspectos descritivos e prescritivos, como escreve Sartori:’

As democracias também sdo, num certo sentido, sociedades politicas
dirigidas a uma finalidade — mas sem uma vanguarda; as metas
sdo estabelecidas através do processo democrdtico, de acordo com
procedimentos democrdticos e na medida em que a democracia
avanca. Conclui-se disso que a democracia estd exposta de maneira
muito singular a uma tensio fato-valor, em torno da qual gira. Assim
sendo, pode-se dizer que s6 a democracia deve a prépria existéncia a
seus ideais. E ¢ por isso que precisamos da palavra democracia. Apesar
de sua imprecisdo descritiva, ajuda-nos a manter sempre diante de nés

¢ TELLES JR. Goffredo. Iniciacdo na ciéncia do direito, 2002, p.43.
7 SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada: o debate contemporaneo. Tradugdo de
Dinah de Abreu Azevedo, 1994, p.24. v. L.
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o ideal — o que a democracia deve ser. O termo democracia nio tem,
portanto, apenas uma func¢io descritiva ou denotativa, mas também
uma fun¢io normativa e persuasiva. (Itdlico original)

A questao que a ciéncia juridica tem que responder diz respeito a definir quais sao as ditas
diretrizes democriticas, de sorte que se possa aferir se algo é substancialmente democrdtico
ou nao. Como ji foi observado, qual seria esse ideal? Desde logo, é necessdrio reconhecer
que a substancia da democracia vive e evolui conforme a prépria humanidade. Assim,
trata-se de elemento mutdvel, mas nem por isso se deve imaginar que sobre o tema vige
uma inseguranga juridica, porquanto as conquistas que atendem a sociedade demonstram
que tudo que pretenda diminui-las ou promover-lhes a regressao serd antidemocrdtico e

tudo que busque promové-las ou incrementi-las serd qualificado como democriético.

Assim, as conquistas sociais sao o termdémetro da acep¢ao substancial da democracia e por
suas caracteristicas evidenciam a mutabilidade progressiva desse ideal. De fato, em face da
antidemocracia de um regime absolutista, a possibilidade do rico burgués oriundo da plebe
participar das decisoes politicas se mostrou um avango democrdtico; da mesma forma se
evidencia o progresso com a queda dos regimes censitdrios e capacitdrios de participagio
para a universalizacio e a inclusao das mulheres. Isto apenas para destacar a conquista
social da participagdo politica. O mesmo raciocinio deverd ser aplicado em relagao as
conquistas sociais no que diz respeito aos direitos fundamentais que progrediram em
suas geragoes, devendo cada avango ser caracterizado como uma importante consagragio

democritica.

Na argumentagao inversa, tudo que represente a supressao de direitos conquistados,
truculéncia governamental, omissoes sobre direitos bdsicos como a educagio e a sadde,
ou que simplesmente coloque o ser-humano em segundo plano, como um mero objeto
do Estado, deverd ser taxado como antidemocrético ¢ todos os que promoverem tais

desideratos devem ser assim considerados.

A democracia é, por assim dizer, notadamente a formacio do seu aspecto substancial,

fruto do processo histérico da humanidade. Nesse sentido, anota Braghirolli:®
Conceitualmente, a democracia pode ser definida como sendo um

8 BRAGHIROLLI, Fernanda. Justiga constitucional: a forma garantidora do estado democratico de
direito e sua necessaria intervengdo na busca da concretizagdo dos direitos fundamentais. Direito e
Democracia: Revista de Ciéncias Juridicas da ULBRA, 2008, p. 111, v. 9.
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aspecto histdrico, considerada como um instrumento de valores
caracterizados essenciais 4 sobrevivéncia humana e que traduz a idéia
de um poder que repousa na vontade do povo. Sob este prisma se
revela como um processo de afirmagio do povo que ele mesmo vai
construindo no decorrer da histdria, assim, estudar democracia implica
inseri-la no contexto préprio a sociedade atual (MORAIS, 2005, p.
106). Na verdade, a insuficiéncia da democracia em realizar os direitos
fundamentais até o presente momento, nio retira a sua validade, pois
se trata de um conceito histérico, tanto quanto os valores que ela busca
assegurar. Entretanto, vale dizer, que é de grande importincia para
o préprio ideal democritico, que tais valores necessitam de garantias
de realizagio dentro deste processo, sob pena da democracia nio se
efetivar em toda a sua plenitude.

Como jé afirmado, a matéria democrdtica decorre de um longo processo histérico e
neste trabalho ¢ defendido que se caracteriza pelas conquistas sociais que niao podem
ser suprimidas sob pena de se descaracterizar a natureza democrética da sociedade. Vale
dizer, ainda que a grande maioria das pessoas pretenda suprimir tais conquistas, tal
postura ainda que decorra da metodologia democrdtica da maioria nao ird merecer essa
adjetivagdo, porquanto despida da substincia inerente a tal regime politico de constante

protegao das conquistas sociais.

E bem verdade que alguns elementos sio inerentes a qualquer forma de Estado que queira
ser democritico, com possiveis variagoes conforme a cultura e nunca sem prejuizo do
progresso de se perseguir uma sociedade cada vez mais democrdtica com o reconhecimento
constante de direitos que atendam a todos e valorizam o ser-humano. Em relagio as

caracteristicas basicas do Estado democritico, escrevem Lechini e Romero:®

In first place, it is worth emphasising that democracy is identified
with a especifc political system, wich emerged in the second half of
the eighteenth century. As Maira (2004, 13) sums up so well, since
then democracy has been the basis of a political system founded on
quite exact mechanisms and procedures, wich include the rules of
constitution and the function of the three powers; a catalogue of
fundamental rights and guarantees for men and women of a universal
nature; the periodic renewal of rulers based on free elections for a
espefic term and responsabilities; the existence of multiple politicial
parties; an open opportunity for alternating and persons in power; and
the strengthening of the principle of legality that stablishes the same
rules and biding for the constitutionally elected authorities and the
citzens who vote them into office.

> LECHINI, Gladys; ROMERO, Pedro. What democracy — for what development? UNISA Latin
America Report, Pretoria/South Africa, 2008, p. 64.
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E de ver, assim, que o estabelecimento de mecanismos e processos, dentre os quais se
incluem o Estado constitucional; partilhar os poderes funcionais do Estado; um catdlogo
de direitos fundamentais; a periddica renovagao de legisladores baseada em eleigoes livres
para mandatos tempordrios e com a assung¢do de responsabilidades; a multiplicidade de
partidos politicos; a abertura de oportunidade conjugada com a alternancia de pessoas
no Poder Estatal; tudo sob o império do principio da legalidade, ou seja, do direito, sao

elementos essenciais para caracterizar um Estado democrético.

4. E POSSIVEL LIMITAR A DEMOCRACIA?

A evidéncia que nio se pode pretender exaurir em uma lista os caracteres da democracia.
Consoante jd afirmado em outro lugar, a democracia estd em constante progresso assim
como a humanidade, sua criadora. Nao se pode pretender atrofiar o progresso democritico,
no entanto, nao se pode olvidar que a pretensio de fomentar a democracia pode ter
por reserva mental cerced-la no interesse egoistico de determinado setor da sociedade.
A potencialidade do erro faz parte de qualquer procedimento humano, o que deve ser
visto como o elemento de um aprendizado bem mais solidificante. O que importa é que
sejam asseguradas liberdades bdsicas para se proteger a democracia. Ao tratar da continua

possibilidade de errar e progredir, anota Ralws:"

Nao héd garantia alguma de que todos os aspectos de nossa atual
maneira de viver sejam os mais racionais para nds e que nao necessitem
de uma revisio, maior ou menor. Por essas razdes, o exercicio completo
e adequado da capacidade de ter uma concepcio do bem ¢ um meio
a servico do bem dessa pessoa. Assim, gracas & hipétese segundo a
qual a liberdade de consciéncia, e portanto a liberdade de cometer
erros e de se enganar, faz parte das condigbes sociais necessdrias para
o desenvolvimento e exercicio dessa faculdade, os parceiros tém outro
motivo para adotar os principios que garantem essa liberdade bésica.

A mutabilidade democrética deve ser para o progresso, mas que pode ser manuseada para
o regresso, o que exige do titular do poder, qual seja, o povo, uma constante e incansdvel
posigao de vigilancia, de sorte que se evite uma indevida usurpagio do poder que até

¢ possivel que se mantenha com aspectos de legitimidade por for¢a de um referendo —

'© RAWLS, John. Justi¢a e democracia. Tradugio de Irene A. Paternot, 2000, p. 172.
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aceitagdo a posteriori — ao preco de um paternalismo de curto prazo, mas com resultados
desastrosos a médio e longo prazo. Realmente, uma ditadura de um lider carismdtico
amado por seu povo, ou seja, com ampla aceitagio de governo, como ocorreu no governo
de Hitler na Alemanha nazista, e como se pretende recriar com as devidas ressalvas em

alguns paises da América do Sul nos dias atuais, nio sao exemplos de democracia.

Caso se entendesse a democracia apenas como método, algo que é simplesmente a vontade
da maioria, as ditaduras alcunhadas de populistas poderiam com légica reconhecerem-se
como democratas. No entanto, a democracia nio se extrai de uma simples forma, mas
também de um contetido. Nao se pode dizer que hd democracia onde nio se alterna o
poder ou onde se restringe de qualquer modo a participagdo politica. Ainda que o Estado
nao deixe faltar nada para a sua populagdo, esta niao pode correr o risco de depender
dos humores do seu governante. Isto nio é reconhecer o povo como titular do poder,
mas sim a pessoa ou grupo escolhido pelo mesmo povo; mas o poder popular, num
Estado democritico, ¢ irrenuncidvel. Logo, nem que a maioria queira abrir mio de sua
titularidade em prol de um, nao poderd fazé-lo, a nao ser que a sociedade queira mesmo
viver em uma ditadura e aceite todas as possiveis nefastas consequéncias de se abrir mao
da democracia. Sobre a impossibilidade absoluta de se conjugar os termos democracia e

ditadura, escreve Sartori:"!

Uma ditadura €, por defini¢io, um Estado sem controle; controla as
pessoas que lhe estdo submetidas sem ser controlado por elas. Portanto,
¢ evidente que, no que diz respeito a ditadura, nao h4 possibilidade de
se cumprirem promessas; toda promessa é vazia ex hypothesi. Como
uma ditadura é uma ditadura por admitir um poder arbitrdrio e
irrestrito, sua prdpria natureza exclui a4 limine a possibilidade de
lhe atribuir um limite temporal e hipotecar o seu desenvolvimento.
Prometer uma liberdade que deve passar primeiro pelo tinel de uma
ditadura é como queimar o dinheiro necessdrio para o pagamento a
ser feito amanha. A credibilidade de uma promessa deste tipo estd bem
préxima de zero. Com isso, resta-nos apenas a perplexidade, como
também, e mais ainda, o desespero diante da credulidade humana.

Por outro lado, tao destrutivo quanto a tomada do poder estatal por um governo
ditatorial, sendo que de modo até mais desonesto, ¢ a depreciacio da democracia pela
manipulacio da populagao por forca do capital. Em outros termos, o Poder Econdmico
compra a democracia de um Estado, pois a maior parte do povo, titular do poder, nao

" SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada: o debate contemporineo. Traducio de Dinah
de Abreu Azevedo, 1994, p. 279-280, v. I1.
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recebeu instru¢io e nem prevengio, de modo que desconhece mesmo a relevincia da
sociedade para os designios do Estado. Dessa forma, a massa popular é conduzida por
méquinas de propaganda e alienagio que de maneira sub-liminar viciam o consentimento
da sociedade. Assim, em vez da formacio de opinido prépria, a sociedade é imposta a
opinido do Poder Econémico que termina por ser defendida arduamente pela turba como
se fosse dela mesma a autoria. E como se a sociedade viesse a advogar a prépria condenagio

hipnotizada pelas imposigoes de mercado.

Como se vé, a democracia pode ser limitada pela limitagio do povo, mas para a defesa
de suas conquistas sociais e evitar o regresso ou a deturpacio dos valores democréticos.
Realmente, como regime de governo, o regime democrético nio funciona sem a constante
atuacio do seu titular. Nao existe o impulso oficial democritico, de sorte que a sociedade
deve constantemente exercer o seu poder, pois  espreita estard alguém ou um grupo com
o desejo de aproveitar-se dessa inércia. Dai decorre a importincia da compreensio do
aspecto prescritivo da democracia, a fim de que haja a devida fiscalizagio dos elementos

materiais do Estado democratico.

Sobre os elementos essenciais ji citados noutro lugar, merece destaque a presenga do
catdlogo de direitos fundamentais, mas especificamente dos direitos fundamentais a
liberdade e a igualdade para que se possa formar a essencial e verdadeira democracia.
E de se advertir que a liberdade e a igualdade devem ser materiais. Um homem com
fome nio ¢ livre e nem igual como alguém que nio passa necessidade; um homem que
desesperado precisa de tratamento de satide para a esposa ou para um filho nao ¢ livre
e nem igual a um homem que goza de recursos financeiros para tratar da sadde dos
seus entes queridos entre outros exemplos. Em tal circunstincia, diante do constante
risco de vicio de consentimento numa sociedade materialmente desigual, os elementos
substanciais da democracia prestam relevante servi¢o para o bem comum, pois protegem a
sociedade dela mesma que, inconscientemente, pode abrir mio do seu poder para atender
aos interesses de uma minoria egoistica, mas que controla os demais por suas necessidades
econdmicas. A mesma minoria egoista nao ajuda a grande massa de pessoas a superar suas
ignorancias, mantendo-as dependentes como forma de controle. Sobre a dificuldade de se

construir uma democracia nos tempos atuais, aborda Souza Neto:'*

As democracias contemporineas se caracterizariam, na realidade,
pelo desinteresse generalizado pela politica; pela grande influéncia
do poder econdmico sobre os processos eleitorais; pela manipulagio

2 SOUZA NETO. Cl4udio Pereira de. Constitucionalismo democritico e governo das razées: estudos de
direito constitucional contemporéneo, 2011, p. 15.
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da opinido publica pelos meios de comunicagio; pela corrupgao
generalizada dos governos; pela auséncia de fidelidade dos governantes
aos principios de seu partido e as propostas de campanha etc. Diversas
sdo as vertentes do pensamento politico que elaboram criticas como
estas, desde realistas — que sublinham o cardter elitista da democracia
contemporanea —, até marxistas, passando por liberais igualitdrios.
No limite, a critica de inspiragio marxista ird mesmo afirmar que,
quando vigente em sociedades de classes, a democracia formal acaba
servindo & consolidagio de uma “falsa consciéncia” que neutraliza os
potenciais transformadores da luta de classes. Para esse ponto de vista,
a democracia formal representaria um 6bice ao desenvolvimento de
uma democracia substancial. Essa é a linha da dentncia socialista
dirigida contra a “democracia burguesa”. (Aspas originais)

Dessa forma, o Estado deve chamar para si a protegao dos valores democréticos em face da
constante tentativa ilegitima de intromissdo do Poder Econdémico nos designios sociais.
E a forma de protecio da democracia parte da ideia de protecio aos seus elementos
substanciais. Ao tratar da importincia do Estado e dos direitos a liberdade e 4 igualdade,

leciona Albuquerque:"

Distanciamento da teoria liberal do Estado de um fundamento
ético mais profundo, que dificulta a articulacio de uma concepgio
legitimadora do Direito, mormente nas sociedades contemporaneas,
marcadas pela explosao desenfreada do particularismo individualista
e pela dificuldade da unificagao ética e politica das vontades visando
3 integragio da sociedade. Mediagio entre a dimensio normativa
e fundamento ético-politico da justica que deve se objetivar no
Ambito da Ciéncia do Direito pela valorizagio do Estado enquanto
espaco publico capaz de ordenar unitariamente a sociedade em toda
mirfade de vontades particulares — inerente & conformacio pluralista
das sociedades contemporineas — sem perder de vista o necessdrio
reconhecimento da supremacia dos valores democréticos da igualdade

e da liberdade.

Nesses termos, a ideia de que a vontade da maioria tudo pode ao argumento de que
representa o ideal democrético trata-se de raciocinio falso e que merece limitagdo com
esteio nos elementos substanciais da democracia. Mas quem, de fato, tem autoridade para
listar os elementos substanciais da democracia que de tao importantes podem limitar a
vontade da em tese legitima maioria? Essa lista ¢ fechada? Tais indagacoes serdo tratadas

no préximo e derradeiro item.

3 ALBUQUERQUE, Newton de Menezes. Teoria politica da justica como fundamento ético do estado.
Pensar: Revista de Direito da UNIFOR , 2007, p.154.
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5. O CONTROLE SUBSTANCIAL DA DEMOCRACIA

O sistema meramente metédico de democracia por si s6 jd demonstra sua imprestabilidade,
eis que deixa sem qualquer protego os interesses das minorias que a depender da matéria
devem ser resguardados. Nao se pode conceber que a grande maioria de uma determinada
religido impega o proselitismo de outras crengas; da mesma forma, a liberdade sexual
das minorias deve ser protegida contra a intolerncia entre outros casos que envolvem o

embate entre as maiorias e as minorias.

ecessdrio criar mecanismos de se resguardar a democracia em seu aspecto substancial,
En rio criar mecanismos de se r rdar a democracia em to substancial
que indubitavelmente protege os interesses das minorias, notadamente quanto as

liberdades. Ao externar a mesma preocupacio no contexto norte-americano, escreve Ely:'4

Alguns autores propéem que o papel da Corte na protegio das
minorias consista apenas em remover as barreiras a participacao delas
no processo politico. No entanto, vimos que (e a consciéncia desse fato
permeia toda a Constitui¢do) o principio de representagio que jaz no
cerne do nosso sistema exige mais que o simples direito a voz e voto.
Por mais aberto que seja o processo, aqueles que obtém maior niimero
de votos t¢m condicdes de garantir vantagens para si mesmos em
detrimento dos outros, ou de recusar-se a levar em conta os interesses
das outras pessoas e grupos.

Nio se quer dizer que numa democracia a maioria deve se submeter a uma minoria
caprichosa, mas que os direitos bdsicos desta ndo podem ser suprimidos ou dificultados
pela maior representatividade. A considerar que o Poder Executivo e o Poder Legislativo
tendem a agraciar aquilo que representa uma maior aceitagio, evidentemente porque
trard mais votos numa futura elei¢io, caberd ao Poder Judicidrio, como érgio técnico
da juridicidade democrdtica, exercer o controle constitucional da democracia. Deve se
atentar que referido controle s6 é concebido quando se estd diante de uma constitui¢ao
permeada por valores democridticos, pois do contrdrio nio se estard diante de um Estado

que possa ser assim qualificado.

Como se v¢, a técnica de preservagio do controle substancial da democracia consiste no
controle de constitucionalidade que ¢ exercido pelo Poder Judicidrio ou, a depender do
Estado, por uma corte constitucional tipica. Muito se discute que esta saida de entregar ao

Poder Judicidrio o controle da democracia seria uma medida ilegitima e antidemocratica,

4 ELY, John Hart. Democracia e desconfianga: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Tradugio de Juliana Lemos e Marcelo Brandao Cipolla, 2010, p.181.
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pois se estaria conflando a um poder sem representacido popular e que nio se formou
por sufrigio a manutengio da democracia em detrimento do poder formado pelos

representantes do povo. Trata-se da critica & decisao contramajoritdria. Nesse sentido,
defende Mariano:"

9) a conclusaio de que o problema nio reside propriamente no
déficit de legitimidade de origem do judicidrio ¢ porque, na medida
em que os juizes e tribunais respeitem a autonomia e a primazia
dos representantes dos cidaddos para eles proprios interpretarem as
normas constitucionais estabelecidas pela soberania popular, como
ocorreu no exemplo da ADIN n.° 3.510, a autoridade do legislativo
nio teria maiores dificuldades de conviver com um poder judicidrio
com a funcio de guardido da Constitui¢io. Ademais, ¢ salutar, numa
democracia, harmonizar e agregar, e ndo subtrair érgaos na tutela e
cumprimento da Constitui¢io, muito menos o legislativo, que ¢ o
verdadeiro poder constituido e o poder politico por exceléncia.

Em que pesem os pontos levantados, a democracia de um Estado nao existe pela
representagao popular do Poder Legislativo, mas sim pelas disposi¢des constitucionais que
consagram os elementos substanciais da democracia. Confiar aos legisladores a protegao
da democracia ¢ o mesmo que aceitar somente a perspectiva de método, desprezando a
substancia do regime juridico. De mais a mais, trata-se de medida extremamente arriscada,
haja vista que muitos legisladores sio eleitos por processos eleitorais viciados pelo poder
econdmico além de nao necessariamente representar os interesses das minorias. Por fim, a
hipétese dos representantes do Poder Judicidrio nio serem eleitos pelo povo em absoluto
quer dizer que se trata de uma institui¢ao nio afeita a democracia, para tanto basta que
esteja disciplinado num texto constitucional democrdtico em termos substanciais. Vale
dizer, sendo a constituicio democrdtica, todas as suas instituigbes também o serdo, de
sorte que nenhuma pode se arrogar desta condi¢io em detrimento das demais, eis que
nao é simplesmente a regra da maioria na escolha dos membros de um 6rgao que ird dizer
se hd democracia, mas sim o respeito A esséncia democrdtica oriundo da submissao a
liberdade, a igualdade, responsabilidade funcional entre outros aspectos sempre presentes
nessa modalidade de Estado. A respeito da preserva¢io da democracia pelo controle de

constitucionalidade, escreve Kay:'®

> MARIANO, Cynara Monteiro. Legitimidade do direito e do poder judicidrio na democracia brasileira:
o restabelecimento da primazia do poder constituinte, do poder legislativo e de um positivismo ético na teoria
constitucional, 2009, p. 162.

16 KAY, Richard S. Rights, rules and democracy. Revista Espago Juridico: Espaco Juridico Journal of Law da
Universidade Oeste de Santa Catarina, 2008, p. 157.
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Unless we take a moment-to-moment model of democracy, it is hard
to resist the argument that some constraints to preserve democracy
are appropriate limits even on otherwise democratically impecable
decisions. Once we agree to protect a democratic system “over time”,
that is, the intervention of an external guardian is appropriate for
the purpose of maintaining things that are essential to preserve that
system. But there many kinds of state institutions and procedures that
are all consistent with genuine representative government. Therefore,
the occasions on which legislation will ofend on this basis must be
extremely rare. This is even clearer when we recall that such legislation
will, by hypothesis, issue from a process that is it self assumed to be
democratic in the hands of some of it’s proponents, however, the reach
of the constitutional review supposedly required for the maintenance
of democracy is far greater.

Dessa forma, a considerar que os elementos substanciais estio insertos no texto
constitucional, este, como norma juridica, deve ser interpretado pelo Poder Judicidrio.
E de ver que nio se trata de lista fechada a que dispée das caracteristicas materiais da
democracia que, como foi visto noutro momento, tratam-se de conquistas sociais que
beneficiam a todo o povo. Assim, nada impede o seu incremento pelo Poder Legislativo,
especialmente pelo Poder Constituinte derivado reformador, mas com a ressalva de que
serd possivel o controle de constitucionalidade deste acréscimo, especificamente para
aferir se realmente corresponde a um avanco e nao a uma supressio obliqua de elementos

democriticos.

6. CONCLUSAO

A democracia possui aspectos descritivos e prescritivos. Por consequéncia, a regra da
maioria ndo ¢ um dado determinante da realidade democrética, nio obstante possa ser um
instrumento a ser utilizado para preservar a democracia. Por ter um aspecto prescritivo,
a democracia tragas disposi¢oes de dever ser nas quais serdo considerados os elementos

substanciais.

Nesse contexto, o Estado democritico deve assegurar direitos fundamentais; deve

consagrar o principio da legalidade; deve prever a alternincia periddica do poder entre
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outras caracteristicas que, ao final, destinam-se a preservar o ser-humano de maneira

eminentemente universal.

O reconhecimento dos elementos substanciais da democracia oriundos da sua perspectiva
prescritiva tem como efeito principal limitar os impetos modificativos do Poder Legislativo
e das maiorias. Em outros termos, a atividade de atualizagio juridica s serd vélida se nao
modificar o ntcleo material das disposi¢oes democriticas. A democracia em nenhum
momento pode ser abolida e da mesma forma nao pode ser tolerada qualquer hipétese de
diminui¢io de sua abrangéncia. Na verdade, nao é a democracia que ¢ limitada, mas as

pretensoes antidemocrdticas das maiorias.

O melhor instrumento para coibir os arroubos antidemocrdticos é a técnica de controle
de constitucionalidade democritico que, nada mais ¢, do que a judicial review inerente
aos Estados que possuem cortes constitucionais ou que fazem as vezes de tais, como o
Supremo Tribunal Federal brasileiro, tendo como pardmetro de protegio as disposicoes
constitucionais que consagram as conquistas que caracterizam os elementos substanciais

da democracia.

E evidente que sempre poderi ser agregado novos elementos ao bloco normativo de
disposi¢des democrdticas, sem prejuizo de ulterior controle, pois a democracia estd
em constante progresso, no mesmo ritmo da humanidade. Quanto mais disposigoes
democriticas forem consagradas melhor serd para a sociedade. Todas as disposigoes
relacionadas ao Poder do Estado que resguardam o ser-humano em cardter universal
promovendo a tolerincia, o respeito mutuo e a moralidade, certamente irdo contribuir

para o desenvolvimento democritico.
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RESUMO

O presente estudo busca compreender o conceito de esfera publica, abordado por
Jirgen Habermas, e relaciond-lo ao desenvolvimento de uma sociedade democrdtica.
O mencionado filésofo, utilizado aqui como marco tedrico, é autor da teoria do agir
comunicativo, segundo a qual o entendimento é alcangado mediante a participacio do povo
no processo de formagao da opinido e da vontade. Assim, a esfera pablica habermasiana
desenvolve-se em meio ao agir orientado para o entendimento, correspondendo ao espago
social do agir comunicativo. Para Habermas, a ideia de que o cidadio deve ser autor
do discurso do qual é destinatdrio relaciona-se diretamente a garantia de sua autonomia

publica, ou seja, de seu direito de participa¢do democrdtica em determinada comunidade.

Palavras-chave: Jirgen Habermas. Esfera Pablica. Democracia. Teoria do Agir

Comunicativo. Paradigma Procedimental.

ABSTRACT

The present essay intends to comprehend the concept of public sphere, discussed by
Jurgen Habermas, and relate it to the development of a democratic society. The
reported philosopher, quoted here as a theoretical bound, is the author of the theory
of communicative action, which means that the understanding is reached when people
participate in the formation of opinion and will. Therefore, the public sphere of Habermas
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is built in order to turn the action into a requirement to achieve the understanding,
and this public sphere corresponds to the social space of the communicative action.
Habermas believes that when the citizen is the author of his own speech, this assures his
public autonomy, in other words, it affirms his right of democratic participation in the
community.

Keywords: Jirrgen Habermas. Public Sphere. Democracy. Theory of Communicative
Action. Procedural Paradigm.
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AGIR COMUNICATIVO. 3. A IMPORTANCIA DA PARTICIPACAO POPULAR
NA FORMACAO DA OPINIAO E DA VONTADE. 3.1 O Conceito de Esfera Piblica.
3.2 A Teoria Discursiva Habermasiana. 4. CONCLUSAO

1. INTRODUCAO

Busca-se com o presente trabalho compreender a concepgio de esfera publica, abordada
pelo filésofo alemio Jirgen Habermas, bem como avaliar seu papel na efetivagio da

Democracia.

Para alcancar este objetivo, é indispensdvel o prévio estudo da teoria do agir comunicativo

de Habermas e de sua proposta de um paradigma procedimental.

Apés a breve abordagem dos assuntos acima mencionados, intenta-se discorrer sobre a
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esfera publica, com enfoque na participagio do povo no processo de formagio da opinido

e da vontade.

A escolha de Jiirgen Habermas como marco teérico justifica-se pela contemporaneidade
das ideias deste renomado filésofo alemao, que, em diversas obras, aborda a relevancia do

livre fluxo comunicacional para a formacio do discurso democritico.

2. O PARADIGMA PROCEDIMENTAL E A TEORIA DO AGIR COMUNICA-
TIVO

Habermas identifica no mundo moderno dois paradigmas do direito: o paradigma do

direito formal burgués e o paradigma do direito a0 bem-estar.'

Sob o paradigma do direito formal burgués, desenvolvia-se uma sociedade econdmica,
que se institucionalizava por meio do direito privado e de forma independente do Estado

enquanto provedor do bem comum:

Segundo este modelo, uma sociedade econdmica, institucionalizada
através do direito privado (principalmente através de direitos de
propriedade e da liberdade de contratos), deveria ser desacoplada do
Estado enquanto esfera de realizagdo do bem comum e entregue a agio
espontinea dos mecanismos do mercado. Essa ‘sociedade do direito
privado’ era talhada conforme a autonomia dos sujeitos do direito,
0s quais, enquanto participantes do mercado, tentam encontrar a
sua felicidade através da busca possivelmente racional de interesses
proprios.?

Nesse primeiro paradigma do direito moderno, valorizava-se a necessidade de delimitagao

de esferas de liberdade individual por meio da garantia de um status juridico negativo e da

igualdade de todos perante a lei.

' HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 123-190.
2 HABERMAS, ]J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 138.
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Entretanto, a igualdade juridica nio correspondia a igualdade fética® e o Estado passa
a assumir uma conduta ativa, inclusive interferindo na economia, que antes recebia
influéncia apenas das regras do mercado. Translada-se, assim, para o paradigma do direito
a0 bem-estar, no qual o Estado é mais dirigista, ou seja, aloca para si a responsabilidade
de assegurar materialmente os direitos formalizados em leis. O filésofo registra: “Podemos
averiguar que a passagem para o modelo do Estado social se imp6s, porque os direitos
subjetivos podem ser lesados, nao somente através de intervengoes ilegais, mas também

através da omissiao da administragio.”

Assim, para cumprir suas fun¢oes, o Estado desenvolveu um enorme corpo burocritico,
cada vez mais especializado. As pessoas passam a ser vistas como clientes e nio como

cidadaos:

Segundo o principio da igualdade de chances para o exercicio
das liberdades juridicas, este fim se justifica por dois caminhos:
criticamente, em relagio a um modelo social rejeitado (fracasso do
mercado) e, construtivamente, em relacdo a um novo modelo, que é o
do Estado do bem-estar social. Essa nova compreensio, que serve de
pano de fundo, engloba dois aspectos: de um lado, surge a imagem de
uma sociedade cada vez mais complexa, composta de esferas de agio
funcionais, as quais forcam os atores individuais a assumir a posigio
marginal de “clientes”, entregando-os as contingéncias de operagoes
sistémicas independentes; de outro lado, existe a expectativa de que
essas contingéncias venham a ser controladas normativamente através
das operagoes reguladoras de um Estado social que intervém de modo
preventivo ou reativo.’

Com isso, desaparecem os espagos para a discussio livre, desprezando-se o papel do
cidadao enquanto autor do direito. Saliente-se que, para Habermas, as pessoas somente
alcancam a plena autonomia quando veem a si mesmas nao apenas como destinatdrias,
mas também como autoras de seu direito, reconhecendo-se como membros livres e iguais

de uma comunidade juridica.

Dessa forma, o pensador alemio propée o paradigma procedimental do direito, que

ressalta os cidadaos como autores do direito, e critica os paradigmas do direito liberal

% Sob esse aspecto, saliente-se que a igualdade fética corresponde 4 igualdade de oportunidades, como se
depreende do seguinte trecho escrito por Habermas:

“[...] Com a crescente desigualdade das posigoes de poder econdmico, patrimdnios e condigées sociais, porém,
desestabilizaram-se sempre mais os pressupostos factuais capazes de proporcionar que o uso das competéncias
juridicas distribuidas por igual ocorresse sob uma efetiva igualdade de chances” (2002a, p. 294).

* HABERMAS, ]. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 170.

> HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 142.
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e do direito ao bem-estar, que se limitam a determinar os pressupostos para garantir a

populagio o status de pessoa de direito em seu papel de destinatdrias da ordem juridica®.

A ideia de que o cidadio deve ser autor do direito do qual é destinatdrio relaciona-se
diretamente a garantia de sua autonomia publica, ou seja, de seus direitos de participagao

democrética em determinada comunidade. Nessa seara, Habermas expoe:

Uma ordem juridica é legitima na medida em que assegura a autonomia
privada e a autonomia cidadi de seus membros, pois ambas sio co-
origindrias; a0 mesmo tempo, porém, ela deve sua legitimidade a
formas de comunicagio nas quais essa autonomia pode manifestar-se
e comprovar-se.”

Sob o paradigma procedimental do direito desenvolvem-se fluxos comunicacionais,
dos quais todos os cidadios podem participar. A comunicagio ¢ viabilizada por meio
da observancia de condi¢des necessdrias ao didlogo, tais como aquelas que permitem a
inclusio de minorias e combatem a coa¢do.® Por conseguinte, Habermas propoe que a
todos sejam dadas as mesmas chances de expressar sua opinido e que a comunicagio esteja

livre de restri¢oes, para que o melhor argumento possa vir a tona.’

Valorizando a comunicagio na comunidade politica, Habermas lanca mio do agir
comunicativo, que é aquele orientado para o entendimento, o qual é alcancado mediante

a participac¢io do povo no processo de formagao da opiniao e da vontade.

Nesse sentido, o filésofo alemao propée que a coordenagio das acoes seja guiada pelo
entendimento mutuo, o qual proporciona uma conexdo interativa entre os participantes
do discurso e, com isso, inviabiliza a eclosio de atos orientados tio-somente para a

consecugao de finalidades.

¢ HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 145-146.

7 Ibid, p. 147.

8 Nesse sentido, Habermas expée, ao discorrer acerca do paradigma procedimental do direito:

“[...] divergindo do paradigma liberal e do Estado social, este paradigma do direito nio antecipa mais um
determinado ideal de sociedade, nem uma determinada visio de vida boa ou de uma determinada opgao
politica. Pois ele é formal no sentido de que apenas formula as condi¢ées necessdrias segundo as quais os
sujeitos do direito podem, enquanto cidadaos, entender-se entre si para descobrir os seus problemas ¢ o
modo de soluciond-los. Evidentemente, o paradigma procedimental do direito nutre a expectativa de poder
influenciar nio somente a autocompreensio das elites que operam o direito na qualidade de especialistas,
mas também a de rodos os atingidos” (HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade,
2003c, p. 190).

? HABERMAS, J. Agir comunicativo e razio destranscendentalizada, 2002b, p. 67.
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Portanto, o cerne da teoria habermasiana é o desenvolvimento de um procedimento
discursivo que possibilite o assentimento racionalmente motivado dos membros de uma
determinada comunidade ao contetido de um proferimento. “O acordo nao pode ser
imposto a outra parte, ndo pode ser extorquido ao adversdrio por meio de manipulagoes:
o0 que manifestamente advém gracas a uma intervengio externa nio pode ser tido na conta

de um acordo.”!®

Cumpre salientar que a ideia de legitimidade para Habermas estd diretamente ligada
a4 nogao de aceitabilidade racional. Sob esse aspecto, determinada conduta ¢ legitima
apenas se levar em consideragao a formagao discursiva da opiniao e da vontade, a qual

proporciona o entendimento e a aceitagio racional:

A ideia do Estado de direito exige que as decisdes coletivamente
obrigatérias do poder politico organizado, que o direito precisa
tomar para a realizacio de suas funcdes prdprias, nio revistam
apenas a forma do direito, como também se legitimem pelo direito
corretamente estatuido. Nio ¢ a forma do direito, enquanto tal, que
legitima o exercicio do poder politico, e sim, a ligacio com o direito
legitimamente estatuido. E, no nivel pés-tradicional de justificacao,
s6 vale como legitimo o direito que conseguiu aceitagdo racional por
parte de todos os membros do direito, numa formagio discursiva da
opinido e da vontade. !

Assim, a concepgao habermasiana do agir comunicativo, como um meio que permite
o alcance do consentimento e da aceitabilidade racional do discurso, mostra-se apta a

elucidar critérios para a formagao do discurso democritico.

1"HABERMAS, J. Consciéncia moral e agir comunicativo, 2003a, p. 165.
" HABERMAS J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003b, p. 172
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3. AIMPORTANCIA DA PARTICIPACAO POPULAR NA FORMACAO DA
OPINIAO E DA VONTADE

3.1. O Conceito de Esfera Publica

A esfera pablica'” nao pode ser entendida como uma instituicao, pois ela nao é constituida
por meio de uma estrutura normativa que define a forma de organizagao e as competéncias

e cada me o. També 40 se caracteriza como um sistema autdnomo, pois seus
de cada membro. Também n racteri mo um sistema autbnom i

horizontes sao abertos, permedveis e deslocdveis:

A esfera publica pode ser descrita como uma rede adequada para a
comunicagio de contetdos, tomadas de posicio e opinides; nela os
fluxos comunicacionais sio filtrados e sintetizados, a ponto de se
condensarem em opinides priblicas enfeixadas em temas especificos.
Do mesmo modo que o mundo da vida tomado globalmente, a esfera
publica se reproduz através do agir comunicativo, implicando apenas
o dominio de uma linguagem natural; ela estd em sintonia com a
compreensibilidade geral da pritica comunicativa cotidiana.”(grifos do
autor)

Dessa forma, a esfera publica, afastada de sua concepgio burguesa'®, representa uma
estrutura comunicacional do agir orientado pelo entendimento, ou seja, relaciona-se

com o espago social gerado no agir comunicativo. Esse espaco surge a partir das relagdes

2HABERMAS J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 92, também utiliza o termo
“espago publico” para se referir a esfera publica.

> HABERMAS J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p.92.

!4 “Nas primeiras Constitui¢ées modernas, as segoes do catdlogo dos Direitos Fundamentais sio uma cépia
do modelo liberal da esfera publica burguesa: garantem a sociedade como esfera da autonomia privada;
contraposta a ela, um poder publico limitado a umas poucas fungées; e, 20 mesmo tempo, entre ambos, o
setor das pessoas privadas reunidas num publico que, como cidadios, intermediam o Estado com necessidades
da sociedade burguesa, a fim de, conforme a ideia af subjacente, no meio dessa esfera publica, fazer com
que a autoridade politica dessa espécie devesse ser mensurada, parecendo entio garantido, caso se partisse
do pressuposto de uma sociedade com livre intercAmbio de mercadorias (com a sua justi¢a’, intrinseca ao
mecanismo de mercado e 4 troca de mercadorias, da igualdade de chances em obter propriedades, isto ¢é:
de independéncia privada e co-gestdo politica), que o intercAmbio das pessoas privadas a nivel de mercado
e na esfera publica estivesse livre de dominagio.” HABERMAS, J. Mudanga estrutural da esfera publica:
investigacdes quanto a uma categoria da sociedade burguesa, 2003e, p. 259-260.
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interpessoais que nascem quando os participantes do discurso assumem obrigacoes

ilocuciondrias e tomam posicao perante os atos de fala dos outros'.

Saliente-se que a esfera publica mantém relagio com a esfera privada, pois a orientagio
pelo entendimento, predominante na prdtica cotidiana, “continua valendo também para
uma comunica¢do entre estranhos, que se desenvolve em esferas publicas complexas e

ramificadas, envolvendo amplas distdncias.”'¢

Portanto, a diferenca entre esfera publica e privada se d4 por meio da existéncia de distintas
condi¢des de comunicacio. A esfera publica relaciona-se a publicidade do discurso, ao

passo em que a esfera privada é caracterizada pela intimidade.

Assim, nio se pode fazer a distingdo entre essas duas esferas a partir de uma andlise
temdtica. Em ambas as esferas podem ser discutidos temas semelhantes, pois a “esfera
publica retira seus impulsos da assimilagio privada de problemas sociais que repercutem

nas biografias particulares.”"’

Cumpre ressaltar, ainda, que cabe a esfera puablica fazer a mediagdo entre o sistema politico
e os setores privados do mundo da vida e outros sistemas especializados em termos de

fungoes.'

Habermas elucida que, no desempenho dessa finalidade, a esfera publica é auxiliada pelas
sociedades civis, que captam os problemas advindos da esfera privada e os transmitem a
esfera publica politica, apoiando-se nos direitos fundamentais, que garantem, por exemplo,
as liberdades de opinido e de reunido, indispensdveis a manutengio de uma sociedade
civil. Todavia, o pensador considera que os direitos fundamentais nao sao suficientes para
a preservagio das sociedades civis, tampouco da esfera publica. Para tanto, mister se faz a

manutenc¢io das estruturas comunicacionais da esfera publica."”

De acordo com Habermas, atualmente, a sociedade civil nio se forma com base na
economia constituida por meio do direito privado e dirigida pelo trabalho, pelo capital e

pelos mercados. O ntcleo institucional das sociedades civis é composto por associagdes

> HABERMAS J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 93.
1 HABERMAS J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 98.
7 HABERMAS J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 98.
8 HABERMAS J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 107.
Y Ibid, p. 99-106.
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e organizagoes livres, nio estatais ¢ nio econdmicas, que ancoram as estruturas de

comunicagao da esfera publica nos componentes sociais do mundo da vida:*

No entanto, as garantias dos direitos fundamentais nio conseguem
proteger por si mesmas a esfera publica e a sociedade civil contra
deformagoes. Por isso, as estruturas comunicacionais da esfera publica
tém que ser mantidas intactas por uma sociedade de sujeitos privados,
viva e atuante.?!

Habermas aponta que a sociologia das comunicagoes de massa é cética com relagio a
influéncia das esferas publicas e das sociedades civis nas decisées politicas, considerando
que tais esferas estao dominadas pelo poder e pelos meios de comunicagio em massa, como
a midia. Contrariamente a essa perspectiva, o fildsofo alemio acredita que essa avaliagio
aplica-se tdo-somente para uma esfera ptiblica em repouso, pois a partir do momento em
que ocorre uma mobilizagdo, “as estruturas sobre as quais se apoia a autoridade de um

publico que toma posicao comegam a vibrar. E as relagoes de forgas entre a sociedade civil

e o sistema politico podem sofrer modificagdes”.?

Anote-se que ao desconsiderar a esfera publica e a sociedade civil, “o sistema politico ¢

absorvido por déficits de legitimidade e de regulacio que se absorvem mutuamente”.”

Assim, o filésofo alemao aponta ser essencial o cultivo de esferas publicas auténomas,
a maior participagio das pessoas na formagio da opinido e a domesticagio do poder da

midia. Destaquem-se suas palavras:

O substrato social, necessdrio para a realizacio do sistema de direitos,
nio ¢ formado pelas forcas de uma sociedade de mercado operante
espontaneamente, nem pelas medidas de um Estado do bem-estar
que age intencionalmente, mas pelos fluxos comunicacionais e pelas
influéncias publicas que procedem da sociedade civil e da esfera priblica
politica, os quais sio transformados em poder comunicativo pelos
processos democriticos. [...] Contraaabsorgio da esfera piblica politica
por parte do poder, existem as conhecidas sugestoes que recomendam
ancorar elementos plebiscitdrios na constituicio (referendo popular,
desejos do povo, etc.) e as propostas que sugerem introduzir processos
democréticos bdsicos (na apresentacio dos candidatos, na formagio
da vontade partiddria, etc). As tentativas visando um controle
constitucional maior do poder da midia caminham na mesma direcio.

2 HABERMAS ]. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 99.

2l HABERMAS ]. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p.102.
22 HABERMAS ]. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 113.
% HABERMAS ]. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 121.
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Pois os meios de comunicagio de massa carecem de um espago de agao
que viabilize a sua independéncia em relagio as intervencoes das elites
politicas e funcionais, e os coloque em condi¢oes de assegurar o nivel
discursivo da formacio publica da opinido, sem prejudicar a liberdade
comunicativa do ptiblico que toma posigao. *(grifos do autor)

Por conseguinte, deve haver a constante preocupagio em manter formas de participagao
da sociedade nos debates que envolvem temas relevantes, contribuindo, assim, para o

surgimento de um poder comunicativo.

O fomento da esfera ptblica habermasiana envolve tanto a criagio de procedimentos que
viabilizem o discurso — tais como plebiscitos, referendos e audiéncias publicas —, como o

combate a institutos que objetivam apenas manipular opinides.

Para Habermas, nao existe Democracia sem a presenca efetiva de um discurso racional,

emanado da esfera publica.”

3.2. A Teoria Discursiva Habermasiana

Para Habermas, a criagio legitima do direito pressupoe a utilizagio da razao por meio de
processos e pressupostos comunicativos. Assim, a concep¢ao habermasiana de racionalidade
comunicativa ¢ procedimental, pois a interagao discursiva racional é alcancada mediante
o respeito a certas regras procedimentais, que protegem a comunicagio de coagoes
e violéncias. Tais regras constituem critérios universais de racionalidade e abrangem
questoes referentes tanto a estrutura do discurso quanto a influéncia de aspectos éticos na

interagdo entre os sujeitos.

a ética discursiva habermasiana recorre a0 modelo de um amplo e
irrestrito didlogo, no qual todos os participantes tém igual acesso e onde
prevalece a for¢a do melhor argumento. Este modelo, que Habermas

2 HABERMAS ]. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 186.

» “[...] No paradigma procedimentalista do direito, a esfera publica é tida como a ante-sala do complexo
parlamentar e como a periferia que inclui o centro politico, no qual se originam os impulsos: ela exerce
influéncia sobre o estoque de argumentos normativos, porém sem a inten¢do de conquistar partes do sistema
politico” (Habermas J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 186/187).
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designa como “situacio ideal de fala”, impde uma série de condigoes
apresentadas através de trés exigéncias fundamentais: a nao-limitacao,
ou seja, a auséncia de impedimentos & participa¢do; a nio-violéncia,
enquanto inexisténcia de coagbes externas ou pressoes internas; e a
seriedade, na medida em que todos os participantes devem ter como
objetivo a busca cooperativa de um acordo. * (grifos do autor)

Portanto, as regras procedimentais possibilitam a livre participa¢io de todos os atingidos”.
Além disso, contribuem para que os préprios envolvidos no discurso passem a valorizar
seu papel no didlogo, o que enseja a seriedade do procedimento e a viabilizagio de um

acordo racional de vontades.

Com esta formula¢io, Habermas propée a construgao de um espago piblico no qual ficam
assegurados a reciprocidade e o respeito mutuo. Dessa forma, ingressa-se no territdrio da
imparcialidade e, por conseguinte, do acordo representativo dos interesses de todos os

participantes do processo argumentativo.

A exigéncia de imparcialidade imposta pela razao prética est,
portanto, representada pelas regras de um procedimento discursivo
que, enquanto processo de deliberagio publica, ndo exclui nem as
concepgoes individuais sobre a vida digna nem os valores de formas
especificas de vida. O procedimento discursivo atua como uma espécie
de autoridade epistémica que ¢ independente tanto dos célculos
individuais dos sujeitos quanto dos valores e tradigoes dos mundos
plurais.®®

Como forma de tornar exequivel seu projeto de participagio do povo na tomada de
decisdes, Habermas lanca a teoria do discurso, que propdée um procedimento ideal para
a deliberacio e tomada de decisio, estabelecendo um nexo interno entre consideracoes
pragmidticas, compromissos e discursos, com o objetivo de chegar a resultados racionais
e equitativos. Para a teoria do discurso, o procedimento deliberativo ideal pressupoe
a institucionalizacdo de processos que possibilitem o fluxo comunicacional entre as

deliberagoes institucionalizadas e a opinido publica informal:

% CITTADINO,Gisele. Plurralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporanea. 2000, p. 110-111.

¥ Acerca da abrangéncia da palavra “atingido”, Habermas escreve:

“[...] Para mim, ‘atingido’ ¢ todo aquele cujos interesses serio afetados pelas provdveis consequéncias
provocadas pela regulamentagio de uma prdtica geral através de normas” (2003b, p. 142).

# CITTADINO,Giscle. Plurralismo, direito e justiga distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporanea. 2000, p. 112.
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Na teoria do discurso, o desabrochar da politica deliberativa
nio depende de uma cidadania capaz de agir coletivamente e
sim, da institucionalizacio dos correspondentes processos e
pressupostos comunicacionais, como também do jogo entre
deliberacoes institucionalizadas e opinides publicas que se
formaram de modo informal.”

A teoriado discurso colocaem evidénciaa intersubjetividade dos processos de entendimento
e contribui, por meio da valorizacio de formas comunicativas que fundamentam a
suposi¢io de racionalidade para todos os resultados obtidos conforme o processo, para

a institucionalizagio de uma corrente de formacio discursiva da opiniao e da vontade:

Aqui, as implicagbes normativas sio evidentes: a forca social e
integradora da solidariedade, que nio pode ser extraida apenas de
fontes do agir comunicativo, deve desenvolver-se através de um amplo
leque de esferas publicas autdnomas e de processos de formagio
democrética da opinido e da vontade, institucionalizados através de
uma constituigio, e atingir os outros mecanismos da integracio social

— o dinheiro e o poder administrativo — através do medium do direito.
30

Dessa forma, o fluxo comunicacional de formagao da opiniao e da vontade tem a seu favor
a suposicio de racionalidade e ¢ esse cardter racional que confere a forca legitimadora ao

discurso:

A politica deliberativa obtém sua forca legitimadora da estrutura
discursiva de uma formagio da opinifo e da vontade, a qual preenche
sua funcio social e integradora gracas A expectativa de uma gualidade
racional de seus resultados. Por isso, o nivel discursivo do debate
publico constitui a varidvel mais importante. Ela nao pode desaparecer
na caixa preta de uma operacionalizagio que se satisfaz com indicadores
amplos. ' (grifo do autor)

Langando mio da ideia de desenvolvimento do processo deliberativo por meio de um agir
orientado para o entendimento, Habermas propoe uma interpretagdo intersubjetiva do
conceito de soberania popular. Dentro dessa interpretagio, a soberania, que se relaciona
a3 identidade da comunidade juridica, vé-se presente no anonimato dos processos

democriticos e passa a valer, por meio da implementagao juridica de pressupostos

» HABERMAS J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 21.
% HABERMAS J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 22.
3 Tbid, p. 27-28.
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comunicativos, como um poder produzido comunicativamente.*

Portanto, a soberania popular assume um aspecto procedimental e o sistema politico
liga-se as redes periféricas da esfera publica politica, fornecendo a sociedade uma imagem

descentralizada.?

Cumpre ressaltar que a soberania popular ¢ garantida por meio de direitos humanos, os

quais possibilitam a criag¢io de condigoes para o discurso racional:

A teoria politica deu uma resposta dupla a questdo da legitimidade
através da soberania do povo e dos direitos humanos. O principio da
soberania do povo estabelece um procedimento que, a partir de suas
caracteristicas democrdticas, fundamenta a suposi¢io de resultados
legitimos. Esse principio expressa-se nos direitos & comunicagio e a
participagio que garantem a autonomia publica dos cidaddos. Em
contraposi¢io a isso, aqueles direitos humanos cléssicos que garantem
aos membros da comunidade juridica vida e liberdade privada para
seguir os seus projetos pessoais, fundamentam uma soberania das leis
que as torna legitimas a partir de si mesmas. Sob esses dois pontos de
vista normativos deverd legitimar-se o Direito codificado, portanto,
modificdvel, como um meio de garantir uniformemente a autonomia
privada e publica do individuo. [...] O nexo interno que se buscava
entre a direitos humanos e a soberania do povo consiste, pois, em que
os direitos humanos institucionalizam as condicées de comunicagio
para formar a vontade de maneira politica e racional. Direitos que
possibilitam o exercicio da soberania do povo, nio podem, a partir de
fora, ser impostos a essa pratica como restri¢oes.*

Por conseguinte, os direitos humanos garantem a cidadania ativa e o desenvolvimento do
poder comunicativo, fruto das interagoes entre a formagao da vontade institucionalizada
constitucionalmente e as esferas ptblicas culturalmente mobilizadas, as quais se distanciam

do Estado e da economia.®®

Insta salientar que Habermas valoriza a neutralidade do processo politico de formagao da
opinido e da vontade, o que nao implica a exclusio de questoes éticas do discurso politico.
Isso porque o préprio discurso politico pode funcionar como transformador racional

de enfoques pré-politicos que envolvam interpretagoes de necessidade e orientagoes

32 HABERMAS ]. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003, p. 24.

3 HABERMAS ]. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003, p. 21.

3 HABERMAS, J. apud CRUZ, A. R. de S. Habermas e o direito Brasileiro, 2006, p. 167.
3% HABERMAS, J. op. cit. p. 24.
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valorativas. As questoes da vida prética nio podem ser colocadas de lado no processo:

Tal limitagio rigida, no entanto, que excluiria « fortiori questoes éticas,
iria pré-julgar a agenda, a0 menos implicitamente, beneficiando um
pano de fundo tradicional. E, se nio colocdssemos em discussio
nossas diferencas de opinido, nio poderfamos explorar a fundo as
possibilidades de um acordo que pode ser obtido discursivamente. *

Assim, Habermas propée que se estabeleca um procedimento para os discursos politicos,
mas ressalta a diferenca existente entre a limitagio imposta aos discursos publico por
meio do processo e a limitacdo do campo temdtico dos discursos publicos.”” Dessa forma,
tais discursos nio podem valorizar apenas a formagio da opinido e da vontade guiada
por um processo, refutando a formagao informal. Isso porque tanto a formagao regulada
por processo como a informal®® abrange questoes eticamente relevantes da vida boa, da

identidade coletiva e da interpretagio de necessidades.

Assevere-se que, para que os discursos possam desenvolver sua capacidade de solucionar
problemas, devem ser captados de forma sensivel e respondidos de forma produtiva.
Somente o entendimento garante tratamento racional aos temas, argumentos e
informagoes. Entretanto, ele depende dos contextos de uma cultura e de pessoas capazes
de aprender, de forma que as cosmovisdes dogmaticas e os padroes rigidos de socializagao

podem constituir obstdculos para um modo de socializagao discursivo.”

Nesse sentido, Habermas faz a ressalva quanto a existéncia de assimetrias inevitdveis na
estrutura da esfera pablica no que diz respeito a chance de cada autor de intervir na
produgio, validagao, regulacio e apresentacio de mensagens™. Tais assimetrias variam

em funcio do tempo que cada individuo despende nas comunicagoes politicas, assim

% HABERMAS J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 35

¥ HABERMAS J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 40.

38 Habermas (2003e, p. 284-286) identifica dois setores de comunicagio politicamente relevantes: o sistema
das opinides informais, pessoais, ou nio-publicas; ¢ o sistema das opiniées formais ou institucionalizadas.
As opini6es informais abrangem as questdes culturais, as discussdes acerca de experiéncias fundamentais da
prépria histéria da vida pessoal e os temas atinentes as obviedades da industria cultural, que sio resultado do
continuo bombardeio publicitdrio ou das propagandas. A seu turno, as opinides formais, também conhecidas
como quase-publicas, originam-se de instituigoes reconhecidas e autorizadas, como a imprensa politica, as
comissdes parlamentares e as dire¢oes partiddrias. Sobre as opinioes formais, Habermas aponta que, enquanto
opinides institucionalmente autorizadas, serio sempre privilegiadas, nio alcancando correspondéncia
reciproca com a massa nao-organizada do publico.

¥ HABERMAS,]J. op. cit., 53.

“ Ibid, p. 54.
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como do valor que cada individuo atribui a esse tipo de comunicagio, e prejudicam a
formagio racional da vontade. Outros fatores prejudiciais sdo os enfoques oportunistas
ou preconceituosos, que afastam a legitimidade do discurso a partir do momento em que

lhe retiram a racionalidade.

Portanto, o modelo de socializagdo comunicativa pura nio se adapta integralmente a uma
sociedade complexa®!, onde sao comuns “inevitdveis momentos de inércia — especialmente
para a escassez das fontes funcionalmente necessdrias, das quais dependem em grande

medida os processos de formagao da opinido e da vontade”.*?

Saliente-se que tais momentos de inércia correspondem a limitagdes sistémicas oriundas
da distribui¢do casual e desigual das capacidades individuais, o que provoca uma falha no
fluxo comunicativo. Entretanto, o conceito procedimental de Democracia empresta ao
modelo de socializagio comunicativa a figura de uma comunidade juridica capaz de se auto-
organizar e, dessa forma, contribui para a redugio da complexidade e, consequentemente,

para uma maior eficicia comunicativa.

Orientando-se pela comunidade juridica, o modo discursivo de socializagao deve ser
implantado por meio do medium do direito. Relembre-se que o direito positivo serve
a reducio da complexidade a partir do momento em que compensa a indeterminagio
cognitiva, a inseguranca e a forca limitada de normas de agio moral e de normas

informais.*?

Habermas propoe que as expectativas normativas geradas de maneira espontinea no
espago publico possam afetar as decisoes judiciais, o que ¢ impossivel dentro de uma
concepgao do direito como um sistema fechado. As linguagens presentes no espaco
publico devem ter livre acesso ao sistema juridico, pois somente assim serd alcancada a

interagao comunicativa voltada para o entendimento.

Dessa forma, o desmascaramento dos irracionalismos e dos poderes ocultos, emanados
do processo de autonomizagio sistémica, somente serd possivel mediante uma razao

que se desloque do sujeito para a relagao intersubjetiva, constituida no 4mbito da esfera

4l Depreende-se dos ensinamentos de Habermas (2003c¢, p. 53) que uma sociedade complexa ¢ aquela na
qual se verificam contingéncias das tradi¢des e formas de vida existentes, pluralismos das atuais culturas,
cosmovisoes e conjungoes de interesses.

“ HABERMAS J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p.54.

“ HABERMAS J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p.55.
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publica. Por esse motivo, a nogio de razio comunicativa possui um forte conteido

democratizante.*

Os direitos fundamentais e os principios do Estado do direito também funcionam como
redutores da complexidade, que ofusca o modelo da socializagio pura. Sob esse aspecto,
merece destaque a institucionalizacdo de processos para politica deliberativa, tais como
a regra da maioria, a criagdo de érgdos de representacio e a transmissdo de competéncias

de decisao:

Coloca-se a questdo de saber até que ponto a facticidade social desses
inevitdveis momentos de inércia constitui um ponto de cristalizagio
para complexos de poder ilegitimos, independentes do processo
democritico, mesmo quando a facticidade social jd foi considerada na
estrutura formal e organizacional de instituicoes e constituigoes do
Estado de direito.”

Destaque-se que a teoria dos sistemas parte do pressuposto de que a sociedade precisa
se organizar por meio de uma rede de sistemas parciais autbnomos que se fecham em
si mesmos ao utilizarem-se de semAanticas préprias. Portanto, sio criados cddigos nao
traduziveis entre si e, com isso, os diversos subsistemas niao conseguem comunicar-se uns

com 0Ss outros.

Entretanto, para Habermas, a integracdo de uma sociedade altamente complexa nio se

d4d por meio da formacio de sistemas autdbnomos e fechados em si mesmos, mas sim
G

por meio de um fluxo comunicacional que permita a formacio critica da opiniao e da

vontade:

Sistemas semanticamente fechados nio conseguem encontrar por si
mesmos a linguagem comum necessdria para a percepgio e a articulagio
de medidas e aspectos relevantes para a sociedade como um todo.
Para conseguir isso, encontra-se a disposi¢do uma linguagem comum,
situada abaixo do limiar de diferenciagio dos c6digos especializados, a
qual circula em toda a sociedade, sendo utilizada nas redes periféricas
da esfera publica politica e no complexo parlamentar para o tratamento
de problemas que atingem a sociedade como um todo. Por esta
razio, a politica e o direito ndo podem ser entendidos como sistemas
autopoieticamente fechados. O sistema politico, estruturado no
Estado de direito, diferencia-se internamente em dominios do poder

# SOUZA NETO, 2002, p. 298.
“ HABERMAS J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p. 56.
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administrativo e comunicativo, permanecendo aberto ao mundo
da vida. Pois a formagio institucionalizada da opinido e da vontade
precisa abastecer-se nos contextos comunicacionais informais da esfera
publica, nas associagoes e na esfera privada. Isso tudo porque o sistema
de agio politico estd embutido em contextos do mundo da vida.*

Assim, Habermas ressalta a importincia do surgimento de esferas publicas autdbnomas
do aparato burocrdtico estatal, que participam do discurso defendendo suas opinides,
geradas informalmente no mundo da vida. Portanto, o espago ptblico apresenta um meio
informal de transmissao dos impulsos comunicativos do mundo da vida para as instincias

formais de tomada de decisoes, servindo, por conseguinte, & mitigacdo do controle

advindo dos subsistemas politico e econdmico.

Como j4 exposto, para que o potencial critico emergente da esfera publica possa ser levado
em consideracio no momento da fundamentagao das decisoes judiciais, é necessdrio que
sejam estabelecidos procedimentos possibilitadores da interacio discursiva. Essa fun¢ao
serd exercida pelo direito, que deve preocupar-se em garantir a todos a possibilidade de

participagdo no processo comunicativo de formagio da opinido e da vontade coletiva.

4. CONCLUSAO

Jurgen Habermas valoriza a comunicacio na comunidade politica e langa mio do agir

comunicativo, que ¢ aquele orientado para o entendimento.

A esfera publica representa uma estrutura comunicacional do agir orientado pelo
entendimento, alcancado mediante a participagio do povo no processo de formagao da
opinido e da vontade. Por conseguinte, a esfera publica corresponde ao espaco social

gerado no agir comunicativo.

Habermas aponta ser essencial o cultivo de esferas publicas autdnomas, bem como a maior
participagdo das pessoas na formacio da opinido, por meio da criagio de procedimentos

que viabilizem o discurso livre e racional — tais como plebiscitos, referendos, audiéncias

© HABERMAS J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003c, p.84.
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publicas, entre outros. Logo, o fluxo comunicacional que visa o agir orientado pelo
entendimento surge no bojo de um paradigma procedimental, qual seja, aquele que

valoriza a participagio do povo no processo de formagio da opinido e da vontade.

Ademais, o filésofo alemio propée que a todos sejam dadas as mesmas chances de expressar
seus argumentos e que a comunicacio esteja livre de restricoes ou manipulagoes, para que

o melhor argumento possa vir a tona.

Para Habermas, a Democracia pressupée a existéncia de um discurso racional, emanado
da esfera publica. Logo, enquanto nao houver a efetiva valorizagio desse espaco social,

nio hd que se falar em Democracia.

Assim, por ora, “no estado democrdtico de direito, tido como a morada de uma

comunidade juridica que se organiza a si mesma, o lugar simbdlico de uma soberania

diluida pelo discurso permanece vazio”.”
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COMENTARIO A JURISPRUDENCIA

INCONSTITUCIONALIDADE PROGRESSIVA DO ART. 68 Do CODIGO DE

PROCESSO PENAL.

STF, RE 135328/SP, TriBUNAL PLENO, REL. MIN. MARCO AURELIO,
JULGADO EM 29/06/1994, puBLIcADO NO DJU Em 20/04/2001, p. 00137.

Por Danillo Lima da Silva e Viviane Raquel Rodrigues de Oliveira
(Bacharelandos em Direito, pela Universidade Federal Rural do Semidrido —UFERSA,
Mossoré-RN )

No julgado em aprego, o Supremo Tribunal Federal (STF) negou provimento a recurso
extraordindrio interposto pela Procuradoria do Estado de Sao Paulo em face de decisao
prolatada pela Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica Paulista, na qual foi
reconhecida a legitimidade do Ministério Pablico para propor agao civil ex delicto, nos
termos do art. 68 do Cédigo de Processo Penal, em favor de pais de preso que veio a
falecer numa tentativa de fuga.

A recorrente alegou que exorbita a competéncia do Ministério Pablico promover a defesa
dos necessitados, sendo esta atribuicao da Defensoria Pablica, de maneira que a decisao
atacada fere os arts. 129, IX, e 134, caput, ambos da Constitui¢io Federal (CF/88).

O Ministro Marco Aurélio, entio relator, sustentou em seu voto, inicialmente, a
ilegitimidade do Ministério Publico para propor a agio de ressarcimento de dano,
porquanto a Constituigio Federal, em seu artigo 127, conferiu ao 6rgao Ministerial a
defesa da ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, ndo se enquadrando a reparagio de dano por ato ilicito estatal em nenhuma

dessas categorias, por possuir como objeto direito patrimonial disponivel.

Acompanharam o entendimento do relator os Ministros Francisco Rezek, Ilmar Galvao

e Carlos Velloso.

O Ministro Celso de Melo, por sua vez, votou pelo improvimento do recurso, aduzindo
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que a proposi¢ao de acio civil ex delicto insere-se na esfera de atribui¢des institucionais
do Ministério Puablico, consoante redagao do art. 129, IX, CF/88, de maneira que o art.

68 do CPP nao apresenta qualquer incompatibilidade com o regramento constitucional.

Em seguida, proferiu voto o Ministro Sepulveda Pertence, em cuja manifestagio repousa

a tese que faz deste julgado marco jurisprudencial.

Alegou o Ministro que necessdrio ¢ saber, a luz do art. 129, IX, CF/88, se o art. 68 do
CPP foi recepcionado pela ordem constitucional vigente. Formulado o questionamento,
Pertence afastou os argumentos utilizados pelos demais Ministros e invocou o conceito da

inconstitucionalidade progressiva da norma para embasar sua conclusio.

A ideia de inconstitucionalidade progressiva tem origem na Corte Constitucional alema,
em 1954, como fruto do denominado processo de inconstitucionalizagio da lei, segundo o
qual determinado dispositivo de lei, embora em consonincia com a ordem constitucional
em vigor, caminha para a inconstitucionalidade, em func¢io de eventos exteriores a
legislacdo que, tio logo verificados, retirardo da norma o starus de constitucional. No
direito germanico, era a denominada lei ainda constitucional (es isz noch verfassungsgemdiss).
Diz-se, no Brasil, norma constitucional em trinsito para a inconstitucionalidade. E o caso

do ar. 68 do CPP, conforme explica o Ministro Septlveda Pertence:

Estou em que, no contexto da Constituigio de 1988, essa atribuigio
deva efetivamente reputar-se transferida do Ministério Pablico para a
Defensoria Publica: essa, porém, para esse fim, s6 se pode considerar
existente, onde e quando organizada, de direito e de fato, nos moldes
do art. 134 da prépria Constituicio e da lei complementar por ela
ordenada: até que — na Unido ou em cada Estado considerado — se
implemente essa condigio de viabilizagio da cogitada transferéncia
constitucional de atribuigées, o art. 68 do C. Pr. Pen. serd considerado
ainda vigente.'

O instituto é pouco utilizado no Brasil, prevalecendo os sistemas de controle difuso e
concentrado de constitucionalidade, nos quais se reconhece a constitucionalidade plena
da norma ou, de outro modo, sua inconstitucionalidade com efeito ex tunc ou com efeitos
modulados. Reconhecer, portanto, que determinado dispositivo de lei oscila entre esses
dois extremos, encontrando-se, em verdade, em trinsito da constitucionalidade para a

inconstitucionalidade significa grande avanco no ambito da jurisdi¢io constitucional.

' STF, RE 135328/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 29/06/1994, publicado no DJU
em 20/04/2001, p. 00137.
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Sobre o tema, preleciona o doutrinador Marcelo Novelino que se trata de técnica
aplicdvel ao sistema brasileiro de controle de constitucionalidade e utilizada em
situacbes constitucionais imperfeitas, que se situam entre a constitucionalidade plena e
a inconstitucionalidade absoluta, sendo concebida como alternativa de flexibilizacao das
técnicas de decisio no juizo de controle de constitucionalidade, a partir da ideia de que
era necessirio um meio termo na aferi¢io de inconstitucionalidade, capaz de apontar

situagdes ainda constitucionais. *

Apés o voto de Sepulveda Pertence, os demais Ministros, que antes votaram pelo
conhecimento do recurso especial, retificaram seus votos, adotando a tese da
inconstitucionalidade progressiva. Vale frisar, ainda, que o Ministro Néri da Silveira
enriqueceu o debate trazendo a lume dados estatisticos quanto a estruturagio das
Defensorias Pablicas no Brasil, entre os anos 1990 e 1994, os quais revelaram a precariedade
da institui¢o e a consequente deficiéncia na prestagao da assisténcia juridica, defendendo
o Ministério Publico como legitimado para propor a agao civil ex delicto enquanto nao

estruturadas as Defensorias Piblicas em todas as unidades da Federacio.

No que tange ao atual cendrio, a ANADEP? e o IPEA*, em marco deste ano, lancaram
mapa descritivo da Defensoria Pablica nos estados brasileiros’. De acordo com esta
pesquisa inédita, constatou-se que apenas 28% das Comarcas brasileiras dispoem do
servico da Defensoria Pablica. Ou seja, das 2.680 comarcas distribuidas em todo o pais,
a Defensoria s6 estd presente em apenas 754. Em alguns estados, como Goids e Amapd,

esse 6rgao foi sequer efetivamente implantado.

O estudo também revelou que, até o momento, 8.489 cargos de defensor publico
foram criados em todo o Brasil. Porém, apenas 5.054 estao providos. Por outro lado,
considerando uma estimativa proporcionalmente idealizada, que seria de um defensor
publico para cada 10.000 pessoas com renda mensal de até trés saldrios-minimos, o déficit

total no Brasil chega a incrivel marca de 10.578 defensores puablicos.

No que tocante especialmente ao quadro de Defensores Publicos Federais, até maio deste

ano, o nimero era de apenas 481 para atender as mais de 250 sec¢oes judicidrias existentes

2NOVELINO, M. Teoria da constitui¢ao e controle de constitucionalidade. Bahia:

Juspodivm, 2008. p. 125.

3 Associagao Nacional dos Defensores Publicos.

# Instituto de Pesquisa Econ6mica Aplicada.

> Mapa da Defensoria Publica no Brasil. Disponivel em:<http://www.ipea.gov.br/sites/ mapadefensoria.>Acesso
em: 18 nov. 2013.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n.8 | p.1-356 | jan/dez. 2015

337



338

em todo o pais. Assim, 72% das segoes ndo eram contempladas com a assisténcia direta
desta fungao, o que, obviamente, enseja um comprometimento substancial do acesso a

justica daquele cidadao hipossuficiente®.

Ora, de acordo com a Carta Magna vigente, o acesso a justica ¢ direito fundamental do
cidadao, quando assegura que “a lei nao excluird da apreciacao do Poder Judicidrio lesao
ou ameaga a direito”’. De igual modo, e com o devido discernimento, cuidou o legislador
constituinte de garantir 8 Defensoria Pablica o szatus constitucional de institui¢ao essencial
a fungio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagao juridica e a defesa, em todos
os graus, dos necessitados®. Portanto, foi o Estado incumbido de garantir a prestagao da

assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos’.

Nio obstante as disposi¢oes constitucionais supramencionadas, o Brasil caminha
lentamente no que concerne ao fortalecimento deste érgio, colocando-se distante do

cumprimento da ampliagdo do acesso a justica, consoante dados acima esposados.

Esse lastimdvel quadro apenas reafirma a competéncia do Ministério Pablico para
propor a agio civil ex delicto, embora esta destoe da teleologia constitucional, porquanto
estabeleceu a Carta Magna instituigio com o fim precipuo de assistir aos necessitados em
suas demandas judiciais. Mesmo apés 25 anos da promulgacio da Constituicao Federal,
nao ¢ exclusividade da Defensoria Publica a competéncia de que trata o art. 68 do CPD,
num fendmeno que se pode chamar de usurpagao legal — e, diante da situagio —, até

mesmo necessdria, de competéncia.

Nao se poderia deixar de comentar uma recente conquista da Defensoria Pablica da Unido,
que veio por meio da Emenda Constitucional n® 74, que, a exemplo das Defensorias
Publicas Estaduais, passou a assegurar-lhe autonomia funcional e administrativa, além de
sua iniciativa de proposta orcamentdria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes
orcamentdrias da Unido. Antes desta disposi¢ao constitucional, havia um paradoxo
inconcebivel, pois a tnica Defensoria sem autonomia era a da Unido, ficando até entio
subordinada ao Poder Executivo, enquanto que, em muitas a¢oes, ¢ responsavel por litigar

exatamente contra os seus 6rgaos para defender o cidadio.

¢ OLIVEIRA, Gabriel Faria de. Pais tem déficit grande de defensores piblicos. Disponivel
em:< htep://www.conjur.com.br/2013-mai-22/gabriel-oliveira-pais-deficit-grande-defensores-
publicos>. Acesso em 18 nov. 2013.

7 CF/88, art. 5°, XXXV.

8 CF/88, art. 134.

9 CF/88, art. 5°, LXXIV.
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Embora a Defensoria Pablica dos estados ja possa contar com essa autonomia desde 2004,
a partir da Emenda Constitucional n° 45, e, mesmo assim, ainda persistir um déficit
preponderante em quase todos os estados, espera-se que com o advento desta autonomia
para a Defensoria Publica da Uniao, esta, por sua vez, consiga uma maior e melhor
estruturacdo e seu consequente fortalecimento, para que, num caminho programdtico e
progressivo mais célere, possa arrematar para si a competéncia de, mediante requerimento,
promover a execu¢do da sentenga condenatdria ou a agio civil quando o titular do direito

a reparagdo do dano for hipossuficiente, nos termos da lei.
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RESENHA

TUCCI, RoGErio Lauria. DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO. 32 ED. SA0 PauLo: EDITORA REVISTA DOS TRIBUNAIS, 2012,

393 P

Por Danillo Lima da Silva'
Jéssika Maria Holanda Guimardes’

Tus puniendi é o poder-dever de punir do estado como decorréncia de fato penalmente
relevante (antijuridico, tipico e culpédvel); trata-se de um meio — que é exclusivo do Estado
—, que objetiva restaurar a ordem juridica, restabelecer a paz social, reprimir a conduta que
viola bem juridicamente tutelado, direitos individuais e a harmonica vivéncia comunitéria.
Esse monopdlio estatal ndo se vé excepcionado sequer nos casos de legitima defesa ou nas
agoes penais privadas, uma vez que conta com a limita¢io da tipificagdo do “exercicio
arbitrdrio das préprias razoes”. O ius puniendi do Estado ndo ¢ auto executdvel, mas de
coagdo indireta, pois necessita do due process of law. A persecugao penal, por sua vez, trata-
se do poder-dever do Estado de promover a perseguigao do indigitado autor da infragao
penal, consistindo, portanto, na atuagio de agentes estatais com o intuito de verificar a
existéncia material da infragio e da culpabilidade de seu autor. Sio escopos do processo
penal a jurisdicionalizacio da sangao penal (ius puniends e ius pesequends) e afirmagio do

ius libertatis — convergentes para a efetivagio do Direito Penal Material.

A lei processual penal ¢ resultante da composicao entre a seguranga e a justiga, pois ¢ um
instrumento de preservagao da liberdade juridica do acusado em geral, uma vez que impoe
normas que impedem que ele seja entregue ao arbitrio das autoridades processantes. Os
objetivos do processo penal sdo tutela da liberdade juridica do individuo e garantia da
sociedade contra a prética de atos penalmente relevantes em detrimento de sua estrutura.
Ao processo penal é irrelevante o conceito de lide, uma vez que nao hd pretensao resistida/

insatisfeita, os interesses sao impessoais. Para Fernando Luso Soares, no processo penal

! Bacharelando em Direito, 10° periodo, pela Universidade Federal Rural do Semidrido — UFERSA. Mossoré/
RN.
? Bacharelanda em Direito, 10° periodo, pela Universidade Federal Rural do Semidrido — UFERSA. Mossord/
RN.
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nio h4 pretensio, mas sim, uma controvérsia entre o Ministério Publico e o imputado.

O autor elenca as caracteristicas do processo penal, a saber: 1 — Inquisitividade dirigida a
apuragao daverdade material, ouatingivel; 2—Acusatoriedade especificadaao procedimento
da segunda fase da persecu¢io penal; 3 — Contraditoriedade real e indispositiva. Faz-
se imprescindivel o contraditério efetivo, real, que é um direito indisponivel; tal como
a plenitude de defesa técnica. O direito & tutela jurisdicional do Estado é conferido
indistinta, incondicionada, genérica e abstratamente: “A lei ndo excluird da apreciacio do
Poder Judicidrio lesio ou ameaca a direito” (art. 5°, inc XXV da Constituicao Federal).
J4 que o Estado tem o monopélio do ius puniendi, em contrapartida, deve ser garantido
a0 membro da comunidade o direito de invocar prestacdo jurisdicional (direito subjetivo
material, publico). O processo ¢ uma garantia constitucional a efetivagao do direito a
jurisdi¢do. O Estado, que tem o dever de prestd-la, ocupa uma posigao juridica passiva;
enquanto o autor, que tem a facultas agendi, ocupa uma posicao juridica ativa, desde que
exercite o seu direito de acio.

O devido processo penal ¢ especificado nas seguintes garantias: a) de acesso 2 justica
penal; b) do juiz natural; ¢) de tratamento paritirio; d) da plenitude de defesa; ¢) da
publicidade dos atos; f) da motivagio dos atos decisérios; g) da fixacio de prazo razodvel
de durac¢io do processo; h) da legalidade da execu¢do penal. Trés postulados bésicos
orientam o processo penal: inadmissibilidade de sujeicio a persecu¢io criminal sem
que tenha ocorrido fato tipico, antijuridico e culpdvel e haja, correlatamente, indicio
de autoria; a jurisdicionaliza¢do da imposi¢io de pena ou de medida de seguranca; e a
vedagio de realizagio satisfativa do 7us puniendi, proviséria ou definitivamente, antes de

transitada em julgada sentenca condenatéria.

Com fulcro no artigo 5° da Carta Magna, Tucci passa a discorrer a respeito das garantias

e direitos constitucionais assegurados ao individuo no campo processual penal.

No que tange a garantia de acesso a justi¢a criminal (art. 5°, LXXIV ¢ LXXVII, CF/88),
mencione-se assisténcia juridica gratuita aos necessitados. A gratuidade abrange todos os
atos do procedimento (em todas as instincias), desde a iniciagao da persecutio criminis até
o trinsito em julgado. Em alguns casos, a jurisprudéncia contemplou a pessoa juridica no
conceito de necessitado. Impossibilitada a Defensoria Publica, o advogado indicado deve
patrocinar a causa ou atuar defensivamente em favor de pessoa necessitada, com direito

aos honordrios, consistindo a recusa injustificada numa infragao disciplinar.
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A assisténcia gratuita também deve ser prestada por profissional devidamente habilitado,
capaz de reequilibrar o contraditério e tutelar o interesse (paridade de armas). A
defesa técnica nao pode dispensar a autodefesa (aquela ¢ obrigatéria e esta, facultativa,
consistindo na participagio do acusado em vérios atos processuais e na presenca aqueles
que se realizam coram populo). Somente no caso de impetra¢io de habeas corpus, é que

outra pessoa, mesmo nao habilitada, porém apta, poderd peticionar em favor de outrem.

A efetividade da garantia de assisténcia de advogado ao preso — nela também compreendida
a consultoria técnica preventiva — deve ocorrer desde a fase pré-processual (investigatoria),
pois a assisténcia deve ser dada nio sé ao preso, mas ao acusado em geral, como ao
indiciado, durante o desenrolar da informatio delicti, concedendo (ao advogado) meios

para impugnar qualquer ato arbitrdrio da autoridade policial.

A garantia do juiz natural (art. 5°, XXXVII, XXXVIII e LIII, CF/88) vem assegurar
o0 julgamento por um érgio jurisdicional competente pré-constituido, dito auténtico,
porque foi legitima e regularmente investido no exercicio da jurisdi¢io penal, gozando
das garantias inerentes ao seu cargo (vitaliciedade, independéncia politica e juridica,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos). Deve prevalecer a méxima tempus
criminis regit iudicem: a competéncia é determinada pela organizagio judicidria preexistente
a prética da infracdo penal. O juiz natural se contrapde nio a juizo especial (ex.: eleitorais),
mas a juizos de exce¢do, ndo se incluindo a prorrogagao de competéncia e as modificagées

imediatamente aplicdveis, os desaforamentos e as substitui¢des previstas em lei.

O autor comenta, ainda, acerca da garantia de tratamento paritdrio dos sujeitos parciais
do processo penal (art. 5°, caput e I, CF/88). A Igualdade repousa na identidade de situagao
juridica em que todos se postam, tendo de se considerar as diversidades existentes entre os
homens, pois o tratamento da lei é igual para os homens nas mesmas condi¢des. A Isonomia
processual reclama que aos sujeitos parciais sejam concedidas as mesmas armas, a fim de
que tenham idénticas chances de reconhecimento, satisfagio ou asseguracio do direito
em questio. Nesse sentido, impde-se ao intérprete a possibilidade do estabelecimento,
no plano fitico, de alguma distingao entre os integrantes da comunidade, para objetivar
a concretizagao do tratamento diferenciado entre as partes processuais. Primeiro, deve-se
verificar se as partes estio em situacdes desequilibradas; e, considerada a desigualdade,

estabelecer meios e instrumentos apropriados a determinagao do indispensavel equilibrio.

A paridade de armas se manifesta com a defesa técnica, que, além de formal, deve

ser efetiva e é constituida a partir da instauragdo de inquérito. Sao trés as realidades
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procedimentais da concepgao moderna de ampla defesa (art. 5°, LV e LVI, CF/88): I- o
direito a informacio, considerado desde o inicio da persecutio criminis e implica no direito
a citagdo valida — mencione-se que a defesa do acusado se constitui em defesa técnica
(pressuposto processual penal de validade) e autodefesa (facultativa); II- a bilateralidade
da audiéncia, necessdria a concretude da ampla defesa e do contraditério, implicando
na necessidade de que todo acusado tenha o seu defensor e que tenha conhecimento da
acusagio e das provas que a alicercam (veda o processo secreto); bem como para que as
provas sejam debatidas, permitindo que outras sejam apresentadas; e I1I- o direito a prova
legitimamente produzida ou obtida, segundo o qual o acusado nio pode sofrer limitagao
em sua atividade probatéria.

Saliente-se que as limitacdes a produ¢io de provas consideradas ilicitas devem ser
necessariamente taxativas e expressas. Todavia, se o acusado nio participou na produgio
ilicita da prova, poderd dela fazer uso, ainda mais se o direito de defesa for, proporcional

e constitucionalmente falando, superior ao direito violado para tal produgio probatéria.

E uma determinante da validade dos atos processuais a sua publicidade (art. 5°, LX,
CF/88), importante nio sé para o acusado ter a seguranga de um iter procedimental
escorreito de qualquer vicio, mas também para que a sociedade possa formar sua
opinido sobre a retidio dos érgaos judiciais. Nesse sentido, ¢ uma garantia para o
acusado e também para o juiz (diminuigao de erros judicidrios). A publicidade encontra
regulamentagdo constitucional e legal, nos arts. 5°, LX e 93, IX da CF e art. 792 do
Cédigo de Processo Penal. Cabe ressaltar que a publicidade restrita s6 pode ocorrer
mediante lei e em apenas trés situagdes, a saber, a) exigéncia do interesse publico, para
evitar escindalo, inconveniente grave, ou perigo de perturbagio da ordem; b) exigéncia
do interesse social, visando a prote¢ao da eficicia da jurisdi¢ao, em prol seguranca e bem-
estar da coletividade; e ¢) defesa da intimidade, para proteger a intimidade das pessoas, de
qualquer modo envolvidas numa persecug¢do criminal.

A liberdade do juiz no seu julgar nio ¢ ilimitada, pois encontra na necessidade de
fundamentagao o seu preco. O dever de motivar (art. 93, IX, CF/88) ¢ uma garantia
politica, por meio do qual o juiz presta conta de sua atuagio, pois os destinatdrios nio
se limitam as partes envolvidas no processo, mas se estendem a opinido publica. Nesse
sentido, ¢ nula a sentenca que nao contém todas as indicacoes do art. 381 do CPD, entre
os quais, constam: a indicagio dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisao
e; a indicacdo dos artigos de lei aplicados. Por outro lado, os despachos prescindem de

motivagao.
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A primeira e natural exigéncia é que haja prazo fixado em lei para a prética dos atos
processuais de todos os envolvidos, e, ndo havendo determinagio especifica, deve a lei
prever um prazo genérico, aplicdvel aos casos omissos, o qual deve ser um prazo condizente
com a necessidade da atividade a ser realizada. A duragao razodvel do processo (art.
50, LXXVIII, CF/88) ¢é pressuposto da tutela judicial efetiva e deve ser proporcional
a sua complexidade. No processo penal, a duragio razodvel visa a minimizagio das
consequéncias psicoldgicas, sociais, processuais e pecunidrias causadas ao individuo nele

envolvido.

A partir do Iluminismo, o ditame da legalidade adquiriu foros de real expressao politica,
traduzindo-se em um instrumento de garantia dos direitos do homem. No Direito Penal
material, pressupoe a exigéncia de lei penal escrita, anterior, certa e estrita; no processo
penal, decorre da necessidade da contencio do arbitrio judicial, tal como um instrumento
de garantia ao cidadao. O sistema penal é um sistema fechado, tendo como fonte exclusiva
a lei. O Ditame da legalidade incide sobre quaisquer sangoes, e exige, além da prévia
defini¢do, a sua prévia duracio (art. 5°, XLV, XLVI, XLVII, XLVIII, XLIX, XL e LXXV,
CF/88).

A lei penal nao retroagird, salvo para beneficiar o réu (irretroatividade da lei penal — art.
5°, XL, CF). Nesse sentido, pode-se dizer que hd leis inofensivamente retroativas, leis
legitimamente retroativas, e até necessariamente retroativas. Ninguém pode ser punido
por fato que lei posterior nao defina como crime, cessando em virtude dela a execugio e
os efeitos penais da sentenga condenatdria. A lei posterior que favorecer o agente aplica-se

aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatéria transitada em julgado.

A personalizacao da sangao penal (art. 5°, XLV, CF/88) consiste em a pena ou medida
de seguranca estabelecida na sentenga condenatéria ser infligida exclusivamente ao
condenado, sem qualquer extensdo subjetiva; de modo que nenhuma pena passard da
pessoa do condenado. Podem, contudo, a obrigacio de reparar o dano e a decretagio
do perdimento de bem ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores até o limite
do patriménio transferido. A individualizagdo da apenagio, por sua vez, trata-se da
regulamentagio da adaptagio da pena ao condenado, consideradas as caracteristicas da

infragio praticada e de sua personalidade.
No tocante as medidas cautelares penais alusivas a situacio processual do imputado — a

prisao provisoria e a liberdade proviséria, com ou sem fianga —, o individuo somente

poderd ser preso quando estiver cometendo crime ou contraven¢io, ou em decorréncia de
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ordem escrita e devidamente fundamentada de autoridade judicidria competente; e, ainda
assim, s6 serd efetivamente levado 2 prisdo, ou nela mantido, quando nio tiver direito a

liberdade proviséria, com ou sem prestagdo de fianca.

Prisdo provisdria é aquela efetuada no transcorrer da persecu¢io penal, precedentemente
ao proferimento de sentenca definitiva, ou até que ela se torne irrecorrivel. Trata-se, por
isso, de uma providéncia cautelar, fundada na necessidade de chegar a uma solugio correta
e justificada como exigéncia do bem comum. A liberdade proviséria trata-se de um estado
de liberdade limitada pelos escopos do processo penal. Trata-se de medida preventiva, de
natureza cautelar (denominada, equivocadamente, de contracautelar) e cardter revogavel,

sujeita a variadas condicoes resolutdrias.

Preceituagbes constitucionais e infraconstitucionais atinentes a reafirmacgio do status
dignitatis do individuo: “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante”; “¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”. A
Constitui¢io Federal, o Cédigo Penal e a Lei de Execug¢des Penais asseguram a integridade
fisica e moral do preso (III e LXIV, art. 5°, CF/88), independentemente da gravidade

do crime cometido.

O direito a identificagio do responsivel pela prisao ou pelo interrogatério policial
¢ decorréncia 6bvia da garantia de preservacio a integridade fisica e moral. Embora o
preceito se refira a preso, estende-se ao indiciado e ao investigado; o intuito é coibir os
excessos das autoridades policiais e seus agentes, possibilitando a responsabilizagao por

abuso de poder na efetuacio da prisio ou no interrogatdrio.

No que se refere ao direito a assisténcia da familia (LXIII, art. 5°, CF/88), sdo dois
objetivos: certificar familiares e/ou amigos acerca do paradeiro do detido; e permitir que
este obtenha deles a assisténcia e o apoio necessdrios. Em regra, tal direito refere-se a da
prisao em flagrante. No mesmo dispositivo, tem-se o direito a assisténcia de advogado,
trata-se de: a) extensio da garantia constitucional ao investigado e ao indiciado; b)
contraditoriedade na investigacao criminal (atuagao do defensor do indiciado no inquérito
policial). H4 doutrinadores que defendem que na investigagio criminal nio hd lugar
para contraditério, mas somente para a ampla defesa. Todavia, a ampla defesa reclama
a contraditoriedade. H4 obrigatoriedade de informar ao preso/acusado/indiciado sobre
os seus direitos, entre os quais o de permanecer calado (direito a nao autoincriminagao
e ao siléncio — LXIII, art. 5°, CF). Em sede penal, o siléncio deve ser entendido como

prova negativa da imputagio.
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A consagragio constitucional do regramento consiste na asseguragio, ao imputado, do
direito de ser considerado inocente até que sentenca penal condenatéria venha a transitar
formalmente em julgado, sobrevindo, entao, a coisa julgada de autoridade relativa, nos
termos do inciso LVII, art. 5° da CF, segundo o qual “ninguém serd considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria”. Trata-se, também, de uma
imposi¢ao ao juiz para que s6 condene o imputado, quando houver certeza de sua prética

delituosa.

O principio da nao-culpabilidade deve ser aplicado independentemente do imputado
ser primdrio ou nao, possua ele ou nao bons antecedentes, cujo critério norteador — pode-

se dizer, o Gnico —, reside no fendmeno processual denominado trinsito em julgado.

E inadmissivel a determinagio de inscricio do nome do pronunciado ou provisoriamente
condenado no rol dos culpados. Discorre o CPP, no art. 6°, III: “Logo que tiver
conhecimento da prética da infracdo penal, a autoridade policial deverd: ordenar a
identificagao do indiciado pelo processo datiloscdpico, se possivel, e fazer juntar aos autos
sua folha de antecedentes”. Tal medida é vexatéria ao cidadio indiciado, presumidamente
inocente, nio se justificando no caso em que jd se acha ele identificado no lugar do fato.
A discussao culminou na Stimula 568 do STF: “A identificagio criminal nio constitui
constrangimento ilegal, ainda que o indiciado jd tenha sido civilmente identificado”.
O principio da necessidade norteard a aplicagao desta simula, somente cabivel quando
houver ddvida a identidade fisica do indiciado. Frise-se que enquanto nao houver lei que
defina as ressalvas previstas pelo préprio preceito constitucional, deve prevalecer a nao
identificagdo criminal do civilmente identificado (insubmissao a identificagao criminal

— LVIID).

A simula n° 9 do STJ diz: “a exigéncia de prisao proviséria, para apelar, nio ofende a
garantia constitucional da presuncio de inocéncia’. E importante destacar que a regra é
pelo direito de recorrer em liberdade (inadmissibilidade de prisao e direito a liberdade

proviséria — LXI e LXVI), sendo exce¢des os casos em que a prisdo se faz necessdria.

O autor se debruga, ainda, sobre as atuages judiciais integrantes da jurisdigio penal
constitucional das liberdades, a saber, habeas corpus e mandado de seguranga. Conceder-
se-d habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia
ou coagao em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder (Art. 5°,
LXVIII). Trata-se de um instituto de Direito Processual Constitucional, cuja finalidade

¢ proteger a liberdade de locomogio. Nesses termos, reconhece-se que o habeas corpus
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tem natureza juridica de a¢do determinante da formagio de processo, exteriorizado
em procedimento sumarissimo, bem como pela prestacio jurisdicional pleiteada
pelo impetrante. O mandado de seguranga, por sua vez, tem como objetivo tutelar
a liberdade civil, com excegao da de locomogio, visando, especificamente, & protegao
de direito liquido e certo contra ato ilegal ou abuso de agente do Poder Publico, ou
a ele equiparado, responsdvel pela sua efetuagio. Afigura-se indiscutivel o cabimento
do mandado de seguranca em sede penal. Conforme o teor do art. 5°, LXIX, da CF,
a sua natureza juridica é de acdo — a¢do de mandado de seguranca, de conhecimento,
predominantemente constitutiva, e determinante da formagio de processo de cognicio,

materializado, também, em procedimento sumarissimo.

Por derradeiro, Tucci explana sobre as atuagoes judiciais de cardter reparatério, cuja
previsdo constitucional se encontra no art. 5°, LXXV, segundo o qual “o Estado indenizard
o condenado por erro judicidrio, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na
sentenga’. Dai decorrem duas previsoes: a determinante de verificagdo de julgamento
penal errado ou injusto; e a concernente a responsabilidade civil do Estado, nao s6 por
erro, mas também por excesso temporal da prisao. O erro judicidrio ¢ verificado mediante
revisao criminal da sentenga condenatéria formalmente transitada em julgado, limitada
a situagoes de julgamentos desfavordveis ao réu. Trata-se da responsabilidade objetiva do
Estado, tendo este o direito de regresso contra o servidor que, tendo descurado de suas
obrigagbes, ocasionou o alongamento da prisao (art. 37, § 6°, CF/88). Nao somente
o erro ¢ indenizdvel, mas o injusto também. A previsio é extensiva aos casos de prisao

cautelar injusta, a exemplo de quando o preso provisoriamente vier a ser absolvido.
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ORIENTACOES PARA AUTORES

A Revista da Defensoria Publica da Unido, editada pela Defensoria Publica da Uniao
desde 2009, publica trabalhos inéditos sobre temas afetos & Defensoria Publica, a
promogido dos Direitos Humanos e ao acesso a Justica. 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 periédico, e posterior

avaliagdo cega por pares.

Linha Editorial

A temdtica sobre a qual se debrugam os autores desta Revista é bastante ampla, porém ha
de se ressaltar que a sua especificidade se verifica na abordagem das mudangas inscritas no
Direito contemporineo, nas préticas juridicas, além das peculiaridades da atual sociedade
de consumo, marcada pela acelerada exclusio, pelo individualismo exacerbado e, ao

mesmo tempo, permeada pelo avangado desenvolvimento tecnoldgico.

Por for¢a da complexidade dessas transformagées, a linha editorial da Revista incentiva
uma abordagem transdisciplinar e critica da temdtica proposta, a qual deverd criar
condi¢des para uma interlocugao do discurso juridico com os discursos socioldgicos,
filos6ficos, historiogréficos, economicistas, da ciéncia politica e vice-versa. Da mesma
forma, incentiva, por meio das resenhas, a divulgagao de textos académicos de relevancia,
por vezes inacessiveis a muitos porque existentes apenas em h’ngua estrangeira. Por fim,
objetiva, ainda, acompanhar a evolu¢io da jurisprudéncia pétria, por meio da anélise de

julgados relevantes e afins a proposta temdtica.
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Submissao de trabalhos

Os artigos, resenhas e comentdrios a jurisprudéncia devem ser inéditos, escritos em
A A . . . A ~ . .
portugués, espanhol, francés, italiano ou inglés. Deverdo ser enviados para o correio

eletronico: revista.esdpu@dpu.gov.br.

Os artigos devem conter de 15 a 25 laudas. Textos mais extensos serdo publicados, a

critério do editor, caso seu tamanho seja justificdvel.

As resenhas devem conter até 7 laudas e os comentdrios a jurisprudéncia, até 5 laudas;
e devem apresentar: cabegalho com referéncia da obra original ou do julgado e nome do

autor. Nao precisam ser precedidos de resumo.

Formatagao

Os artigos deverao ser encaminhados com as seguintes regras de formatagio:

e Editor de texto: Word for Windows;

*  Fonte: Times New Roman, tamanho 13, para notas de rodapé e citagbes longas, tamanho 11;
* Espacamento: 1,5cm (entre linhas);

* Alinhamento: justificado.

Texto

* A primeira pdgina do artigo deve conter:

* Titulo, em fonte maidscula, negrito e centralizado (portugués e inglés);

*  Resumo em portugués, de 100 a 250 palavras, alinhamento justificado;

* Dalavras-chave: até 5 palavras, alinhamento justificado;

*  Abstract: resumo traduzido para o inglés (de 100 a 250 palavras), alinhamento justificado.
*  Keywords: até 5 palavras traduzidas para o inglés.

*  Sumdrio: se¢bes numeradas progressivamente em algarismos ardbicos.

Citagoes, Notas de Rodapé e Referéncias

Devem seguir as normas da ABNT (NBR 10520 e 6023). As referéncias no corpo do
texto deverdo ser no modelo nota de rodapé. O sistema autor-data nio serd aceito.
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Informagoes complementares

Todas as normas que regem a publicagio encontram-se disponiveis no site da Defensoria
Publica da Unido - www.dpu.gov.br/esdpu/revista -, na secao “Orientagoes para autores’.
Na mesma se¢do, hd também modelos de artigo, resenha e comentdrio a jurisprudéncia
a titulo de exemplificagdo. Outras informagoes podem ser obtidas junto a Divisao de
Gestao do Conhecimento pelo e-mail revista.esdpu@dpu.gov.br.

Os colaboradores desta Revista gozam da mais ampla liberdade de opinido e de critica,

cabendo-lhes a responsabilidade das ideias e conceitos emitidos em seus trabalhos.
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