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APRESENTACAO

“(...) a Assembleia Geral proclama a presente Declaracao
Universal dos Direitos Humanos como o ideal comum a
ser atingido por todos 0s povos e todas as nagdes, com o
objetivo de que cada individuo e cada érgado da sociedade,
tendo sempre em mente esta Declaracdo, esforce-se, por
meio do ensino e da educacdo, por promover o respeito
a esses direitos e liberdades, e, pela ado¢ao de medidas
progressivas de cardter nacional e internacional, por
assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia
universais e efetivos, tanto entre os povos dos préprios
Paises-Membros quanto entre os povos dos territdrios sob
sua jurisdicao.”

H&a exatos 70 anos, em dezembro de 1948, a Assembleia Geral das
Nacdes Unidas anunciou a célebre Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
gue tantos movimentos e lutas inspirou e inspira no mundo todo.

O compromisso da Defensoria Publica com a efetivacdo dos direitos
humanos é genético, visceral, e estd gravado no art. 134 da nossa Constituicdo
da Republica. Pode-se dizer mesmo que esse compromisso consiste no motor
precipuo do agir institucional, ainda que isso implique adotar, muitas vezes,
posturas francamente contramajoritdrias.

A Revista de Direito da Defensoria Publica do Rio de Janeiro n° 28,
que tenho a alegria de apresentar, mostra-se especialmente sintonizada com
a celebracdo das sete décadas da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Na secao primeira da Revista, consagrada exatamente aos direitos humanos/
fundamentais, tal tematica aparece de modo caudaloso, explorando-se varias
das suas vertentes. Vale fazer, a propésito, uma breve resenha.

Inicialmente, Fabio Amado, Coordenador do Nucleo de Defesa dos
Direitos Humanos da Defensoria Publica do Rio de Janeiro, depois de constatar
a persisténcia da tortura no cendrio brasileiro, bem como de tratamentos
ou penas cruéis, degradantes ou desumanos, aponta caminhos praticos e
estratégias de atuacado, para a Defensoria, em prol da prevencao e do combate
a tortura.

Em “Continuidades democraticas: da escraviddo ao encarceramento”,
Fernando Henrique Cardoso Neves sustenta, a partir da nefanda realidade
das prisdes brasileiras, que esse quadro, a luz de uma perspectiva histérica,
apresenta-se “nao s como continuidade de todo um regime altamente violento
e autoritario, mas também como ruptura de uma narrativa que dava conta de
uma superagao humanistica no decorrer da histéria.”

Gustavo Torquato de Sousa estuda diversos aspectos da Lei n°
12.711/2012, que trata do sistema de cotas nas instituicdes federais de ensino
superior, findando seu artigo por remarcar a compatibilidade formal e material
da Lei com a Constituicdo brasileira.
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O ensaio de Johny Fernandes Giffoni ilumina tema pouco versado: o
direito ao nome e a identidade indigenas. Como bem afirma o autor, “Muito
se discute sobre o direito a propriedade dos povos tradicionais, porém ainda é
modesta a producao juridica a respeito da garantia ao direito a diferenciacdo
social na seara dos direitos indigenas e no ambito do Poder Judicidrio em
matérias como o direito ao nome e o direito ao registro civil, de acordo com as
convencoes sociais de cada etnia.”

Juliana Achilles Guedes dedica-se, no seu texto, ao trabalho da
Defensoria Publica voltado para as pessoas em situacdo de rua, na criacao de
“brechas do possivel”. Ela conclui que, dentre as instituicdes do sistema de
Justica, a Defensoria, em virtude do contato didrio que mantém com a populacdo
gue esta nas ruas, é a que se mostra mais capacitada a tarefa de “traduzir” a
dura realidade concreta dessas pessoas para as instancias decisorias.

Fechando a secdo da Revista atinente aos direitos humanos/
fundamentais, Tatiana Pess6a da Silveira Santos Lardosa cuida do emblematico
Caso Alyne Pimentel, que envolveu a morte materna — evitavel — de mulher
pobre e afrodescendente. O ensaio demonstra como pode ser proveitosa uma
abordagem de direitos humanos para a area de saude, levando-se em conta
sobretudo a questao da discriminacao interseccional.

Nao se deixe de salientar que igualmente ricas estdo as demais secbes
da Revista n° 28. Temas de grande interesse para a Defensoria Publica e para o
acesso substancial a justica sdo investigados, como é o caso, ilustrativamente,
do amicus curiae, do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, das agoes
coletivas e do monitoramento eletrénico na area penal.

Ao todo, sdo 19 artigos doutrinarios e 4 pecas processuais, incluindo-se
entre os primeiros o trabalho vencedor do Prémio Fabiano de Carvalho Oliveira
para estagiarios, da autoria de Johnathan de Barros Soares, e ainda 3 ensaios
assinados por juristas convidados a participar, quais sejam, Antonio do Passo
Cabral, Diego Werneck Arguelhes e Leandro Molhano Ribeiro (em coautoria) e
Pedro Fortes.

Sucinta que seja esta apresentacdo, ja estd mais do que abonado
o0 conteldo da Revista n° 28. S6 me resta desejar, a todas e todos,
uma excelente leitura.

Rio de Janeiro, dezembro de 2018.

André Luis Machado de Castro
Defensor Publico Geral do Estado do Rio de Janeiro
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A DEFENSORIA PUBLICA NA PREVENCAO E NO COMBATE
A TORTURA

PUBLIC DEFENDER'’S OFFICE PREVENTING AND COMBATING TORTURE

Fabio Amado

Defensor Publico do Estado do Rio de Janeiro. Coordenador do Nucleo de
Defesa dos Direitos Humanos da DPE/RJ. Ex-Coordenador da

Comissao de Direitos Humanos do CONDEGE (Colégio Nacional de
Defensores Publicos Gerais). Mestre em Direito pela UERJ.
fabioamado@icloud.com

Resumo: Este artigo busca demonstrar a persisténcia da tortura e de tratamen-
tos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos no cenario brasileiro. Como
frutos da tradicdo historica escravocrata de uma sociedade ainda de baixa den-
sidade democratica e marcada por relacdes de profunda assimetria, tais praticas
aviltantes sdo aceitas de modo crescente, maxime quando perpetradas contra
negros, pobres, imigrantes e pessoas privadas de liberdade. Os tratados de di-
reitos humanos e a jurisprudéncia internacional a respeito da tortura sao es-
miucados, bem como a disciplina legislativa interna. Ao fim, aponta-se o papel
da Defensoria na prevencdo e no combate a tortura com o delineamento de
caminhos praticos e estratégias de atuagao institucional.

Palavras-chave: Tortura. Desigualdade. Defensoria Publica. Prevencdo e Combate.

Abstract: This article seeks to demonstrate that torture and inhuman, cruel and de-
grading treatment or punishment are still widely practiced in Brazil. As a product of
the historic slave-owning society tradition and its low density democracy, marked by
substantial asymmetry, these degrading practices have been increasingly accepted,
mostly when used against black people, poor people, immigrants and persons de-
prived of liberty. The Human Treaties and the decisions of International Courts and
Bodies over torture are presented, as well the domestic legislation. Finally, the Public
Defender's office role in the prevention and combat of torture and some practical
actions and strategies are outlined.

Keywords: Torture. Inequality. Public Defender’s Office. Prevention and Combat.

A "vida indigna de ser vivida” ndo é, com toda evidéncia,
um conceito ético que concerne as expectativas e
legitimos desejos do individuo: &, sobretudo, um
conceito politico, no qual estd em questdo a extrema
metamorfose da vida matavel [...]

GIORGIO AGAMBEN'

' AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua. Belo Horizonte: UFMG, 2007,
p. 148-149.
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INTRODUCAO

Grassa no Brasil, de forma velada, uma politica de conivéncia com a
tortura,? especialmente quando praticada contra pessoas excluidas do meio so-
cial e em situacao de vulnerabilidade.?

A desigualdade estruturante brasileira e a profunda concentracdo de
renda ampliam o abismo no tecido social, e a dignidade dos individuos passa
a ser valorada de acordo com sua classe econdmica, raca, etnia e religido. Essa
falsa percepcao do conceito de dignidade, o aumento da violéncia e o acodado
julgamento alheio levam a categorizacao de alguns seres humanos como me-
nos dignos e, por consequéncia, alicercam a reprochavel aceitacdo da tortura
e de outros tratamentos cruéis, degradantes ou desumanos por parte de larga
parcela da sociedade, sobretudo quando perpetrados contra negros, pobres,
imigrantes e pessoas em situacdo de privacdo de liberdade, segmentos mais
propensos também a sanha persecutéria penal do Estado.

Essa perigosa tolerancia com praticas aviltantes estimula a sua expan-
sdo0 e a sua realizacdo de modo sistematico e generalizado nas unidades prisio-
nais e nos centros voltados a adolescentes em conflito com a lei, sob o pretexto
silencioso de producao de corpos déceis, na inspirada expressao foucaultiana.*
Nao raro, condutas desse jaez sao levadas a cabo antes da chegada efetiva do
conduzido ao local de encarceramento, seja no momento da prisdo-captura,
seja na colheita dos interrogatérios realizados em delegacias.

Historicamente, a escolha das vidas indignas e, por isso, torturaveis tem
variado em funcao de diversos fatores.

Diante da pujante normativa internacional de combate a tortura e a
democratizacdo de diversos Estados, a selecdo das vitimas, antes pessoas con-
trarias aos regimes ditatoriais em vigor, passou a recair sobre os mais vulne-
raveis. Christopher Einolf, em The fall and rise of torture: a comparative and
historical analisys, destaca que:

A ascensdo das normas de direitos humanos e o
crescimento do numero de estados democraticos
liberais tiveram um impacto significativo na reducdo da
tortura. Democracias liberais por vezes se engajam na
tortura, mas com frequéncia muitas vezes menor que
outros Estados, e quase nunca empregam a tortura
contra seus préprios cidadaos. Quando se engajam na
tortura, empregam-na sobretudo contra ndo-cidadaos e
sob condicbes de extremo perigo, como em resposta a
ataques terroristas. ®

2 A préatica abjeta de aplicacao intencional de extremo sofrimento fisico e psicolégico contra pessoas
indefesas é combatida, ao menos, desde Beccaria.

3 Na tematica do acesso a justica, consideram-se em condicdo de vulnerabilidade, segundo as 100
Regras de Brasilia, as pessoas que, por razao da sua idade, género, estado fisico ou mental, ou
por circunstancias sociais, economicas, étnicas e/ou culturais, encontram especiais dificuldades em
exercitar com plenitude perante o sistema de Justica os direitos reconhecidos pelo ordenamento
juridico (capitulo |, secao 2).

4 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Petropolis: Vozes, 1993.

> Sociological Theory, v. 25, n. 2, june, p. 101-121 apud ALVAREZ, Marcos César. Tortura, histoéria e
sociedade: algumas reflexdes. Revista IBCCRIM, 72, 2008, p. 288.
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Aqueles ndo considerados cidadaos, seja sob o angulo socioecondmico,
seja sob o fundamento de terem nascido no exterior, seja por outro aspecto
de ndo compartilhamento identitario, tornaram-se objeto da acdo torturante
do Estado.

A Defensoria Publica, instituicdo autdbnoma constitucionalmente voca-
cionada a promocao de direitos humanos, erige-se como significativo instru-
mento contramajoritario de prevencdo e combate a tortura, habil a enfrentar
essa pratica e a chancela escamoteada de parte da sociedade e de membros da
estrutura repressiva/punitiva estatal a esses atos.

A despeito da urgéncia, permanece ainda pouco explorado, no campo
tedrico e pratico, o relevante papel passivel de ser desempenhado pela institui-
cado. Algumas potencialidades serdo esbocadas nesse breve escrito, que ambi-
ciona estimular o aumento do debate, da articulacdo e a proliferacao de acbes
estratégicas dos defensores publicos estaduais e federais nessa seara, diante do
atual contexto nefasto de crescente legitimacéo social da tortura e de retroces-
so de conquistas civilizatérias.

1. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DESIGUALDADE E TORTURA

Na atualidade, a dignidade humana se assenta sobre o pressuposto
de gue cada ser humano possui um valor intrinseco e desfruta de uma posicao
especial no mundo.® Qualquer préatica opressiva, atentatéria a dignidade de
um ser e contraria ao sentimento constitucional de justica e inclusdo deve ser
repelida de modo célere, ja que, pela simples razdo de sua humanidade, todas
as pessoas sado titulares de direitos fundamentais.’

A dificuldade nacional de prevencado e combate a tortura, entretanto,
sustenta-se, em larga medida, sobre o pilar da cultura brasileira, hierarquica-
mente marcada por praticas assimétricas e por violéncias materiais e simbdlicas.

O professor Oscar Vilhena, 8 com olhos atilados, esclarece que a dura-
doura exclusao social e econémica “destréi a imparcialidade da lei, causando
a invisibilidade dos extremamente pobres, a demonizacao dagueles que desa-
fiam o sistema e a imunidade dos privilegiados”. Sobre a demonizacéo, Vilhena
explica que se trata do processo pelo qual a sociedade desconstréi a imagem
humana de seus inimigos e, por consequéncia, o esforco para elimina-los ou
lhes causar danos é socialmente legitimado e juridicamente imune.

A demonizacdo das pessoas negras, pobres, imigrantes e privadas de
liberdade conforma essa consciéncia coletiva estamental que legitima a per-
petuacao das praticas abjetas de tortura a partir do menoscabo da dignidade
humana desses segmentos.

6 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempora-
neo: a construcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 14.

7 Sobre a universalidade dos direitos humanos, v., por todos, CANCADO TRINDADE. Tratado de
direito internacional de direitos humanos. Porto Alegre: Safe, 2003, vol. lll, p. 301-403.

8VIERIA, Oscar Vilhena. A desigualdade e a subvers&o do Estado de direito. Sur. Revista Internacional
de Direitos Humanos, Sao Paulo, v. 4, n. 6, 2007. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/S1806-
64452007000100003>. Acesso em: 30 ago. 2017.
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Diante desse quadro, os conceitos kantianos sobre a dignidade hu-
mana podem servir como seguros vetores de orientacdo e interpretacdo desse
fendmeno de demonizacado e escérnio da humanidade dos grupos em situacao
de profunda vulnerabilidade.

Nas linhas do ministro Barroso, o edificio de Kant sobre a dignidade
pode ser sinteticamente condensado com as seguintes proposi¢des:

[...] a conduta moral consiste em agir inspirado por
uma maxima que possa ser convertida em lei universal;
todo homem é um fim em si mesmo, e ndo deve ser
instrumentalizado por projetos alheios; os seres humanos
nao tém preco nem podem ser substituidos, pois eles sao
dotados de um valor intrinseco absoluto, ao qual se da o
nome de dignidade.?

A perpetracdo da tortura, portanto, especialmente com a finalidade
de obter informacdes para a investigacdo criminal, configura lesdo frontal a
construcao kantiana de dignidade intrinseca da pessoa humana que ndo pode
ser um meio para a obtencdo de um determinado fim (e.g., informacoes sobre
coautores de uma infracdo). Enquanto um fim em si mesmo e nao passivel de
servir como instrumento para obter declaracdo ou confissao, qualquer ato des-
sa natureza viola, em esséncia, a dignidade humana.

A definicdo do conceito de dignidade nédo é tarefa simples, tampou-
co consensual entre 0s mais renomados autores. Segundo Daniel Sarmento, '
ela envolve quatro componentes fundamentais: valor intrinseco da pessoa, au-
tonomia, minimo existencial e reconhecimento intersubjetivo. Suas relevantes
funcdes sao inlmeras, a saber: fundamento moral do Estado e do direito, di-
retriz hermenéutica de todo o sistema juridico, norte para a ponderacao de
interesses, parametro de validade dos atos estatais e privados, limite para o
exercicio de direitos, critério para a identificacdo de direitos fundamentais e
fonte de direitos ndo enumerados na Constituicao.

Barroso'' por sua vez, entende que a melhor maneira de classificar
a dignidade humana é como principio juridico com status constitucional,
e nao como direito autdbnomo, e pontua: “Como valor fundamental que
é também um principio constitucional, a dignidade humana funciona tanto
como justificacdo moral quanto como fundamento juridico-normativo dos
direitos fundamentais”.

A respeito da relacao entre a dignidade humana e os direitos humanos,
o professor da UERJ aduz que sdo intimamente relacionados, como as duas

9 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempora-
neo: a construcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 72.

1 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 98-99.

" BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempora-
neo: a construcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Forum,
2016, p. 64.
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faces de uma moeda, as duas faces de Jano." Uma, voltada para a filosofia,
expressa os valores morais que singularizam todas as pessoas, tornando-as me-
recedoras de igual respeito e consideracdo; a outra é voltada para o direito,
contemplando os direitos fundamentais. Esses Ultimos representam a moral sob
a forma de direito ou, como assinalado por Jirgen Habermas,'* “uma fusao do
contetido moral com o poder de coercao do direito”.

A par do vilipéndio a dignidade dos segmentos demonizados pela so-
ciedade, a profunda desigualdade entre as classes sociais é fator primordial na
manutencao dessa tolerancia em face de atos cruéis, desumanos ou degradan-
tes e na expansao de sua pratica.

A assimetria social no Brasil ndo se restringe a elevada concentracdo de
renda, mas se deixa permear por critérios de raca, etnia, origem, classe e géne-
ro. O estigma carregado pelos seres humanos que compdem qualquer desses
grupos os torna mais sujeitos a violéncia, ao desrespeito e a falta de considera-
cao publica e privada. As vulnerabilidades produzem parias, nao sujeitos, nao
cidadaos, invisiveis, inaudiveis e os sem-nome, subjetividades ndo representa-
das nacionais e supranacionais, que passam a margem do debate universalistas
versus multiculturalistas.™

A tortura radica, portanto, de modo profundo na desigualdade estru-
turante nacional e no nao reconhecimento da dignidade humana dos segmen-
tos tidos como demonizados. '

Embora, como qualquer principio, a dignidade da pessoa humana
nao ostente carater absoluto e se sujeite também a eventuais ponderacoes,
a sua concretizacdo na modalidade de vedacdo da tortura ndo admite qualquer
restrico ou sopesamento.’® Exatamente em razdo da dignidade inerente
a todo ser humano, a vedacdo da tortura é absoluta e inafastavel sob
qualquer circunstancia.

2. O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS E A TORTURA

A globalizacdo do direito é uma caracteristica essencial do mundo
moderno que promove, no seu atual estagio, a confluéncia entre direito cons-
titucional, direito internacional e direitos humanos.'”

12 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempora-
neo: a construcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 75.

1> HABERMAS, Jurgen. The concept of human dignity and the realistic utopia of human rights.
Metaphilosophy, n. 41, p. 479, 2010.

4 CUNHA, José Ricardo; ASSY, Bethania. Teoria do direito e o sujeito da injustica social. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 221.

> A Declaracao sobre a Protecao de Todas as Pessoas contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1975, corrobora a tese aqui sustentada ao dispor,
em seu art. 2°, que “todo ato de tortura ou outro tratamento ou pena cruel, desumano ou degra-
dante constitui uma ofensa a dignidade humana e serad condenado como violacdo dos propdsitos
da Carta das Nacoes Unidas e dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais Proclamados na
Declaracao Universal de Direitos Humanos”.

' SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 99.

7 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempora-
neo: a construcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Forum,
2016, p. 11.
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Hoje, amiude, produzem-se textos de direito constitucional internacio-
nal e de direito internacional constitucional, havendo zonas de confluéncia tao
evidentes entre o direito constitucional e o direito internacional que se revela
tarefa dificil especificar limites estanques a cada ramo juridico sem indicar por-
¢bes tangentes ou secantes.

Os dispositivos internacionais de proibicdo e punicao da tortura e de
outros tratamentos desumanos, cruéis ou degradantes sdo normas de jus co-
gens, inderrogaveis, imperativas e oponiveis erga omnes. Essa vedagao faz par-
te dos denominados core rights, que ndo admitem suspensao ou derrogacao
mesmo em situacdo de conflitos armados, graves disturbios internos ou qual-
quer circunstancia excepcional.

Como a tortura viola o direito internacional, esta sujeita a jurisdicdo
compulsoéria universal, devendo ser punido o agente, independentemente do
territério onde ocorreu a violacao e da nacionalidade do torturador e da vitima.'®

Faz-se importante conhecer os principais tratados e declaragdes inter-
nacionais que disciplinam o enfrentamento a tortura e outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes, a fim de saber maneja-los tanto no
ambito interno na exigéncia de realizacdo do controle de convencionalidade
guanto na atuagdo em cortes internacionais e érgdos de tratados.

De inicio, por critério cronolégico, cita-se a Declaracdo sobre a Prote-
cao de Todas as Pessoas contra a Tortura e Qutros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, aprovada em 9 de dezembro de 1975, que assim
conceitua a tortura em seu art. 1°, § 1°:

Sob os efeitos da presente declaracdo, serd entendido
por tortura todo ato pelo qual um funcionario publico,
ou outra pessoa a seu poder, inflija intencionalmente a
uma pessoa penas ou sofrimentos graves, sendo eles
fisicos ou mentais, com o fim de obter dela ou de um
terceiro informagdo ou uma confissdo, de castiga-la
por um ato que tenha cometido ou seja suspeita de
que tenha cometido, ou de intimidar a essa pessoa ou
a outras.™

A Declaracdo veda expressamente, em seu art. 3°, a invocacao de cir-
cunstancias excepcionais como justificativa da tortura ou outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes, como: estado de guerra ou ameaca
de guerra, instabilidade politica interna ou qualquer outra emergéncia publica.
O direito a exame imparcial do caso e o dever das autoridades competentes de
proceder de oficio e com presteza a investigacdo estao consagrados nos arts. 8°
e 9°. Ja o direito a vitima de reparacdo e indenizacao e a vedagao de emprego

'8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. Sao Paulo: Saraiva,
2013, p. 285.

19 Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra
%C3%A7%C3%A30-da-Justi%C3%A7a.-Prote% C3%A7%C3%A30-dos-Prisioneiros-e-
Detidos.-Prote% C3%A7 % C3%A30-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/declara-
cao-sobre-a-protecao-de-todas-as-pessoas-contra-a-tortura-ou-outros-tratamentos-ou-penas-
-crueis-desuma.html>. Acesso em: 30 ago. 2107.
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como prova de qualquer declaracdo que tenha sido obtida sob o efeito da
tortura ou qualquer outro tratamento cruel, desumano ou degradante estao
consagrados em seus arts. 11 e 12.2°

A festejada Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, em
seu art. 5°, dispde que “ninguém serad submetido a tortura, nem a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966, reza, em
seu art. 7°, que “ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”.

A Convencao Internacional contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984, a seu turno, designa como
tortura em seu art. 1°:

[...] qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos,
fisicos ou mentais, séo infligidos intencionalmente a
uma pessoa a fim de obter, dela ou de terceira pessoa,
informagdes ou confissdes; de castiga-la por ato que
ela ou terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita
de ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou
outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em
discriminacdo de qualquer natureza; quando tais dores
ou sofrimentos sao infligidos por um funcionario publico
ou outra pessoa no exercicio de funcdes publicas, ou
por sua instigacdo, ou com 0O seu consentimento ou
aquiescéncia.

Por esse texto fundamental, extraem-se trés elementos caracterizado-
res desses atos vis:

a) Natureza do ato: acdo/omissao que inflija dores ou sofrimentos
graves, fisicos ou mentais;

b) Dolo do agente, que age de modo intencional;

¢) Finalidade: (i) obter confissdo ou informacao; (ii) aplicar castigo;
(iii) promover intimidacao/coacao; e (iv) qualquer razao fundada
em discriminacéo.

20 Art. 3°. Nenhum Estado podera tolerar a tortura ou tratos ou penas cruéis, desumanos ou de-
gradantes. Nao poderao ser invocadas circunstancias excepcionais tais como estado de guerra ou
ameaca de guerra, instabilidade politica interna ou qualquer outra emergéncia publica como justifi-
cativa da tortura ou outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes.

Art. 8°. Toda pessoa que alegue que tenha sido submetida a tortura ou outros tratamentos ou pe-
nas cruéis, desumanos ou degradantes, por um funcionario publico ou a instigacdo do mesmo, tera
direito a que seu caso seja examinado imparcialmente pelas autoridades competentes do Estado
interessado.

Art. 9°. Sempre que tenha motivos razoaveis para acreditar que se tenha cometido um ato de
tortura tal como esta definido no “artigo 1°”, as autoridades competentes do Estado interessado
procederdo de oficio e com presteza a uma investigacao imparcial.

Art. 11. Quando seja demonstrado que um ato de tortura ou outros tratamentos ou penas cruéis,
desumanas ou degradantes tenham sido cometidos por um funciondrio publico ou a instigagao
deste, sera concedida a vitima reparacéo e indenizacao, de conformidade com a legislacéo nacional.
Art. 12. Nenhuma declaracéo, em que se prove que esta tenha sido pronunciada sob o efeito da
tortura ou qualquer outro tratamento cruel, desumano ou degradante, podera ser invocada como
prova contra a pessoa envolvida nem contra nenhuma outra pessoa em qualquer procedimento.
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O servidor publico, no exercicio de suas funcdes, pode responder por
acdo ou omissdo, como autor ou participe. Particulares, na terminologia estabe-
lecida pela normativa internacional, podem perpetrar os delitos nas hipéteses
de consentimento ou aquiescéncia do agente estatal.

A Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos e Degradantes, da ONU, preceitua como absoluta a proibicdo da
tortura, e a ameaca ou o estado de guerra, instabilidade politica ou qualquer
outra circunstancia emergencial ndo autorizam sua perpetracdo.?’

A imprestabilidade de qualquer declaracdo colhida sob tortura, salvo
no processo deflagrado para apurar o proprio ato de tortura, é expressamente
consagrada no texto internacional.??

O Protocolo Facultativo a Convencao contra a Tortura e Outros Tra-
tamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes estabelece um meca-
nismo de visitas e inspecdes independentes a locais de privacdo de liberdade,
instituindo o Subcomité de Prevencao da Tortura e Outros Tratamentos ou Pe-
nas Cruéis, Desumanos ou Degradantes,”® e o compromisso dos Estados de
designar ou estabelecer mecanismos preventivos nacionais, érgaos de monito-
ramento in loco, dotados de independéncia funcional.?*

Em tratados setoriais voltados a grupos especificos que apresentam
algum grau de vulnerabilidade, também se encontram dispositivos que pros-
crevem a tortura. A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, por exemplo, estatui:

Art. 15 — Prevencao contra tortura ou tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes

1. Nenhuma pessoa sera submetida a tortura ou
a tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes. Em especial, nenhuma pessoa devera ser
sujeita a experimentos médicos ou cientificos sem seu
livre consentimento.

21 Art. 2°, 2. Em nenhum caso poderdo invocar-se circunstancias excepcionais tais como ameaga
ou estado de guerra, instabilidade politica interna ou qualquer outra emergéncia publica como
justificagdo para tortura.

22 Art. 15. Cada Estado Parte assegurard que nenhuma declaracdo que se demonstre ter sido pres-
tada como resultado de tortura possa ser invocada como prova em qualquer processo, salvo contra
uma pessoa acusada de tortura como prova de que a declaracao foi prestada.

3 Art. 2°.1. Um Subcomité de Prevencdo da Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes do Comité contra a Tortura (doravante denominado Subcomité de
Prevencdo) devera ser estabelecido e desempenhar as funcdes definidas no presente Protocolo.

24 Art. 3°. Cada Estado-Parte devera designar ou manter em nivel doméstico um ou mais 6rgaos de
visita encarregados da prevencdo da tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes (doravante denominados mecanismos preventivos nacionais).

Art. 17. Cada Estado-Parte devera manter, designar ou estabelecer, dentro de um ano da entrada
em vigor do presente Protocolo ou de sua ratificagdo ou adesdo, um ou mais mecanismos pre-
ventivos nacionais independentes para a prevencdo da tortura em nivel doméstico. Mecanismos
estabelecidos através de unidades descentralizadas poderdo ser designados como mecanismos
preventivos nacionais para os fins do presente Protocolo se estiverem em conformidade com suas
disposicoes.
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2. Os Estados Partes tomarao todas as medidas efetivas
de natureza legislativa, administrativa, judicial ou outra
para evitar que pessoas com deficiéncia, do mesmo
modo que as demais pessoas, sejam submetidas a
tortura ou a tratamentos ou penas cruéis, desumanos
ou degradantes.

Verifica-se no texto a especifica proibicdo de sujeicdo de pessoas com
deficiéncia a experimentos cientificos sem seu consentimento, medida norma-
tiva assaz relevante para solapar pesquisas e projetos médicos que as transfor-
mam em objetos de manipulacao laboratorial no contexto de experiéncias es-
purias, frequentemente repletas de procedimentos profundamente dolorosos.

Na mesma trilha dispée a Convencdo sobre os Direitos da Crianca,
a saber:

Art. 37. Os Estados Partes zelarao para que:

a) nenhuma crianca seja submetida a tortura nem a
outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes. Nao serd imposta a pena de morte nem
a prisao perpétua sem possibilidade de livramento por
delitos cometidos por menores de dezoito anos de idade;

b) nenhuma crianca seja privada de sua liberdade de
forma ilegal ou arbitraria. A detencéo, a reclusdo ou a
prisdo de uma crianca sera efetuada em conformidade
com a lei e apenas como ultimo recurso, e durante o
mais breve periodo de tempo que for apropriado;

) toda crianca privada da liberdade seja tratada com a
humanidade e o respeito que merece a dignidade inerente
a pessoa humana, e levando-se em consideracdo as
necessidades de uma pessoa de sua idade. Em especial,
toda crianca privada de sua liberdade ficara separada
dos adultos, a nao ser que tal fato seja considerado
contrario aos melhores interesses da crianca, e tera
direito a manter contato com sua familia por meio de
correspondéncia ou de visitas, salvo em circunstancias
excepcionais;

d) toda crianca privada de sua liberdade tenha direito a
rapido acesso a assisténcia juridica e a qualquer outra
assisténcia adequada, bem como direito a impugnar
a legalidade da privacdo de sua liberdade perante um
tribunal ou outra autoridade competente, independente
e imparcial e a uma rapida decisao a respeito de tal acdo.

As unidades socioeducacionais no Brasil, no entanto, produzem, mui-
tas vezes, a degeneracdo do carater do adolescente em vez de facultar seu
desenvolvimento integral.



Direitos Humanos/Fundamentais 23

A Convencado Americana de 1969, instrumento central da arquitetura
do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, estatui, em seu
art. 5°.2: "Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamen-
tos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve
ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano”.

Por fim, a Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, de
1985, define em seu art. 2°:

Para os efeitos dessa Convencdo, entender-se-a por
tortura todo ato pelo qual sdo infligidos intencionalmente
a uma pessoa penas ou sofrimentos fisicos ou mentais,
com fins de investigacdo criminal, como meio de
intimidacdo, como castigo pessoal, como medida
preventiva, como pena ou qualquer outro fim. Entender-
se-4 também como tortura a aplicacdo, sobre uma
pessoa, de métodos tendentes a anular a personalidade
da vitima, ou a diminuir sua capacidade fisica ou mental,
embora ndo causem dor fisica ou angustia psiquica. Nao
estardo compreendidos no conceito de tortura as penas
ou sofrimentos fisicos ou mentais que sejam unicamente
consequéncia de medidas legais ou inerentes a elas,
contanto que ndo incluam a realizacdo dos atos ou a
aplicacdo dos métodos a que se refere este artigo.

Os tratados aludidos ndo estabelecem conceito seguro para se classifi-
car o ato como tortura ou como tratamento cruel, desumano ou degradante.
Alguns parametros sdo ordinariamente utilizados pelos intérpretes para em-
preender essa distincdo, a saber: (i) impoténcia, vulnerabilidade ou sujeicdo da
vitima, ou seja, quanto maior a situacdo de impoténcia, mais préximo de se
enquadrar o ato como tortura; (i) gravidade do ato, sua duragdo e impacto na
vitima, devendo ser consideradas suas circunstancias pessoais (idade, sexo e
estado de saude); e (iii) finalidade.

Anteriormente, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos seguia o precedente estabelecido pela Corte Europeia no leading
case Irlanda vs. Reino Unido, de 1978, para classificar um ato como tortura.
Naquela decisao, aplicou-se o teste de gravidade para distingui-la de outros
tratamentos desumanos, cruéis ou degradantes. Diante da profunda subjetivi-
dade na avaliacdo do grau de sofrimento, em boa hora, as cortes regionais de
direitos humanos, especialmente a partir do precedente Selmouni vs. France,
passaram a reconhecer a relatividade do conceito de severidade, dependente
das circunstancias do caso (nao apenas a intensidade do sofrimento, mas a du-
racdo da conduta, seus resultados, condicdes fisicas e etarias da vitima etc.).?®

No Caso Lizardo Cabrera vs. Republica Dominicana, por exemplo, a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos levou em consideracao as cir-
cunstancias pessoais da vitima (estado de satde fragil apds greve de fome) para

25 STEINER, Sylvia Helena. A prevencdo no crime de tortura no cenario do direito internacional.
Revista IBCCRIM, Sao Paulo, n. 99, p. 316-319, 2012.
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caracterizar os atos estatais de imposicao de isolamento e incomunicabilidade
como tortura.®

A Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura formula de-
finicdes bastante similares aquelas propostas pela Convencao da ONU, todavia
amplia o conceito para entender também como tortura a aplicacdo sobre uma
pessoa de métodos tendentes a anular a personalidade da vitima ou a diminuir
sua capacidade fisica ou mental, embora ndo causem dor fisica ou angustia psi-
quica. Em seu art. 3°, atribui responsabilidade aos empregados ou funcionérios
publicos que, nessa condicdo, ordenem sua comissao ou instiguem ou induzam
a ela, cometam-no diretamente ou, podendo impedi-lo, ndo o facam, bem
como as pessoas que, por instigagdo dos funcionarios ou empregados publicos
anteriormente mencionados, ordenem sua comissdo, instiguem ou induzam a
ela, ou nela sejam cumplices.?’

O fato de ter agido por determinacdo superior ndo tem o condao de
afastar a responsabilidade penal correspondente e ndo se admite, sob nenhu-
ma circunstancia, mesmo em estado de sitio, ameaca de guerra, calamidade
publica ou emergéncia, a pratica de tortura.?®

A admissibilidade como meio de prova das informacdes colhidas me-
diante tortura, mais uma vez, é repudiada, salvo para emprego contra o préprio
agente torturador.?®

Desde o final do século passado, o Brasil tem recebido experts interna-
cionais na matéria cuja funcdo é analisar e inspecionar as instituicbes patrias a
fim de redigir relatérios e propor recomendagées. Invariavelmente, todos cons-
tataram que a tortura é préatica sistematica e generalizada no pais. Algumas con-
sideracdes merecem ser tecidas sobre o contetdo dos relatérios mais recentes.

O relatério sobre tortura e outros tratamentos cruéis, degradantes ou
desumanos referente ao Brasil, elaborado pelo Special Rapporteur Juan Mén-
dez e divulgado em janeiro de 2016 (A/HRC/31/57/add.4),* tracou fidedigno
retrato da realidade nacional. Concluiu o relator especial que, a despeito do de-
senvolvimento legislativo, seu implemento continua lento. Tortura e maus-tra-

26 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva,
2016.

27 Art. 3°. Serdo responsaveis pelo delito de tortura:

a) Os empregados ou funcionarios publicos que, atuando nesse carater, ordenem sua comissao ou
instiguem ou induzam a ela, cometam-no diretamente ou, podendo impedi-lo, ndo o facam;

b) As pessoas que, por instigacdo dos funciondrios ou empregados publicos a que se refere a alinea
a, ordenem sua comissdo, instiguem ou induzam a ela, comentam-no diretamente ou nela sejam
cumplices.

28 Art. 4°. O fato de haver agido por ordens superiores ndo eximira da responsabilidade penal
correspondente.

Art. 5°. Ndo se invocard nem admitird como justificativa do delito de tortura a existéncia de cir-
cunstancias tais como o estado de guerra, a ameaca de guerra, o estado de sitio ou emergéncia, a
comogcao ou conflito interno, a suspensdo das garantias constitucionais, a instabilidade politica in-
terna, ou outras emergéncias ou calamidades publicas. Nem a periculosidade do detido ou conde-
nado, nem a inseguranca do estabelecimento carcerario ou penitenciario podem justificar a tortura.

2 Art. 10. Nenhuma declaracdo que se comprove haver sido obtida mediante tortura podera ser
admitida como prova num processo, salvo em processo instaurado conta a pessoa ou pessoas acu-
sadas de havé-la obtido mediante atos de tortura unicamente como prova de que, por esse meio,
0 acusado obteve tal declaracéo.

30 Disponivel em: <https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/014/13/PDF/G1601413.
pdf?OpenElement>. Acesso em: 31 ago. 2017.
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tos permanecem frequentes nos interrogatorios, execucdes policiais e unidades
prisionais e afetam, sobretudo, pessoas pertencentes a minorias raciais, de gé-
nero etc. O severo superencarceramento impacta as condicdées no interior dos
presidios e afeta 0 acesso a dgua, comida, atendimento médico, suporte psico-
l6gico, oportunidades de estudo e trabalho, ar fresco, recreacdo etc. A impu-
nidade remanesce como regra diante de procedimentos deficientes e praticas
relacionadas ao insuficiente monitoramento e a documentacao inadequada.

Destarte, Juan Méndez formulou diversas recomendacoes, dentre elas:
assegurar o efetivo implemento da legislacdo existente e remover obstaculos
relacionados a escassez de recursos ou prioridades politicas inapropriadas; ex-
pandir a adocdo das audiéncias de custddia para o ambito nacional; encorajar
vitimas a relatar os delitos e adotar medidas para a sua efetiva documentacéo;
abolir as revistas intimas vexatérias; reduzir o alto niUmero de execucdes extra-
judiciais; erradicar o uso excessivo da forca; e garantir a autonomia do siste-
ma médico-legal. Quanto a Defensoria Publica, Juan Méndez pontuou o baixo
numero de defensores para atender a elevada quantidade de pessoas privadas
de liberdade.

O Subcomité de Prevencdo e Combate a Tortura, instituido pelo Proto-
colo Opcional a Convencdo contra a Tortura, realizou sua segunda visita ao Bra-
sil no periodo de 19 a 30 de outubro de 2015, oportunidade em que se reuniu
com diversas autoridades e instituicoes, inclusive com a Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro.

Em relatério publicado em fevereiro de 2017 — CAT/OP/BRA/33" —, o
subcomité destacou que as torturas policiais ndo sdo detectadas nos institutos
médico-forenses, uma vez que os exames sao perfunctorios e executados de
maneira inefetiva por peritos que nem sequer conhecem o Protocolo de Is-
tambul. Ademais, de modo reiterado, salientou o hiperencarceramento e suas
dramaticas consequéncias num ambiente de tanta escassez material e de con-
digdes insalubres, bem como ressaltou a vulnerabilidade da juventude negra e
pobre, alvo estatal preferivel das prisdes, o uso excessivo da forca e os recor-
rentes homicidios.

Conguanto haja farta positivacdo internacional e diversos relatérios in-
ternacionais recentes atestando ser generalizada a tortura, a inacdo do Estado
brasileiro no implemento de estruturas e protocolos capazes de enfrentar essa
mazela persiste, calcada numa cultura social de aceitacdo de abusos praticados
por oficiais publicos, no excesso de encarceramento e no tratamento discrimi-
natorio dispensado a certos grupos demonizados.

3. ATORTURA E O DIREITO INTERNO

O sistema normativo interno de protecao contra a tortura encontra sua
base primeira na Constituicao Federal, que assinala a dignidade da pessoa hu-
mana como fundamento da Republica. A Carta Maior dispde que ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante, a considera
crime inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia, proscreve penas cruéis, as-

31 Disponivel em: <http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbol-
no=CAT%2FOP%2FBRA%2F3&Lang=em>. Acesso em: 31 ago. 2017.
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segura aos presos o respeito a integridade fisica e moral e garante a assisténcia
juridica integral e gratuita aos hipossuficientes.

Assim como as Convencdes contra a Tortura da ONU e da OEA,*3 a Cons-
tituicdo Federal declara inadmissiveis no processo as provas obtidas por meios
ilicitos, em seu art. 5°, LVI, o que deveria ser suficiente para afastar qualquer
valor probatério a declaracoes hauridas em funcao de tortura. Todavia, a préatica
demonstra que o comando constitucional é inobservado por membros do siste-
ma de Justica, os quais, inseridos na cultura punitivista prevalecente, ignoram o
ato de tortura praticado contra o réu para manter a idoneidade da confissao e
do testemunho do agente torturador que embasardo uma condenacéo.

Embora o Brasil tenha ratificado a Convencdo da ONU contra a Tortura
em 28 de setembro de 1989 e a Convencao Interamericana para Prevenir e
Punir a Tortura em 20 de julho de 1989, apenas em 7 de abril de 1997 foi
aprovada a Lei n® 9.455, que disciplina e conceitua o crime de tortura no
ambito doméstico.

A Lei n° 9.455/97 define, em seu art. 1°, que constitui tortura:

| — constranger alguém com emprego de violéncia ou

grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental:

a) Com o fim de obter informacao, declaracdo ou confis-
sdo da vitima ou de terceira pessoa;

b) Para provocar acdo ou omissao de natureza criminosa;

¢) Em razdo de discriminacéo racial ou religiosa;

Il — submeter alguém, sob sua guarda, poder ou
autoridade, com emprego de violéncia ou grave ameaca,
a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de
aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo
Paragrafo primeiro — Na mesma pena incorre quem
submete pessoa presa ou sujeita a medida de seguranca
a sofrimento fisico ou mental, por intermédio da
pratica de ato nao previsto em lei ou nao resultante de
medida legal.

A Lei n°® 9.455/97, que admite, de forma ampla, particulares como
sujeitos ativos da infracdo, estatui finalidades especificas para a classificacao
do ato como tortura. Demais tratamentos desumanos ou degradantes podem
ser enquadrados na moldura penal doméstica como, v.g., maus-tratos (art. 136
do Cédigo Penal), abuso de autoridade (Lei n° 4.898/65) e, mais recentemen-
te, quando o uso da forca é aplicado sobre crianca ou adolescente, na Lei n°
13.010/2014 (vulgarmente conhecida como a “Lei da Palmada”).

A Lein® 12.847/2013 edificou o Sistema Nacional de Prevencdo e Com-
bate a Tortura, institucionalizando a estrutura nacional de enfrentamento dessa
mazela. O sistema é composto pelo Comité Nacional de Prevencdo e Com-
bate a Tortura, pelo Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura,

32 Art. 5°, incisos lll, XLIII, XLVII, XLIX e LXXIV.
33 Arts. 10 e 15.
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pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria e pelo Departamen-
to Penitenciario Nacional, érgdo do Ministério da Justica responsavel pelo siste-
ma penitenciario nacional. Podem integra-lo outros érgaos e entidades, dentre
eles, as Defensorias Publicas.?*

No Estado do Rio de Janeiro, o Mecanismo Estadual de Prevencdo e
Combate a Tortura, criado pela Lei n°® 5.778/2010, estd vinculado mais dire-
tamente ao Poder Legislativo, e ndo ao Executivo,® o que lhe permite maior
autonomia na realizacdo das vistorias a locais de encarceramento e posterior
confeccao de relatérios.

No ambito jurisprudencial, em 23 de junho de 1994, ao apreciar o HC
n° 70.389/SP, o Supremo Tribunal Federal destacou com maestria que:

A tortura constitui a negacdo arbitraria dos direitos
humanos, pois reflete — enquanto pratica ilegitima,
imoral e abusiva — um inaceitavel ensaio de atuacdo
estatal tendente a asfixiar e, até mesmo, a suprimir
a dignidade, a autonomia e a liberdade com que o
individuo foi dotado, de maneira indisponivel, pelo
ordenamento positivo.

Os preceitos legislativos sao cristalinos, e o entendimento da Suprema
Corte trilha o mesmo sentido de combate sem tréguas a tortura, porém diver-
sos integrantes do sistema formal de Justica desconhecem a normativa exposta
acima ou nao lhe conferem a devida atencéo e respeito. Em razao da auséncia
de procedimentos investigativos para apurar esses atos, com a consequente
impunidade dos agentes, e até do reconhecimento de valor probatério a infor-
macoes assim colhidas, os torturadores mantém o padrdo comportamental de
violacdo, sob o beneplacito de um sistema de persecucao penal pouco atento.

3 Art. 2°. Atualmente, o Condege e a Anadep enviam representantes as reunides do Comité
Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura.

35 Art. 1°. Fica criado o Comité Estadual para a Prevencao e Combate a Tortura do Rio de Janeiro —
CEPCT/RJ e o Mecanismo Estadual de Prevencdo e Combate a Tortura do Rio de Janeiro - MEPCT/
RJ, 6rgdos vinculados administrativamente a Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro
— ALERJ, com composicdes e competéncias definidas nesta Lei, tendo a finalidade de erradicar e
prevenir a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes.

Art. 5°, § 2°. Os membros do Mecanismo Estadual de Prevencao e Combate a Tortura do Rio de
Janeiro serao nomeados pelo Presidente da Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro para
cargo comissionado CCDAL - 5, com mandato fixo de 4 (quatro) anos, permitida uma reconducéo.
Art. 7°, § 3°. Os membros do Mecanismo Estadual de Prevencao e Combate a Tortura do Rio de
Janeiro terdo independéncia na sua atuacao e garantia do seu mandato, do qual nao serdo des-
tituidos sendo pelo Presidente da Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro, mediante
procedimento administrativo, desenvolvido no ambito do Comité Estadual de Prevencdo a Tortura
do Rio de Janeiro, em que se garanta a ampla defesa e o contraditério, na presenca de indicio de
materialidade e autoria de crime ou de grave violacdo ao dever funcional.

Art. 10. O custeio e a manutencao do Comité Estadual para a Prevencao e Combate a Tortura do
Rio de Janeiro e do Mecanismo Estadual de Prevencdo e Combate a Tortura do Rio de Janeiro fica-
rdo a cargo da Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro.
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4. A PROTECAO A VITIMA DE TORTURA

A tortura na Republica brasileira persiste de forma sistémica na dina-
mica das atividades das forcas de seguranca e das unidades de privacdo de
liberdade. A faléncia mdltipla das politicas de seguranca e a nao adocao de
estratégias eficazes de desencarceramento, associadas a percepcao publica da
escalada da violéncia e do vilipéndio a dignidade de individuos estigmatizados,
reforcam a assimetria de poder das vidas historicamente torturadas — negros,
pobres, indios, operarios, presos etc.

A Convencdo Interamericana determina a adocao de diversas medidas
voltadas as pessoas submetidas a atos de tortura. A par de assegurar que a
denuncia seja examinada de modo imparcial e efetivo, garantindo, inclusive,
gue as autoridades procedam de oficio e imediatamente, deve haver compen-
sacao justa as vitimas.3® No mesmo sentido caminha a Convencao da ONU, que
consagra o dever estatal de assegurar uma investigacdo imparcial e o direito da
vitima de apresentar queixa perante autoridades competentes, que devem agir
de modo imparcial e imediato e proteger o queixoso e testemunhas contra re-
taliacdes. Ademais, o Estado deve assegurar a vitima o direito a reparacao justa
e adequada, incluidos os meios necessarios para a mais completa reabilitacao
possivel. Em caso de morte da vitima como resultado da tortura impingida, seus
dependentes fardo jus a indenizacdo.’’

A reparacdo adequada, efetiva e abrangente da vitima deve ser um
dos objetivos primordiais a atingir. Diante dos graves riscos a que se expdem
os depoentes nos processos em que se apuram torturas, contudo, ha de se ter
especial atencdo com sua integridade e a de seus familiares, e, para esse pro-
pdsito, o Programa de Protecdo a Testemunhas e Vitimas Ameacadas deve ser
manejado, nas hipdteses descritas na Lei n°® 9.807/99.

3 Art. 8°. Os Estados Partes assegurarao a qualquer pessoa que denunciar haver sido submetida a
tortura, no dmbito de sua jurisdicdo, o direito de que o caso seja examinado de maneira imparcial.
Quando houver denuncia ou razao fundada para supor que haja sido cometido ato de tortura no
ambito de sua jurisdicdo, os Estados Partes garantirao que suas autoridades procederao de oficio e
imediatamente a realizacdo de uma investigagdo sobre o caso e iniciardo, se for cabivel, o respectivo
processo penal. Uma vez esgotado o procedimento juridico interno do Estado e os recursos que
este prevé, o caso podera ser submetido a instancias internacionais, cuja competéncia tenha sido
aceita por esse Estado.

Art. 9°. Os Estado Partes comprometem-se a estabelecer, em suas legislacdes nacionais, normas
que garantam compensacdo adequada para as vitimas do delito de tortura. Nada do disposto neste
Artigo afetara o direito que possa ter a vitima ou outras pessoas de receber compensacdo em vir-
tude da legislacao nacional existente.

37 Art. 12. Cada Estado Parte assegurara suas autoridades competentes procederao imediatamente
a uma investigagao imparcial sempre que houver motivos razoaveis para crer que um ato de tortura
tenha sido cometido em qualquer territério sob sua jurisdigdo.

Art. 13. Cada Estado Parte assegurard a qualquer pessoa que alegue ter sido submetida a tortura
em qualquer territério sob sua jurisdicao o direito de apresentar queixa perante as autoridades
competentes do referido Estado, que procederdo imediatamente e com imparcialidade ao exame
do seu caso. Serdo tomadas medidas para assegurar a protecdo do queixoso e das testemunhas
contra qualquer mau tratamento ou intimagdo em consequéncia da queixa apresentada ou de
depoimento prestado.

Art. 14. 1. Cada Estado Parte assegurara, em seu sistema juridico, a vitima de um ato de tortura,
o direito a reparacdo e a uma indenizacado justa e adequada, incluidos os meios necessarios para
a mais completa reabilitacdo possivel. Em caso de morte da vitima como resultado de um ato de
tortura, seus dependentes terao direito a indenizagdo.

2. O disposto no presente Artigo ndo afetard qualquer direito a indenizacéo que a vitima ou outra
pessoa possam ter em decorréncia das leis nacionais.
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Nessa toada, o Comité de Direitos Humanos, considerando o amplo
segundo relatério periddico do Brasil (CCPR/C/BRA/2004/2),%8 indicou, dentre
seus principais aspectos de preocupacdo, o persistente trafico de mulheres e
criancas e a falta de efetivos mecanismos de protecao a vitimas e testemunhas.

O procurador de Justica do Estado do Rio Grande do Sul Mauro Ren-
ner* destaca que um dos grandes obstaculos no combate a tortura é o medo
de represalias sofrido pelas vitimas, que preferem se calar a denunciar os fatos
delituosos e autores. Segundo o autor, é indispensavel um programa eficaz de
protecdo a vitimas e testemunhas.

Do mesmo modo, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolucao
n° 213, que dispde sobre a apresentacao de toda pessoa presa a autoridade ju-
dicial no prazo de 24 horas e, no Protocolo Il, n° 6, X, expediu a recomendacao
dirigida ao Ministério Publico de providenciar a inclusao de vitima ou testemu-
nha, quando adequada e necessaria a medida, em programa de prote¢ao.*

A preservacao assegurada por lei ndo exclui da sua esfera de protecao
as pessoas do circulo proximo, do nucleo familiar da vitima direta da tortura.
A Lei n° 9.807/99, que estabelece as normas para organizacdo e manuten-
cao do Programa de Protecdo a Vitimas e Testemunhas Ameacadas, respeita o
conceito expresso na Declaracdo dos Principios Basicos de Justica Relativos as
Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder (Resolucdo n°® 40/34 da Assem-
bleia Geral da ONU), estendendo a protecdo a familiares ou pessoas dependen-
tes que tenham relacdo habitual com as vitimas.*'

Conforme disposto no art. 29 da Portaria n® 1.772/2011 da Secretaria
de Direitos Humanos,*? que torna publico o Manual Geral de Procedimentos do

3 Disponivel em: <http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbol-
no=CCPR%2FC%2FBRA%2F2004%2F2&Lang=em>. Acesso em: 31 ago. 2017.

39 RENNER, Mauro. Mecanismos de punicdo e prevencao da tortura. Revista CEJ, Brasilia, n. 14, p.
70-72, 2001.

40 X. Recomendar ao Ministério Publico a inclusao da pessoa em programas de protecao a vitimas
ou testemunha, bem como familiares ou testemunhas, quando aplicavel o encaminhamento.

41 Art. 2°, § 1°. A protecao podera ser dirigida ou estendida ao conjuge ou companheiro, ascenden-
tes, descendentes e dependentes que tenham convivéncia habitual com a vitima ou testemunha,
conforme o especificamente necessario em cada caso.

42 De acordo com o art. 30 da Portaria, sdo requisitos a serem considerados para a inclusao de

usuario no Programa de Protecdo a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas:

| — Existéncia de investigacdo, inquérito ou acao penal, para apurar a autoria delitiva de um ou mais

fato(s) criminoso(s);

Il - Estar coagido ou exposto a grave ameaca ou coacao a integridade fisica ou psicolégica para

impedir ou dificultar o seu testemunho, ou ainda com o objetivo de falsear a verdade acerca de

fato criminoso de que tenha conhecimento, em razao de sua colaboracdo com a investigacao ou

processo judicial;

Il - Colaborar para a elucidacéo de crime em procedimento investigativo ou em processo judicial;

IV = Insuficiéncia dos meios para resguardar sua integridade fisica e psicolédgica e de prevenir ou

reprimir os riscos pelos mecanismos convencionais de seguranca publica;

V — Encontrar-se em gozo de sua liberdade;

VI — Ser capaz de exprimir sua vontade de ingressar no programa, de forma livre e auténoma nos

termos do Codigo Civil, ou por seu representante legal;

VII — Anuir e aderir expressamente as normas de seguranca do Programa de Protecdo a Vitimas e a

Testemunhas Ameacadas;

VIl — A emissao de parecer favoravel Por parte do Ministério Publico, explicitando a gravidade da

coacdo ou da ameaca a integridade fisica ou psicolégica, em decorréncia de seu testemunho, a

dificuldade de preveni-las ou reprimi-las pelos meios convencionais e a importancia do usudrio para

a producao da prova e

IX — Estar o pedido devidamente instrumentalizado com documentos ou informagdes comproba-

térias da identidade e da situacao penal do interessado, cépia das declaracoes prestadas pelo in-

teressado sobre os fatos, em procedimento investigatério ou processual instaurado pelo Ministério

Subollicolou'cépia da portaria inaugural de inquérito policial, auto de prisao em flagrante e/ou cépia
a denuncia.
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Sistema Nacional de Protecdo a Vitimas e Testemunhas Ameacgadas, usuario é
a testemunha, a vitima, o réu colaborador e seus familiares ou pessoas de seu
circulo afetivo.

Com a insercao no programa de protecdo, as medidas legais se am-
pliam a conjuges, ascendentes, descendentes e dependentes com quem a viti-
ma conviva habitualmente, garantindo residéncia segura, escolta nos desloca-
mentos, preservacdo da identidade, além de apoio e assisténcia psicossocial.

5. O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA NA PREVENGCAO E NO COMBATE
A TORTURA

O advento de diversos tratados internacionais de direitos humanos e o
vasto catalogo de direitos fundamentais insculpidos nas cartas constitucionais
pos-ditaduras redimensionaram e fortaleceram a Defensoria Publica enquanto
instituicdo de promocéao desses direitos.

O professor Oscar Vilhena, ao tratar da ideia do Estado de direito e da
invisibilidade dos pobres e demonizacao de alguns segmentos sociais, destaca
o relevante papel da Defensoria Publica na salvaguarda dos direitos constitucio-
nais das pessoas em situacdo de vulnerabilidade:

[...] essas constituicbes pods-autoritarias criam novas
instituicoes, como o ombudsmen, as defensorias
publicas, as comissdes de direitos humanos e o ministério
publico para monitorar o respeito ao Estado de Direito
e proteger os direitos constitucionais dos grupos e
individuos vulneraveis. Seria ingénuo atribuir aos
sistemas juridicos a capacidade de produzir a sua prépria
eficacia, mas seria igualmente equivocado desconsiderar
as potencialidades dos novos atores de promover
mudancas sociais através do emprego de estratégias
legais. Mesmo um sistema juridico fragil pode prover
mecanismos que, se usados a tempo, aumentardo a
imparcialidade e o igual reconhecimento de sujeitos
de direitos. As leis de interesse publico, a mobilizacao
(advocacy) em direitos humanos, a litigancia estratégica,
os escritérios pro bono e defensorias publicas podem
mobilizar os recursos juridicos em favor dos interesses
menos beneficiados ou contra aqueles interesses
hiper-representados.*?

A Constituicdo Federal e a Lei Complementar n°® 80/94 preceituam que
a Defensoria Plblica é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicio-
nal do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime de-
mocratico, fundamentalmente, a orientacao juridica, a promocdo dos direitos
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos

VIEIRA, Oscar Vilhena. A desigualdade e a subversao do estado de direito. Sur. Revista Internacional
de Direitos Humanos, Sao Paulo, v. 4, n. 6, 2007. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/S1806-
64452007000100003>. Acesso em 30/08/17.
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individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, assim
considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal.*

O vinculo entre a democracia, os direitos humanos e a Defensoria é
afirmado, inclusive, em dmbito internacional e respaldado pelas Resolucdes da
Assembleia Geral da OEA n° 2.656, 2.714, 2.801 e 2.821, que consagram o
apoio ao trabalho desenvolvido pela Defensoria Publica nos paises-membros da
Organizagao dos Estados Americanos, que, segundo suas linhas, constitui um
aspecto essencial para o fortalecimento do acesso a justica e a consolidacao
da democracia.

Ao propor medidas que poderiam contribuir para a busca de solugdes e
resgatar o déficit de acdes efetivas visando a prevencao e a repressao ao crime
de tortura, Simone Schreiber* destaca: a formacdo de uma nova consciéncia de
respeito aos direitos humanos, investimentos macicos na formacéo e capacita-
cao da policia e a imediata implantacdo da Defensoria Publica nos estados em
gue ainda nao existe e ainda na Defensoria Publica da Unido. A desembargado-
ra federal assevera que, quanto ao dever estatal de efetiva e ampla implantacdo
da Defensoria Publica, “esse é o déficit mais grave do Governo Federal e dos
Governos Estaduais no compromisso firmado inclusive em nivel internacional
com a politica de defesa dos direitos humanos”.

Segundo a professora Ana Paula de Barcellos,* o acesso a compde
mesmo o minimo existencial no seu elemento instrumental e indispensavel de
eficacia positiva. Portanto, sindicavel, justicidvel e ndo passivel de negacao sob
o vetusto e fragil argumento da reserva do possivel.

A Lei Complementar n® 80/94 estatui, em seu art. 3°-A, que sdo ob-
jetivos da Defensoria Publica a primazia da dignidade da pessoa humana, a
reducédo das desigualdades sociais, a afirmacdo do Estado democratico de di-
reito e a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos. Figuram como fungao
institucional da Defensoria Publica inseridas no art. 4°;

X. promover a mais ampla defesa dos direitos
fundamentais dos necessitados, abrangendo seus direitos
individuais, coletivos, sociais, econdmicos, culturais e
ambientais, sendo admissiveis todas as espécies de acdes
capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela;

XI. exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos
da crianca e do adolescente, do idoso, da pessoa
portadora de necessidades especiais, da mulher vitima
de violéncia domeéstica e familiar e de outros grupos
sociais vulnerdveis que merecam protecdo especial
do Estado;

4“4 Art. 134 e 1°, respectivamente

4> SCHREIBER, Simone. Mecanismos de punicao e prevencao da tortura. Revista CEJ, Brasilia, n. 14,
p. 63-69, 2001.

4 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro/Sao
Paulo: Ed. Renovar: 2002, p. 258 e ss.
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XVIII. atuar na preservacdo e reparacdo dos direitos e
pessoas vitimas de tortura, abusos sexuais, discriminagao
ou qualquer outra forma de opressao ou violéncia,
propiciando o acompanhamento e o atendimento
interdisciplinar das vitimas; (grifos nossos)

Portanto, ha dispositivo especifico a respeito da obrigatoriedade de
atuacao em favor das vitimas de tortura e de promogao, em geral, da defesa
de grupos sociais vulneraveis para propiciar a adequada e efetiva tutela de seus
interesses individuais ou coletivos.

E imperioso atentar detidamente para mais trés funcdes institucionais
da Defensoria Publica previstas expressamente no aludido artigo, visto que es-
senciais para a reflexao sobre o papel significativo que pode ser desempenhado
pela Defensoria Publica, quais sejam:

ll. promover a difusdo e a conscientizacao dos direitos
humanos, da cidadania e do ordenamento juridico;

VI. representar aos sistemas internacionais de protecao
dos direitos humanos, postulando perante seus 6rgaos;

XVII. atuar nos estabelecimentos policiais, penitenciarios
e de internacdo de adolescentes, visando a assegurar as
pessoas, sob quaisquer circunstancias, o exercicio pleno
de seus direitos e garantias fundamentais;

Diante do dever de difundir e conscientizar com o objetivo precipuo
de erradicar a tortura, a formacao e a capacitacao (rectius: educacao) de agen-
tes de seguranca, penitenciarios, de unidades do sistema socioeducativo e de
membros do sistema de Justica — incluidos Poder Judiciario, Ministério Publico
e a propria Defensoria Publica —, é funcdo urgente para a consecucao daque-
la finalidade. No caminho para cumprir essa tarefa, o defensor publico pode
apresentar palestras, estudos, congressos e seminarios, além de, sobretudo,
participar dos cursos de formacéo e reciclagem desses servidores publicos, a fim
de que compreendam e se apropriem do contelido pertinente e ndo perpetrem,
tampouco legitimem ou chancelem as praticas de tortura ou tratamento cruel,
desumano ou degradante.

O Protocolo Brasileiro de Pericia Forense estabelece, em sua Recomen-
dacdo Complementar n° 11, que os membros da Defensoria Plblica, assim
como do Ministério Publico e do Poder Judicidrio, devem receber orientacdo
sobre como atuar nos casos de crime de tortura e sobre as pertinentes e espe-
cificas solicitagdes a serem formuladas nos exames periciais.*’

47 Disponivel em: <http:/pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/publicacoes/tortura/
protocolo-brasileiro-pericia-forense-no-crime-de-tortura-autor-grupo-de-trabalho-tortura-e-peri-
cia-forense-sedh>. Acesso em: 30 out. 2017.
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Na sequéncia dos incisos transcritos, a representacdo aos sistemas glo-
bal ou regional de direitos humanos demanda a avaliagdo prévia do preen-
chimento de seus requisitos e a analise de sua viabilidade e do seu carater
estratégico. Por vezes, atribui-se irrefletidamente o titulo de acdo estratégica a
qualquer comunicacdo a 6rgao internacional, ainda que seja, por vezes, lenta,
dispendiosa e sem efetividade.

Existem varias possibilidades de atuacdo da Defensoria em ambito in-
ternacional, dentre elas: envio de relatérios, encaminhamento de comunica-
¢bes, recebimento de relatores tematicos nas visitas ao pais, abastecimento dos
relatores com informacdes do quadro de violagdes do pais, patrocinio de de-
nuncias perante os 6rgaos com atribuicao, habilitacdo como amicus curiae etc.

Todavia, o desconhecimento dos procedimentos e praticas dos Siste-
mas da ONU e da OEA faz com gue se considere a demanda internacional uma
panaceia capaz de sanar todas as violagdes ndo rechacadas internamente pelos
6rgados e poderes nacionais. Embora seja instrumento poderoso no combate a
tortura, o manejo das instancias internacionais pressupde aprofundamento e
avaliacdo detidos para que se logre éxito e nao se frustrem as expectativas das
proprias vitimas.

Outra pauta de relevo diz respeito as inspecdes no carcere. A Lei n°
7.210/84, que trata da execucdo penal, qualifica a Defensoria Publica como
6rgdo de execucdo penal, incumbindo-lhe visitar os estabelecimentos penais,
tomando providéncias para seu adequado funcionamento, conforme os arts.
61 e 81-B, inciso V. Monitorar periodicamente locais de privacdo de liberda-
de, sejam prisionais, policiais, socioeducacionais ou voltados a pessoas com
transtornos mentais, é também missdo da Defensoria Publica e, a par do aten-
dimento individual a ser prestado, tendera a evitar diversos abusos e praticas
aviltantes pelos servidores responsaveis diretamente pela guarda daquelas pes-
soas, bem como possibilitara a apuracdo da responsabilidade, a preservagao
das provas e a salvaguarda da integridade das vitimas em casos de tortura.
O Protocolo Il anexo a Resolucao n° 213 do CNJ, nos incisos VIl e XV, especifica
gue podem até ser considerados indicios de ocorréncia de praticas de tortura
e outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes a negativa de acesso
da pessoa custodiada a um defensor publico ou advogado e o impedimento ou
interferéncia a inspecdes ou visitas independentes a local de detencdo por parte
de instituicbes competentes.

Na linha tracada, o ajuizamento de acbes coletivas para enfrentar as
falhas estruturais que permitem a perpetuacdo da tortura e de tratamentos
ou penas cruéis, degradantes ou desumanos tem sido poderosa arma mane-
jada pela instituicdo. No Estado do Rio de Janeiro, a Defensoria Publica obteve
sucesso em diversas demandas, algumas ainda em curso, por exemplo: a) na
garantia do banho de sol diario;*® b) na proibicdo de administracdo compulsoé-
ria de 4gua com sabao em po a presos para a expulsdo de corpo estranho;*

4 TJRJ, processo 04108107320148190001.
49 TJRJ, processo 03071041120138190001.
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) no fornecimento de um kit basico de higiene para a manutencao do asseio
pessoal dos presos;*° d) na obrigatoriedade dos veiculos que transportam presos
possuirem licenciamento anual e plenas condi¢bes de utilizacdo;”' e) na garan-
tia de atendimento médico as mulheres encarceradas;* f) na proibicao de re-
vista intima vexatoria aos visitantes de unidades prisionais;> g) na proibicdo da
pratica abusiva de exposicdo de pessoas custodiadas nos veiculos midiaticos;>*
e h) na garantia do direito de visitagdo a interno do sistema por companheira/o
ou amigo/a sem a necessidade imposta pela Secretaria de Administracdo Peni-
tencidria de instrumento publico para comprovar esse vinculo.>

Especificamente quanto a pessoas privadas de liberdade vitimas desses
atos, o defensor publico deve agir com cautela redobrada e requerer que seja
alocado em unidade e cela seguras, bem como que seu transporte, geralmente
para audiéncias ou atendimento médico-hospitalar, seja efetuado sem riscos e
por agentes confidveis.

Nos processos criminais em que a vitima de tortura figurar como réu,
indubitavelmente, a imprestabilidade e a exclusdo dos meios de prova obtidos
mediante tortura sdo matéria basica a ser arguida nas pecas de defesa.

Ao receber noticias de acdo ou omissdo que possam configurar tortura
ou tratamento cruel, desumano ou degradante, deve o defensor publico exigir
a instauracao de procedimento disciplinar e investigativo e acompanhar os pro-
cessos judiciais, preservando e orientando as vitimas e seus familiares. Convém
encaminhar, de imediato, a vitima ao 6érgao de pericia, a fim de realizar o exame
de corpo de delito, formulando quesitos especificos na esteira dos Protocolos
de Istambul e do Protocolo Brasileiro de Pericia Forense. Excepcionalmente, é
possivel se habilitar como assistente de acusacao no feito criminal.

A imparcialidade dos examinadores e a presteza dos processos e proce-
dimentos devem ser observadas e demandadas pela Defensoria Publica, evitan-
do que o fato permaneca impune e que o agente continue a submeter outras
pessoas a tortura.

A auséncia de imparcialidade na presidéncia do inquérito poli-
cial foi, inclusive, um dos fatores condenados pela Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos recentemente. No Caso Favela Nova Brasilia vs.
Brasil, ao proferir sentenca em 16 de fevereiro de 2017, o tribunal declarou,
por unanimidade, ser o Estado brasileiro responsavel pela violacdo de diver-
sos direitos, incluidos os dispostos nos arts. 1, 6 e 8 da Convencéo Intera-
mericana para Prevenir e Punir a Tortura. Demais disso, determinou o esta-
belecimento de mecanismos normativos necessarios a que, em atos como
a tortura policial, um 6rgdo independente se encarregue da investigagao.
Estipulou, por fim, a obrigatoriedade de implementar um programa ou curso

0 TJRJ, processo 03155056720118190001.
T TJRJ, processo 04770891220128190001.
2 TJRJ, processo 02204707520148190001.
3 TJRJ, processo 03101255820148190001.
> TJRJ, processo 01313660920138190001.
> TJRJ, processo 01526368420168190001.
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permanente obrigatoério sobre atencdo a mulheres vitimas de violacdo sexual,
dirigido as policias civil, militar e funcionarios da rede de atencao a saude.”®

Ainda em favor da vitima, cabe a Defensoria Publica prestar assisténcia
juridica para assegurar que sua reparacao seja adequada, efetiva e abrangente,
incluindo a restituicdo, a compensacao, a reabilitacdo, a satisfacdo e garantias
de nao repeticao.

As audiéncias de custéddia e interrogatérios sao palco fundamental para
a identificacdo de casos de tortura. Em entrevista pessoal e reservada prévia, o
defensor publico deve indagar ao processado se sofreu agressao, ameaca, abu-
S0 ou qualquer outra forma de violéncia, documentando o relato, comunicando
ao 6rgdo de direitos humanos de sua instituicdo e requerendo judicialmente
as providéncias cabiveis e a extracdo de pecas aos 6rgdos com atribuicdo para
apurar responsabilidade criminal e administrativa.

A compilacdo e a centralizacdo em 6rgao especifico de direitos huma-
nos da Defensoria Publica das comunicacdes de tortura, penas e tratamentos
desumanos, cruéis ou degradantes, com registro adequado (se possivel, com
videos e fotos), é outra significativa estratégia que permite uma visdo sistémica
do horizonte das violacbes, com a identificacdo dos locais onde ha maior inci-
déncia desses delitos e até dos agentes apontados com maior frequéncia nas
denuncias e reclamacdes. Essa visada panoramica serve como base para pautar
a politica de atuacdo institucional, seja na prevencao, seja no combate, e para
estabelecer suas prioridades. Ao especificar os locais de maior incidéncia dessas
praticas, vistorias devem ser de pronto realizadas e procedimentos especificos
levados a cabo. A avaliacdo conjunta dos dados e resultados faculta a segura
revisdo das medidas encetadas, a adocdo de novas acoes e a reformulacéo da-
guelas que nao obtiveram sucesso.

O Comité Juridico Interamericano, na Resolugcdo n°® 226, que versa
sobre os principios e diretrizes da defesa publica nas Américas, estabelece
corretamente no Principio 9 ser importante que as Defensorias Publicas
desenvolvam, no marco de sua autonomia, instrumentos destinados

°6369. Por tanto, LA CORTE DECLARA, por unanimidad, que:

5. El Estado es responsable por la violacion de los derechos a la proteccion judicial y a las garantias
judiciales, previstos en los articulos 25 y 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
en relacién con el articulo 1.1 del mismo instrumento, y los articulos 1, 6 y 8 de la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, asi como el articulo 7 de la Convencion Belém
do Para, en perjuicio de L.R.J., C.S.S. y J.EC., en los términos de los parrafos 243 a 259 de la pre-
sente Sentencia.

16. El Estado, dentro del plazo de un afo contado a partir de la notificacion de la presente Sentencia,
debe establecer los mecanismos normativos necesarios para que en supuestos de presuntas muer-
tes, tortura o violencia sexual derivadas de intervencién policial, en que prima facie aparezca como
posible imputado personal policial, desde la notitia criminis se encargue la investigacién a un o6r-
gano independiente y diferente de la fuerza publica involucrada en el incidente, tales como una
autoridad judicial o el Ministerio Publico, asistido por personal policial, técnico criminalistico y ad-
ministrativo ajeno al cuerpo de seguridad al que pertenezca el posible imputado o imputados, de
conformidad con los parrafos 318 y 319 de la presente Sentencia.

18. El Estado debe implementar, en un plazo razonable, un programa o curso permanente y obliga-
torio sobre atencién a mujeres victimas de violacién sexual, dirigido a todos los niveles jerarquicos
de las Policias Civil y Militar de Rio de Janeiro y a funcionarios de atencion de salud. Como parte de
esta formacion, se debera incluir la presente Sentencia, la jurisprudencia de la Corte Interamericana
respecto a violencia sexual y tortura, asi como los estadndares internacionales en materia de atencion
a victimas e investigaciéon de ese tipo de casos, en el sentido dispuesto en los parrafos 323 y 324
de la presente Sentencia.
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a sistematizacao e ao registro de casos de denuncia de tortura e outros casos
desumanos, cruéis e degradantes que possam funcionar como ferramentas para
estratégias e politicas de prevencéo, tendo como objetivo fundamental evitar
violacoes de direitos humanos das pessoas privadas de liberdade, reconhecendo
gue os defensores publicos sao atores fundamentais na prevencao, na denuncia
e no acompanhamento de vitimas de tortura e outros tratamentos desumanos,
cruéis e degradantes.

Outra acao muito importante a merecer o cuidado defensorial consis-
te em integrar ou fomentar a implantacdo do Comité e do Mecanismo Esta-
duais de Prevencdo e Combate a Tortura, reforcando e dando-lhes suporte®
na execucdo de suas funcdes. No ambito do Estado do Rio de Janeiro, a Lei n°
5.778/2010, que institui o Comité Estadual de Prevencdo e Combate a Tortura,
em seu art. 3%, inciso V, estabelece expressamente que um de seus membros
deve ser um representante do Nucleo de Direitos Humanos da Defensoria
Publica Geral do Estado do Rio de Janeiro,”® em franco reconhecimento do
papel daquele nucleo especializado. Além de participar e robustecer a rede
estadual, ha que se atuar em parceria com o sistema nacional, estruturado pela
Lei n® 12.847/2013.

O vasto potencial de atribuicdo-obrigacao do defensor publico ndo se
esgota nas multiplas acées ja elencadas. Numa perspectiva extrajudicial, a ins-
tituicdo pode incidir na propria pauta politica e sugerir ao legislador projetos
de lei de combate a tortura, confeccionando notas técnicas a embasarem a
proposta normativa.

Enfim, para exaurir o rol aqui abordado, de carater meramente exem-
plificativo e ndo taxativo, devem ser salvaguardadas a vida e a integridade fisica
e psiquica da vitima e de seu nucleo afetivo. Caso as medidas ordindrias nao se-
jam suficientes, o defensor publico, érgdo com atribuicdo de defesa dos direitos
humanos, deve solicitar a sua inclusdo no Programa de Protecao a Testemunhas
e Vitimas Ameacadas.

> Obviamente, cabe a DPU, Anadep e Condege o mesmo cuidado no tocante ao Comité e
Mecanismos Nacionais.

8 Art. 3° O Comité Estadual para a Prevencdo e Combate a Tortura do Rio de Janeiro, composto de
forma paritéria entre o poder publico estadual e a sociedade civil, sera constituido:

| — pelo Secretdrio de Estado de Assisténcia Social e Direitos Humanos;

Il - pelo presidente da Comissao de Defesa dos Direitos Humanos e da Cidadania da Assembleia
Legislativa do Estado do Rio de Janeiro;

Il = por 1 (um) representante do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro;

IV — por 1 (um) representante do Ministério Publico Estadual do Rio de Janeiro;

V —por 1 (um) representante do Nucleo de Direitos Humanos da Defensoria Publica Geral do Estado
do Rio de Janeiro;

VI - por 1 (um) representante do Conselho Estadual de Defesa dos Direitos Humanos;

VIl - por 1 (um) representante do Conselho da Comunidade do Estado do Rio de Janeiro;

VIIl = por 1 (um) representante do Conselho Estadual de Defesa da Crianca e do Adolescente;

IX — por 1 (um) representante do Conselho Seccional do Rio de Janeiro da Ordem dos Advogados
do Brasil;

X = por 1 (um) representante do Conselho Regional de Psicologia do Rio de Janeiro;

Xl —por 1 (um) representante do Conselho Regional de Assisténcia Social do Rio de Janeiro;

Xl — por 5 (cinco) representantes de entidades representativas da sociedade civil com reconhecida
atuacao no Estado do Rio de Janeiro.
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CONCLUSAO

Para as consciéncias entorpecidas pela estrutural assimetria patria e
violenta hierarquia social, as pessoas, definitivamente, ndo tém o mesmo valor.

A tortura tem sido legitimada, de modo manipulador e obliquo, com
lastro em emocodes desenfreadas e potencializadas pela fragilidade e inefetivi-
dade das politicas oficiais de seguranca publica.

Ensinam Fernando Salla e Marcos César Alvarez que a compreensao da
tortura implica uma leitura da formacao social do Brasil:

H& que se entender esse fendbmeno numa dimensdo
mais profunda que inclua praticas, valores e percepcdes
presentes na sociedade e que se reproduzem nas acoes
dos sujeitos responsdveis pela operacdo das instituicoes
da justica criminal e na prépria dinamica institucional pela
gual estas operam [...] Numa sociedade profundamente
hierarquizada, sem tradicdo de reconhecimento da
cidadania, marcada pela violéncia como elemento
constitutivo de suas relacdes sociais, o funcionamento do
aparato de justica criminal na direcdo do fortalecimento
dessa assimetria traz varias implicacdes. Uma delas é o
uso sistematico, pelas forcas policiais, da violéncia ilegal,
dos espancamentos, da tortura nos seus procedimentos
de policiamento de rua, de investigacdo, de obtencdo
de confissbes. A presenca desses procedimentos de
imposicdo de maus tratos a suspeitos e a pessoas presas
no Brasil é frequente, sem que as autoridades demonstrem
uma verdadeira disposicdo de coibir os casos envolvendo

policiais ou mesmo carcereiros envolvidos.>®

A complexidade do quadro das relacbes de exclusao da sociedade bra-
sileira, marcada pela crescente desigualdade e pelas massivas violacdes de di-
reitos fundamentais, em especial, de cunho econémico e social, demanda novo
olhar sobre a fragilizada democracia nacional.

A mirfade normativa, nos planos externo e doméstico, contempla ra-
zoavel manto protetivo as vitimas de tortura ou tratamentos ou penas cruéis,
degradantes ou desumanos. De forma ltcida, Rolim®® assevera, entretanto, que
os problemas nao estdo no texto da lei, mas em sua aplicabilidade. O desafio
remete a mudanca de uma tradicdo cultural. Ndo obstante a existéncia de vas-
to catalogo de interdicdo a tortura, essas praticas persistem, quer em regimes
tiranos, quer em democraticos.

O desenvolvimento de uma cultura de direitos humanos nesse campo
pressupde a capacitagao continua das forcas de seguranca, dos agentes prisio-
nais, dos servidores do sistema socioeducativo, dos profissionais de instituicoes
fechadas voltadas ao tratamento de pessoas com deficiéncia e dos membros
do sistema de Justica.

% SALLA, Fernando A.; ALVAREZ, Marcos César. Apontamentos para uma histéria das praticas de
tortura no Brasil. Revista IBCCRIM, Séo Paulo, n. 63, p. 280-282, 2006.

80 ROLIM, Marcos. Tortura no Brasil como heranca cultural dos periodos autoritarios. Revista CEJ,
Brasilia, v. 5, n. 14, p. 12, 2001.
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O efetivo controle interno e externo da atividade policial e a autonomia
do instituto de pericias devem ser consagrados, bem como a periédica vistoria
em unidades de privacdo de liberdade por instituicoes e érgdos dotados de au-
tonomia. Desse modo, novos paradigmas de organizagao e funcionamento dos
aparatos policial e de privacao de liberdade serdo construidos.

As vitimas de tortura ou tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes sao sujeitos invisiveis de injustica social, inapreensiveis as narrati-
vas estruturais do direito. Numa 6tica fenomenolégica de compreensao do su-
jeito em sua experiéncia vivencial real, Cunha e Assy®' destacam, com maestria,
gue, mesmo em situacdes concretas de injustica socioecondmica, é possivel um
movimento de constituicdo de subjetivacdo politica capaz de ndo so resistir a
invisibilidade sociopolitica, mas operar simultaneamente um processo de empo-
deramento do sujeito e a promocdo de sua acao politica.

A Defensoria Plblica se avoluma como instituicdo central no sistema
de combate e prevencdo a tortura, pratica ainda institucionalizada, legitimada
socialmente e sistémica no pais. Para realizar sua vocacdo, uma gama varia-
da de agbes se apresenta em ambito interno e internacional, pela via judicial
ou extrajudicial, em diversos momentos. A confeccdo de protocolos/politicas
institucionais de atuacao, nos moldes delineados acima, contribuird para des-
construir a invisibilidade sociopolitica dos demonizados e oprimidos, bem como
ressignificar seu processo de acao politica e de poderio pessoal e coletivo.
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Resumo: O tema deste trabalho é a relacdo entre direito e democracia. Ape-
sar de a modernidade compreender o processo histérico como uma evolugao
humanitéria, pensadores como Michel Foucault apontam inflexdes que rom-
pem com essa narrativa. Assim, este paper analisa os momentos histéricos da
escraviddo e da democracia no Brasil, buscando quais seriam as rupturas e
continuidades presentes na relacdo entre o direito e a democracia. A metodo-
logia utilizada é a de analise bibliografica e documental, com énfase no The
Trans-Atlantic Slave Trade Database Voyages e nos relatérios de vistoria prisio-
nal do Mecanismo de Combate a Tortura/RJ. A conclusdo é de que os dados
analisados invertem a equacao histérica oficial.

Palavras-chave: Direito. Democracia. Histéria. Escraviddo. Encarceramento.

Abstract: The theme of this work is the relationship between Law and Democracy.
Although modernity understands the historical process as a humanitarian evolution,
thinkers like Michel Foucault point out inflections that break with this narrative.
Thus, this paper analyzes the historical moments of slavery and democracy in Brazil,
seeking what would be the ruptures and continuities present in the relationship Law
and Democracy. The methodology used is that of bibliographic and documentary
analysis, with emphasis on The Trans-Atlantic Slave Trade Database Voyages and the
prison inspection reports of the Mechanism to Combat Torture/RJ. The conclusion is
that the analyzed data inverts the official historical equation.

Keywords: Law. Democracy. History. Slavery. Imprisonment.

INTRODUCAO

Ao tempo de escrita deste artigo, observou-se que a discussao acerca
da construcdo da democracia, especialmente no Brasil, é atravessada por uma
disputa em torno de determinadas pautas que se declaram como avanco ou
retrocesso. Nesse ambito, ndo raro se faz alusdo ao que deveria ser combatido
nos dias de hoje: um impeto, um avanco do que ja se passou — o passado nunca
assustou tanto aquelas e aqueles que se dedicam a democracia.

Os fendbmenos politico-institucionais recentes acirraram ainda mais dis-
cursos que apontam para o enfrentamento e o surgimento de posicionamentos
conservadores, reacionarios, istas — racistas, fascistas, machistas, nazistas. Re-
conhecidos como retrégrados, o combate anunciado se daria entre o passado
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e a tentativa de resguardar o presente, sendo este algo melhor ou menos pior
do que tempos ja superados.

Por episddios da politica institucional ou da acdo de um ou outro bu-
rocrata, as vozes que defendem a narrativa que coroa o presente democrati-
co assertam que todos os avancos se dao por perdidos a partir dessas acoes,
especificamente, que a ordem democratica, que o Estado democratico de di-
reito é destruido a partir desses episddios e que sua restauracao e seu continuo
avanco dar-se-iam apenas no momento em que houvesse a revisdo dos Ultimos
atos institucionais.

Capitaneado muitas vezes por juristas, é interessante perceber que o
direito, em sua sucessao de diplomas durante a histéria, demonstra a mesma
crenca numa marcha Unica do tempo em que, do estado de natureza até a
ultima portaria editada, estariamos em constante evolucdo, numa progressao
humanitaria: as leis de ontem regulavam uma realidade ruim ou pior do que a
realidade regulada pelas leis de hoje.

Nesse sentido, este artigo procura testar a consisténcia desses discursos
contemporaneos enquanto participacao cidada na construcao social do presente
democratico, especificamente nessa maneira de tratar a historia — como se é tao
certo sobre a totalidade dos acontecimentos como uma simples linha do tempo?

Para tal, analisar-se-do dois periodos histéricos brasileiros e seus diplo-
mas legais no que tange a alguns procedimentos penais, comparando o extrai-
do das leis e de documentos obtidos em duas fontes: para o passado, o banco
de dados da pesquisa internacional sobre o trafico de escravos no Atlantico Sul
acessado no sitio Slave Voyages. Para o presente, relatérios de vistoria prisional
dos presidios do Rio de Janeiro confeccionados pelo Mecanismo de Combate
a Tortura da Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro, referentes aos
anos de 2015 e 2016.

1. HISTORIA E DIREITOS

Perceber-me em um momento no qual a maioria declaradamente poli-
tizada disputa uma narrativa politica a partir da manipulacao de um passado e
de um presente, apontando que o pretérito é cada vez mais fantasmagoérico ao
futuro, operando com categorias como excecao' a regra, retrocesso ao avango
conquistado, e apontando o perigo que corre 0 processo de uma sociedade
mais justa com a volta do passado, fica dificil ndo lembrar do mesmo tom
narrativo do Estado de natureza, ficcao do contratualismo na qual um passado
no qual ndo se viveu, mas se teme, é melhor ou menos pior que o que se vive.

" Na mesma operacao histérica, a ideia de Estado de excecdo é trazida da obra de Giorgio Agamben
e utilizada numa tentativa de remontar que a exce¢do, superada pelo cumprimento das regras,
volta a aparecer nestes tempos — COMO Sse a excecdo, o autoritarismo e o fascismo estivessem
apenas agora se sobrepondo a regra, democracia e diversidade. Estranhamente, ao cronologizar
a ideia excecao/regra de Agambem, foge da afirmacao do filésofo italiano de que o que se acusa
como excecao é o préprio funcionamento do sistema, ndo se falando em pior ou melhor momento
da histéria. Ver AGAMBEN, Giorgio; BURIGO, Henrique. Homo sacer, o poder soberano e a vida
nua I. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2007; AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo: [Homo sacer, II, 1].
Sao Paulo: Boitempo Editorial, 2015; AGAMBEN, Giorgio. O que resta de Auschwitz: o arquivo e a
testemunha [Homo Sacer, Ill]. Sdo Paulo: Boitempo Editorial, 2015.
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Esse timbre histografico que agora ressoa dentre os politizados, ape-
sar de causar incomodo aos dissonantes, nao deveria surpreender ninguém,
haja vista uma determinada visdo da histéria como o processo de um projeto
humanizador. Em Discurso juridico e ordem burquesa no Brasil, Gizlene Ne-
der, ao remontar a histéria da execucdo penal, ndo se distancia da historia dos
discursos reformadores que impulsionam a narrativa de que um processo civi-
lizatério-humanista esta em curso: como nao lembrar do Marqués de Beccaria
em Os delitos e as penas, ou mesmo da transicao paradigmatica das penas de
cruéis para modernas, anunciadas respectivamente nas Ordenacdes Filipinas,
de 1595, e no Cadigo Criminal de 1830.

A histéria da execucdo penal apresenta-se em trés
momentos consecutivos, onde predominam atitudes
punitivas notadamente diferentes: penance?e penas
pecunidrias (praticamente o Unico instrumento punitivo
da chamada Alta Idade Média), substituidos, durante
a fase final do feudalismo, por um sistema de penas
corporais e de morte (0 que por sua vez, prepara o
caminho para a introducdo das penas carcerarias no
século XVII, momento decisivo quanto ao processo de
constituicdo do mercado de trabalho na Europa).?

Dessa feita, e especialmente pelo grande investimento nesse tom de
narrativa como um posicionamento politizado, engajado, ativo na construcdo
do conceito de cidadania e sua implicacdo no processo social contemporaneo,
ou seja, uma das relacdes entre histdria* e direito, é que essa nocdo de passa-
do-pior/presente-melhor deve ser testada.

Pensadores como Michel Foucault e Walter Benjamin, ao comentarem
sobre a histéria, colocam em questdo tanto essa linearidade quanto sua Unica
possibilidade de realidade. Para o francés, que preferiu declarar que produziria
uma anti-historia, ou seja, pensamentos sobre a producdo histérica no sentido
de que rompesse com o universalismo, a origem, ao desejo de verdade histérica
e aos essencialismos,® essa linearidade é substituida por continuidades e ruptu-
ras, observadas em seus graus de permanéncia e sofisticacdo.

O pensador alemao, por sua vez, contesta a nocao evolutiva por uma
que invista na demonstracdo de que nao se trata de “excecdes” ou de supe-
racdo de um passado pior do que o presente e este pior que o futuro. Neste
trabalho, nao nos interessamos por defender tal proposta, mas aponta-la como
outra reflexdo que destoa da histéria como progresso da humanidade.

2 Pena pecuniaria devida ao injuriado, imposta por uma autoridade distinta da judicial.

3 NEDER, Gizlene. Discurso juridico e ordem burguesa no Brasil — criminalidade, justica e constitui-
cdo do mercado de trabalho (1890-1927). 2. ed. Niter6i/RJ: Editora UFF, 2012, p. 74.

4 Esta histdria, ou seja, esta maneira de organizar o processo social como uma evolugdo retilinea
ao ideal civilizatério.

> FOUCAULT, Michel. As palavras e as coisas — uma arqueologia das ciéncias humanas. So Paulo:
Martins Fontes, 2000.
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A tradicdo dos oprimidos nos ensina que o “estado
de excecao” em que vivemos é na verdade a regra
geral. Precisamos construir um conceito de histoéria
que corresponda a essa verdade. Nesse momento,
perceberemos que nossa tarefa é originar um verdadeiro
estado de excecdo; com isso, nossa posicao ficara mais
forte na luta contra o fascismo. Este se beneficia da
circunstancia de que seus adversarios o enfrentam em
nome do progresso, considerado como uma norma
histérica. O assombro com o fato de que os episodios
gue vivemos no século XX "ainda” sejam possiveis,
ndo é um assombro filosofico. Ele ndo gera nenhum
conhecimento, a nado ser o conhecimento de que a
concepcado de histéria da qual emana semelhante
assombro é insustentdvel.®

Nesse sentido, na tentativa de comparar passado e presente, observan-
do em que sentido a formula histérica contestada se sustenta e em que medida
se pode implicar o resultado desse exercicio na reflexdo sobre as atuais formulas
politizadas de cidadania, defensoras incondicionais do Estado democratico de
direito, e seus efeitos no processo de construcao social, dois momentos histéri-
cos serao comparados a luz dos diplomas juridicos que contam suas trajetérias.

1.1 Historia, segundo o direito

Neder,” ao analisar o periodo de 1890-1927, propde uma reflexdo me-
todoldgica acerca do fazer histérico que leve em conta a complexidade social
do periodo, compreendendo o direito como um produto histérico, participante
da dinamica social, e, portanto, produzindo as transformacdes histéricas e sen-
do, ele proprio, produzido e transformado historicamente.

Em sua pesquisa, a historiadora propde uma analise de conjuntura que
desse conta de entender os processos sociais pelos quais o Brasil passava, para
analisar a formacdo do mercado de trabalho, compreendendo a sociedade a
partir das investigacdes de Georg Rusche e Otto Kirchheimer em Pena e estru-
tura social e de Michael Foucault em Vigiar e punir, ou seja, na qual o objeto
de andlise é formado, dentre muitas varidveis, especialmente pela disciplina e
pelo controle social.

Ao estabelecer de onde partiria sua investigacao, Neder insiste em se
distanciar expressamente de uma maneira de fazer histéria, muito comum aos
historiadores do direito, que remonta a maneira presente no discurso democra-
tico contemporaneo.®

6 BENJAMIN, Walter. Obras escolhidas — magia e técnica, arte e politica. Vol. 1. Sao Paulo: Editora
Brasiliense, 1985, p. 226.

7 NEDER, Gizlene. Discurso juridico e ordem burguesa no Brasil — criminalidade, justica e constitui-
¢do do mercado de trabalho (1890-1927). 2. ed. Niter6i/RJ): Editora UFF, 2012, p. 68.

8 Nao a toa, a maioria dos atores lidando com a equacgao passado=retrocesso, presente=progresso,
s&o juristas.
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Tal questdo se coloca para nés na medida em que os
historiadores do Direito, abragando quase sempre a
perspectiva positivista, ndo enfocam a problematica
historico-social. Assim, professamumavisdoevolucionista,
regida pela ideia de progresso do desenvolvimento
das instituicdes legais. Estas, segundo eles, teriam
percorrido, ao longo dos séculos, o percurso da barbarie
a civilizacdo. Esta perspectiva afeta diretamente a forma
pela qual a pena, é encarada, assim como todo o
sistema punitivo e de controle social. A execucdo penal,
por exemplo, é quase sempre analisada a partir de
condi¢des histéricas da punicdo, ligadas as condicoes
de existéncia humana inferiores dos setores miseraveis
da populacdo. Isto pode levar a um posicionamento
necessariamente de acomodacdo em relacdo ao
problema das condicbes carcerdrias.®

A crenca dos historiadores do direito apontada por Neder e sua seme-
lhanga com os discursos atuais apontados alhures também esta presente na
historia que o direito conta sobre a execucao penal — da escravidao a aboligao,
das Ordenacdes Filipinas a Constituicdo de 1988, Lei de Execucdes Penais e 0s
tantos tratados internacionais sobre execucdo penal e direitos humanos assina-
dos pelo pais.

1.1.1 Humanizando a escravidao

O historico dos diplomas juridicos sobre escraviddo da conta do apon-
tado por Neder ao falar dos historiadores do direito e pode ser especialmente
recordado pela historiografia oficial sobre os debates entre abolicionistas' ra-
dicais e moderados, ou seja, os que queriam a abolicdo imediata da escravidao
— abolicionistas — e 0s que queriam uma abolicdo lenta, gradual e segura.

A linha de sucessdes das leis que regulavam a escravidao da conta des-
sa segunda visdo, que remonta ao progressismo humanitario: 1845, Bill Aber-
deen," que proibia o trafico externo de escravos e, ao mesmo tempo, autoriza-
va a marinha inglesa a capturar e derrubar navios negreiros — o que intensificou
o trafico interno de escravos numa época em que a maioria das metrépoles e
colénias deixou de ser escravocrata.

Em 1871, Lei do Ventre Livre — mas da mae escrava; em 1885, Lei Sarai-
va Cotegipe, mais conhecida como dos Sexagenarios — imagine o aspecto fisico
e psicolégico de alguém que completou 60 anos sob o regime escravocrata bra-
sileiro! Enfim, a Lei Aurea, em 1888 — e a partir dai diversas criminalizacoes. '

9 NEDER, Gizlene. Discurso juridico e ordem burguesa no Brasil — criminalidade, justica e constitui-
¢do do mercado de trabalho (1890-1927). 2. ed. Niter6i/RJ: Editora UFF, 2012, p. 71.

190 abolicionismo aqui se refere ao movimento conhecido como “abolicionismo” que visava ao fim
imediato da escravidao brasileira.
1 Slave Trade Suppression Act ou Aberdeen Act.

12\, o trabalho AZEREDO, SERAFIM. A (des)criminalizacdo da cultura negra nos cédigos de 1890 e
1940. Amicus Curiae, v. 6, n. 6, p. 1-17, (2009) 2011.
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1.1.2 Humanizacao do carcere

No caso do cércere, ou melhor, da sofisticacdo do controle social, a
sucessdo de leis tem o mesmo tom evolutivo. Dois diplomas juridicos contam a
mudanca do paradigma penal no Brasil — as Ordenacbes Filipinas, de 1595, que
tinha a “pena cruel”, e o Codigo Criminal de 1830, com o paradigma da pena
moderna, ou seja, que tem respeito a integridade fisica; ao tratar do castigo no
Titulo Il, Das Penas, Capitulo I, listava o banimento, a prisao perpétua e a morte
como tracos de sua modernidade.

Com a Constituicao de 1988, a vedacdo as penas cruéis e o respeito
a integridade fisica e moral dos presos foram taxados no rol das garantias do
art. 5°," dispositivos que tém o peso juridico de direitos fundamentais, ou seja,
regulacdes que tém seus cumprimentos elevados aos proprios pilares de um
Estado democrético de direito. Interpreta-los nao significa saber quais sao os
limites minimos designados pela legislacdo para que se saiba como a pena deve
ser para “ndo ser cruel” e o que seria uma pena que respeita a integridade
fisica e moral.

Dando forma legal a essa interpretacao, os diplomas que tratam exclu-
sivamente de execucdo penal, muitos advindos do grupo de direitos e atores
politicos reunidos sob a insignia de direitos humanos, sao editados: 1984, Lei
de Execucao Penal;' 2008, Principios e Boas Praticas para a Protecdo de Pes-
soas Privadas de Liberdade das Américas, da Comissao Interamericana de Direi-
tos Humanos (CIDH );"> 1991, Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamen-
tos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes'® e, recentemente alteradas
como homenagem a Nelson Mandela, as Regras de Mandela'’ (2015), criadas
em 1960 com o nome Regras Minimas para o Tratamento de Presos, ambas da
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU).

2. ESCRAVIDAO E ENCARCERAMENTO, IMPERIO E DEMOCRACIA

Em 1807, a familia real portuguesa viajou para o Brasil na Nau Prin-
cipe Real. Ao chegar ao Rio, em 1808, inutilizada para o servico de comba-
te e desarmada, esta serviu de presiganga pelo maior periodo da histéria —
1808-1831 —, fundeada na Bafa de Guanabara, ao norte da ilha das Cobras.

3 Art 5°, XLVII, e, CF/88 — ndo havera penas cruéis. Art. 5°, XLIX, CF/88 — é assegurado aos presos
o respeito a integridade fisica e moral.

4 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7210.htm>. Acesso em: 27 nov.
2016.

'> Disponivel em: <https:/cidh.oas.org/pdf%20files/PRINCIPIOS %20PORT.pdf>. Acesso em: 17 jul.
2016.

16 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0040.htm>. Acesso
em: 17 jul. 2016.

17 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/05/39ae8bd2085fdbc4alb-
02fabe3944ba2.pdf>. Acesso em: 17 jul. 2016.
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A presiganga era um navio de guerra portugués que
serviu de prisdo entre 1808 e 1831. Esta prisdo flutuante
era como a ponta de um Jiceberg que compreendia
praticas antigas e de longa duragdo, que percorreram
séculos para nela serem atualizadas, em um contexto
muito especifico, o do processo de dependéncia do
Brasil: do cruzamento entre estruturas e conjunturas,
a presiganga emergiu, de mares profundos para a
superficie dos acontecimentos, dos eventos relativos a
formacao do estado nacional. Entre as praticas antigas,
o trabalho forcado e a punicdo corporal, fizeram desse
navio-presidio um receptaculo, uma arca que agregou
signos antigos que diziam respeito a punicao legal. Se,
no passado, a presiganga era uma embarcacdo que
servia como uma prisao, hoje, por ocasido do festejo dos
duzentos anos da chegada da familia real portuguesa
ao Brasil, serve para pensar permanéncias e rupturas nas
préaticas de punicdo na historia.'®

Se, a época da escrita, a historiadora Paloma Fonseca apontava para o
bicentenario da chegada da familia real, passado escravocrata e presente de-
mocratico também comemoram a mesma distancia temporal.

A presiganga passou a custodiar pessoas condenadas a
degredo a partir de 1816, quando o navio que servia de
prisao absorveu essa incumbéncia do presidio da Trafaria.
Ao que tudo indica, o fato de o Brasil se tornar um reino
fez com que a presiganga assumisse a fun¢ao, na falta
de um estabelecimento em terra e ndo sendo estranha
aos portugueses a ideia de uma prisdo maritima.'®

Duzentos anos se passaram desde o primeiro funcionamento de presi-
dio no Brasil. De acordo com a narrativa juridica, muito se evoluiu do império
para a democracia, da escraviddo para o encarceramento. O tom narrativo,
por sua vez, linear e evolutivo, conecta escravidao e prisées numa relagao da
barbarie a civilizacdo.

Dessa feita, colocaremos a prova a linearidade histérica anunciada
pelo direito, examinando a relacdo entre escravidao e encarceramento a partir
da andlise documental de duas fontes respectivamente ligadas a seu periodo
histérico. Em que medida o resultado dessa comparacao implica os discursos
politizados da contemporaneidade enquanto participes da construcdo social?

'8 FONSECA, Paloma Siqueira. A presiganga real (1808-1831): puni¢des da Marinha, exclusao e
distingao social. In: MAIA, Clarissa Nunes et al. (Org.). Histdria das prisdes no Brasil. Vol. |. Rio de
Janeiro: Rocco Digital, 2009, p. 109.

9 FONSECA, Paloma Siqueira. A presiganga real (1808-1831): punicdes da Marinha, excluséo e
distincdo social. In: MAIA, Clarissa Nunes et al. (Org.). Histéria das prisées no Brasil. Vol. |. Rio de
Janeiro: Rocco Digital, 2009, p. 112.
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2.1 Navio, navio-presidio e presidio

Noticias sobre prisdes e pesquisas sobre a era da escraviddo ndo cos-
tumam destoar tanto — dificilmente alguém olha para o periodo escravocrata,
especialmente o tratamento dado aos corpos escravizados, e resgata algo de
elogiavel. Seja nas histérias dos castigos corporais, do rapto do continente afri-
cano, dos efeitos e continuidades da relacdo do Estado com o corpo negro,
é certa a unanimidade em se referir a escraviddo como um periodo péssimo,
assim como em falar que ele ja passou.

Quanto as prisdes, superlotacdo, superencarceramento e faléncia pri-
sional também sdo lugares-comuns — doencas, assassinatos, historias riquis-
simas em exemplos da violacdo clara e total de direitos, relatos assustadores
de quem j& passou por la. Todavia, também é lugar-comum referir-se a ambas
como momentos diferentes. Nesse sentido, a proposta comparativa deste tra-
balho é, a partir de pesquisa no site www.slavevoayge.org acerca do trafico
de escravos no Atlantico Sul, especialmente nas condicdes e caracteristicas de
alguns navios, e por uma analise documental em relatérios de vistoria prisional
do Mecanismo de Combate a Tortura/RJ, apontar continuidades e rupturas, ou
confirmar a linearidade de passado e presente.

2.1.1 Fontes

Sendo assim, antes de trazer a tona um pouco do material analisado,
vale a pena apresentar as fontes, a saber, tanto as que utilizamos para o periodo
escravocrata quanto para o atual. O Banco de Dados do Trafico Transatlantico
de Escravos, disponibilizado em nossa primeira fonte, via internet, é o resultado
de uma série de encontros académicos entre pesquisadores que, desde 0s anos
1960, coletam informaces sobre as viagens de navios negreiros e as codificam
em bases eletronicas. Como o proprio se apresenta:

O Banco de Dados do Tréfico Transatlantico de Escravos
retne informacdes sobre quase 36.000 viagens negreiras
gue embarcaram a forca mais de 10 milhdes de africa-
nos para serem transportados até as Américas, entre os
séculos XVI e XIX. O numero real sendo estimado em até
12,5 milhdes.?°

Atualmente, os pesquisadores principais sdo vinculados a Universidade
de Emory, em Atlanta, nos EUA,?" mas recebem colaboracdes de centros de
pesquisa do mundo inteiro. Nossa outra fonte, referente ao periodo demo-
cratico, sao os relatérios de vistoria prisional produzidos pelo Mecanismo de
Combate a Tortura do Estado do Rio de Janeiro, 6rgao legislativo responsavel
pela fiscalizacdo de unidades de privacao de liberdade no territério fluminense
no tocante a violacao de direitos humanos.

20 Disponivel em: <http://Awww.slavevoyages.org>.

21 Mais informacbes, acessar secdo especifica acerca da equipe de pesquisadores. Disponivel em:
<http://www.slavevoyages.org/about/team>. Acesso em: 20 nov. 2016.
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Acredita-se que, com essas diferentes fontes documentais acerca do
passado e do presente, fases continuas da execucdo penal, como Neder apon-
tou, pode-se caminhar no sentido de questionar a linearidade evolucionista
da sociedade, especialmente a contada pelos diplomas juridicos, colocando a
prova o que anunciam.

2.1.2 Viagens do passado

[...]

Era um sonho dantesco... o tombadilho
Que das luzernas avermelha o brilho.

Em sangue a se banhar.

Tinir de ferros... estalar de acoite...
Legides de homens negros como a noite,
Horrendos a dancar...

Negras mulheres, suspendendo as tetas
Magras criangas, cujas bocas pretas
Rega o sangue das maes:

Outras mogas, mas nuas e espantadas,
No turbilhdo de espectros arrastadas,
Em ansia e magoa vas!

E ri-se a orquestra irbnica, estridente...
E da ronda fantastica a serpente

Faz doudas espirais ...

Se o velho arqueja, se no chao resvala,
Ouvem-se gritos... o chicote estala.

E voam mais e mais...

Presa nos elos de uma sé cadeia,

A multidao faminta cambaleia,

E chora e danca ali!

Um de raiva delira, outro enlouquece,
Outro, que martirios embrutece,
Cantando, geme e ri!

No entanto o capitdo manda a manobra,
E apos fitando o céu que se desdobra,
Tao puro sobre o mar,

Diz do fumo entre os densos nevoeiros:
“Vibrai rijo o chicote, marinheiros!
Fazei-os mais dancar!...”

E ri-se a orquestra irbnica, estridente. . .
E da ronda fantastica a serpente
Faz doudas espirais...



Direitos Humanos/Fundamentais 49

Qual um sonho dantesco as sombras voam!...
Gritos, als, maldicées, preces ressoam!
E ri-se Satanas!...

[...]

O Navio Negreiro,
CASTRO ALVES

A anélise de alguns dados de nossa primeira fonte nos aponta, em
numeros, a realidade descrita difusamente sobre as condicées de um navio
negreiro. Sem pretensdo de um rigor especifico sobre determinado navio, as
viagens ultramarinas do século XIX ja nos colocam num horizonte mais ou me-
nos determinado de condicdes de vida — no caso de navios negreiros, ou navios
“tumbeiros”, com toda a histéria da escraviddo em nossa memaria, nao fica
dificil imaginar o quao degradante devia ser a viagem, para além do fato de
estar ali a contragosto, capturado, raptado.

Nao a toa, o poema O Navio Negreiro, de Castro Alves, é tdo con-
tundente em seus versos, remontando as dores de um trajeto ultramarino do
século XIX que servia de transporte ao rapto de humanos para serem escra-
vizados. Logo, como anunciara, o banco de dados fornece resultados em seu
sistema de busca a partir de determinados filtros, quantificando ou nomeando
diversas categorias.

A pesquisa organizada pela equipe traz, por exemplo, dados interes-
santes que indicam o nome, o tempo de operacdo, o nimero de viagens e de
escravos transportados nesse periodo, assim como quantos faleceram nessa
empreitada. Tem-se, por exemplo, a embarcacdo Amavel Donzela, que operou
de 1788 a 1806, com 3.838 escravos transportados, sendo que 298 faleceram
durante as viagens; Boa Intencao, que operou de 1798 a 1802, com 845 es-
cravos transportados e 76 mortes; Brinquedo dos Meninos, 1800 a 1826, com
2.959 escravos transportados e 220 mortes; Caridade, de 1799 a 1836, com
6.263 escravos transportados e 392 mortes; Feliz Destino, 1818 a 1821, com
1.035 transportados e 104 mortes; Feliz Dia a Pobrezinhos, 355 transportados
e 120 mortos; Regeneradora, que batizou trés embarcacdes e em apenas dois
anos (1823-1825) traficou 1.959 pessoas, com 159 mortes.

Sobre tais viagens, do tempo da escraviddo, cabe ressaltar trechos de
pesquisas que versam sobre seu percurso ou alguma parte dele:

O navio apanhara na costa da Africa 336 homens e
226 mulheres, perfazendo um total de 562 e ficara ao
largo 17 dias, durante os quais foram atiradas ao mar
55 pessoas. Os escravos ficavam enclausurados sob
escotilhas com grades, entre conveses; 0 espaco era
tdo pequeno que se sentavam uns entres as pernas
dos outros, e se apertavam tdo juntos que ndo havia
possibilidade de mudar de posicdo, noite e dia... por
cima das escotilhas ficava um individuo de aspecto
feroz, com um latero de muitas pontas na mao, e assim
gue ouvia o menor ruido & embaixo ameacava a todos
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com ele, parecendo ansioso para usa-lo... Mas o que nos
causou maior impressao foi imaginar como seria possivel
existirem tantos seres humanos agrupados e apertados
como estavam, em celas baixas, de trés pés de altura,
ficando isolados da luz e do ar fresco, exceto aqueles
gue se encontravam diretamente embaixo do gradeado,
e isso quando a temperatura ao ar livre, na sombra do
nosso convés, marcava 89 graus F... Nao era de admirar
que tivessem muitos doentes e mortos durante a viagem.
Tinham partido da costa da Africa no dia 7 de maio,
estavam navegando ha 17 dias, e tinham lancado as
ondas nada menos que 55 pessoas mortas de disenteria
ou outras causas, embora tivessem partido com saude.
Na verdade, muitos dos sobreviventes podiam ser vistos
estirados nos conveses, no Ultimo grau de definhamento,
num estado de miséria e sujeira que fazia mal aos olhos.??

Sobre a viagem e especialmente a chegada das viagens no Brasil:

Eis uma narrativa oficial da época. — A medida que os
escravos chegam a Ajud4, vindos das terras interiores,
sd0 postos todos numa cabana ou prisdo, construida
para esse fim, perto da praia; e quando os europeus
(nds) estdo prontos para receber, sdo trazidos para um
terreiro amplo, onde os médicos a bordo, examinam
minuciosamente os homens e mulheres, os quais estdo
completamente nus. Aqueles que sdo considerados em
boa condicéo fisica sdo mandados para um lado, e os
outros, separados; os escravos rejeitados sao chamados
de makrons, os de mais de 35 anos de idade; os que
tém defeitos nos labios, olhos, dentes ou que ja estdo
grisalhos; os que sofrem de doencas venéreas ou qualquer
outra imperfeicdo. As vezes, a cada rejeicdo por parte do
europeu, (nés) o rejeitado é imediatamente morto pelo
mercador africano que, irritado por ter um produto seu
recusado, as vezes oferece-o, gratuitamente, apenas para
nao adquirir a fama de vendedor de produto estragado;
se recusamos aceitar o escravo, a titulo de presente,
ele mata-o, para caracterizar que o mau produto nao
existiu. Depois de aqueles terem sido assim aprovados e
separados, cada um dos outros, é marcado no peito com
um ferro em brasa, recebendo o estigma das companhias
francesas, inglesas, espanholas ou portuguesas, para
gue cada uma dessas nacdes possa distinguir os seus,
evitando assim, que sejam trocados pelos nativos, por
outros piores, como seriam muito capazes de fazer.??

22 HUBERMAN, Leo. Histdria da riqueza dos EUA (N6s, o Povo). Sao Paulo: Ed. Brasiliense, 1978,

p. 9-10.

23 FONSECA JUNIOR, Eduardo. Zumbi dos Palmares: a histéria que ndo foi contada. Sdo Paulo:
Yourubana do Brasil Editora, 1988, p. 103.
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2.1.3 Viagens ao presente

Dando continuidade a analise de dados, saimos das viagens do passa-
do do trafico negreiro e fazemos uma viagem ao presente, explorando a atua-
lidade da execugao penal no Estado do Rio de Janeiro, na democracia contem-
poranea, a partir dos relatérios de 2015 e 2016 do Mecanismo e da Defensoria
Publica. Com relatérios tematicos — do Mecanismo — e individuais, respectivos
a uma unidade prisional — da Defensoria —, a pesquisa encontrou, via de regra,
certo estado de normalidade: superlotacdo prisional, relatos de agressdes e tor-
tura, problemas no que tange a salde, alimentacao, assisténcia social, visita-
cdo, regras e penalizagdes durante a execucdo penal etc.

Com diversas alusdes a violacoes de direitos humanos, garantias cons-
titucionais e ao cumprimento da pena regulado pela Lei de Execucdes Penais, 0s
relatérios revelam, além de insuportaveis realidades vividas dentro do carcere,
constante desrespeito a leis da democracia, do presente. Se isso é senso comum
na sociedade ha muito tempo, o Judiciario se posicionou — no julgamento da li-
minar da ADPF n° 347, que tratava sobre o “Estado de Coisas Inconstitucional”
do sistema carcerario brasileiro, a Suprema Corte pontuou que no “sistema
prisional brasileiro ocorreria violacdo generalizada de direitos fundamentais dos
presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica”, de sorte
gue as “penas privativas de liberdade aplicadas nos presidios converter-se-iam
em penas cruéis e desumanas”.

Sobre isso, destaca-se um trecho de um dos relatérios:

As celas foram designadas para abrigar seis presos,
segundo a direcdo. Segundo a LEP, este numero de
presos teria direito a, no minimo?4, 36m2 na cela, o que
claramente ndo é a realidade; mas ndo apenas isso, ja que
ha mais de seis presos por cela, agravando a nocividade
do encarceramento e desrespeitando largamente o limite
minimo para que este se justifique. Assim, a superlotacao
e o sofrimento da prisdo encontram suas consequéncias
em outros elementos: falta de colchdes, de comida,
de material de higiene pessoal, de &gua; aumento
de stress, de inseguranca, do conflito entre presos e
entre presos e agentes; insalubridade intensificada e
proliferacdo de insetos e doencas. Desta maneira, tais
quadros complementam um ao outro, agravando-
se mutuamente. Paralelamente, e relacionando-se de
maneira semelhante aos elementos supra, a falta de
mobilia e a falta de manutencdo desta e de aspectos
gerais da cela, desfiguram o que se entende como uma
cela ideal, legal, em uma mistura da total auséncia de
servicos minimos com a degradacao destes mesmos
guando oferecidos. Esta simbiose — comum a totalidade
de presidios vistoriados por este nucleo — muitas vezes se
manifesta em inovacoes que sdo tao originais quanto a

24 Art. 88, b, LEP — b) area minima de 6,00 m? (seis metros quadrados).
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necessidade que as deu origem: prateleiras, porta objetos,
camas, travesseiros, passatempos, reservatorios, varais,
espanta-mosquitos, tampodes, tomadas, fios, cabides,
papel de parede, material de limpeza, talheres, pratos,
copos e mais uma infinidade de objetos sdo fabricados
pelos presos, nas condicdes mais adversas e com 0s
materiais mais inusitados. Os efeitos desta necessidade,
para além de consideracdes acerca da aceitacdo de si,
contextualizada em uma sociedade consumista, de
posses, é o surgimento de situacbes extremamente
periclitantes para qualquer pessoa presente no presidio,
especialmente os presos.

Interessante perceber a consisténcia dos dados sobre violacdo de di-
reitos e o completo estado de ilegalidade dos presidios?® nos relatérios do Me-
canismo. As condicdes grotescas descritas nos documentos, como “infestacao
de percevejos ao ponto de mutilar a maioria dos presos”, “surto de sarna”,
“mortes por tuberculose”, “comida estragada”, cheiros e condicdes de vida
inominaveis, trazidas por fotos, ndo ficam atrds da repulsa de imaginar um
cotidiano em um navio negreiro.

Outras reclamacoes, advindas da distancia da pessoa amada, da familia
e dos amigos, sao reportadas em alguns relatérios como sofrimentos tao gran-
des como o de viver em meio a tais condicbes — apesar de poucos relatorios
narrarem, de maneira também tragica, presos com patologia psiquiatricas sem
qualquer atendimento ou mesmo com o desenvolvimento desses males sem
nenhum acompanhamento, o fato do atendimento nos presidios variar do nivel
insatisfatério até a auséncia total pode encobrir grande nimero de problemas
psicolégicos, como a depressao.

Em relatério tematico sobre as mulheres presas, o Mecanismo de Com-
bate a Tortura pontua diversas dificuldades especificas ao encarceramento fe-
minino, como rotinas preventivas médicas ndo poderem ser realizadas por falta
de material e de profissionais, ao ponto de as detentas sequer receberem itens
basicos, como absorventes. Explora, ainda, que esse tipo de encarceramento
distancia os filhos da mae, quando nao os separa para sempre, assim como
revela outra peculiaridade: se na prisdo de homens o encarceramento funciona
como um distribuidor de dores para os familiares, especialmente os que visitam,
no caso feminino, a dor ndo encontra visitas e é reinvestida na mulher presa em
tom de soliddo e abandono.

Os relatorios trazem outras unanimidades, como a reclamacao de pre-
sos e presas que, quando transportados por algum motivo, a unidade SOE -
Servicos de Operacdes Especiais, da administracdo penitenciaria estadual — tor-
tura-os e agride-os de variadas formas — e a violéncia é gratuita e cotidiana.

25 E aqui cabe ressaltar que, mesmo com a Suprema Corte assim reconhecendo, nada foi feito
quanto aos réus presos, ou melhor, eles ndo foram soltos! Mesmo com a ilegalidade das prisdes
reconhecidas, por diversos substantivos e adjetivos, as medidas até entdo tomadas pelo STF foram
no sentido de autorizar o Judiciario a decidir acerca de recursos e investimentos do Executivo para
a area de execucao penal e a criacao das audiéncias de custddia.
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2.2 Continuidades e rupturas

Na obra The society of captives, o socidlogo norte-americano Gresham
Sykes, ao abordar os efeitos do encarceramento no individuo, em The pains of
imprisonment, fala ndo s6 da igualdade na producao de dor ao corpo, compa-
rando os castigos corporais a prisdo, mas chega a afirmar que o confinamento
é bem mais complexo:

These deprivations or frustrations of the modern
prison may indeed be the acceptable or unavoidable
implications of imprisonment, but we must recognize
the fact that they can be just as painful as the physical
maltreatment which they have replaced. As Maslow
has indicated, there some frustrating situations which
appear as a serious attack on the personality, as a “threat
to the life goals of the individual, to his defensive system,
to his self-steem, or to his feelings of security.”?¢ Such
attacks on the psychological level are less easily seen
than a sadistic beating, a pair of shackles in the floor, or
the caged man on a treadmill, but the destruction of the
psyche is no less fearful than bodily affliction and it must
play a large role in our discussion.?’

As realidades das penitenciérias descritas pelos relatérios de 6rgao
do Legislativo fluminense, em total descompasso com qualquer uma das leis
democraticas contemporaneas, escancaram-se ndo s6 como continuidade de
todo um regime altamente violento e autoritario, mas também como ruptura
de uma narrativa que dava conta de uma superacdo humanistica no decorrer
da historia.

Isso implica dizer que a sofisticacao da execucdo penal se deu em mui-
to no tamanho e na abrangéncia da burocracia criminal na sociedade. Da acei-
tacao e participacao da populacdo como um todo no engendramento da ideia
do castigo e da punicdo como pratica social, nunca houve tanta gente presa
no mundo,?® tampouco no Brasil ou no Rio de Janeiro, este, outrora nao a toa,
a capital das Américas com mais negros.

26 MASLOW, A. H. Deprivation, threat and frustration. Readings in Social Psychology. New York:
Henry Holt and Company, 1947.

27 Essas privagoes e frustracdes da prisdo moderna podem ser, de fato, as implicagdes aceitaveis ou
inevitaveis de prisdo, mas temos de reconhecer o fato de que elas podem ser tdo dolorosas quanto
0s maus-tratos fisicos que substituiram. Como Maslow indicou, ha situacdes frustrantes que apare-
cem como ataque sério sobre a personalidade, como “ameaca aos objetivos de vida do individuo,
para seu sistema defensivo, para sua autoestima, ou para os seus sentimentos de seguranca”. Tais
ataques ao nivel psicolégico sdo menos facilmente vistos que uma surra sadica, um par de alge-
mas no chao, ou o homem enjaulado sendo torturado numa esteira, mas a destruicao da psique
ndo é menos temivel que a aflicdo fisica e deve desempenhar grande papel na nossa discussao.
Traducao livre.

28 WALMSLEY, Roy. World Prison Population List (WPPL). London: Institute for Criminal Policy
Research at Birkbeck, University of London, 2015. Disponivel em: <http://www.prisonstudies.org/
sites/default/files/resources/downloads/world_prison_population_list_11th_edition.pdf>.  Acesso
em: 12 jul. 2016. Um comentario é pertinente a esses dados: quando se fala “mais de” é, prova-
velmente, “muito mais”; uma rapida analise nos dados do site, especialmente na populacéo car-
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CONCLUSAO

Joaquim Nabuco, nos livros O abolicionista e A campanha abolicionista
— Eleicbes de 1884, relembra algumas vezes que a escraviddo seria o primeiro
alvo dos abolicionistas, sendo seu maior desafio os efeitos que a prépria exis-
téncia daquela causara na sociedade. Ao apontar uma fissura, uma ruptura
na linearidade da histéria do direito, no seu tom narrativo evolucionista, que
consagra a democracia contemporanea uma realidade sem erros, menos pior
do que um passado, este paper procura causar o estranhamento naquilo que
temos como presente.

Se ndo mudamos muito do passado que condenamos, ou melhor, ele
até mesmo ficou mais aceitavel e ao mesmo tempo mais doloroso para as pes-
soas que sofrem suas consequéncias durante a execugao penal, o que isso tem
a ver com nds mesmos? Em que medida, num clima de defesa do presente a
qualquer custo, investindo nessa narrativa humanista que opde passado e pre-
sente, barbarie e civilizacdo, a quebra desse paradigma implica pensar nossa ci-
dadania, nosso papel no processo de construcao social? Nao que daqui busque-
mos respostas ideais, caminhos concretos, a resposta da pergunta precipitada O
que fazer? — antes, em que medida nos perguntar O que tenho feito? aponta
para possibilidades de explicar o atual, e ha certo tempo, estado das coisas.
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Resumo: Este trabalho tem por objetivo discutir a constitucionalidade da Lei n°
12.711/2012, que trata do sistema de cotas nas instituicoes federais de ensino
superior. Para tanto, percorre-se um caminho histérico-cultural na formacéo da
sociedade brasileira, com o estudo sobre os grupos étnicos responsaveis pela
construcao social do pais desde o periodo colonial até a composicao miscigena-
da contemporanea. Estabelece-se um paralelo com a origem das a¢des afirma-
tivas no constitucionalismo pétrio, avaliando a evolucdo da implementacao de
politicas publicas dessa natureza. Por fim, sdo analisados os efeitos produzidos
pela lei cotista na educacdo nacional sob o prisma do direito social a educacdo
e dos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade material, da
proporcionalidade e da razoabilidade.

Palavras-chave: Miscigenagdo. Cotas no ensino superior. Constitucionalidade.

Abstract: This paper aims to discuss the constitutionality of Law n° 12.711 /12,
which deals with the quota system in federal universities. For this, a historical-cul-
tural path is traced in the formation of Brazilian society with the study about ethnic
groups responsible by social construction of the country since colonial period to the
contemporary miscegenation. It establishes a parallel with the origin of affirmative
actions in the constitutionalism of the country, evaluating the evolution of the im-
plementation of this kind of public policies. Finally, we analyze the effects produced
by the quota law in national education from the point of view of the social right
to education and the principles of human dignity, material equality, proportionality
and reasonableness.

Keywords: Miscegenation. Quotas in higher education. Constitutionality.

INTRODUCAO

O presente trabalho busca discutir os aspectos constitucionais da lei de
cotas nas universidades e institutos federais, analisando o carater politico-cul-
tural que ela denota.
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Para tanto, preliminarmente, na analise dos aspectos instrumentais da
norma, faz-se um aparato histérico dos componentes sociais de formacdo do
Estado brasileiro, perquirindo acerca das relagdes étnico-raciais e de subordina-
¢ao em razao de capacidade econdmica. Nesse aspecto, duas premissas servem
como mote: existiram relagdes de dominio politico, social e econémico entre os
grupos que inauguraram a composicao da sociedade brasileira? De que ordem
esses valores interferiram no atual cenério social patrio?

Nesses guestionamentos, os instrumentos tedricos utilizados para en-
contrar as respostas sao oriundos de obras classicas da antropologia, fontes in-
dispensaveis na perquiricao dos elementos fundadores da sociedade brasileira.
Casa-grande e senzala, de Gilberto Freyre, Raizes do Brasil, de Sérgio Buarque
de Holanda, e Formacdo econémica do Brasil, de Celso Furtado, forneceram
subsidios para a construcdo das primeiras linhas do trabalho.

A Lei n® 12.711/2012, sancionada em agosto de 2012, garante a re-
serva de 50% das matriculas por curso e turno nas 59 universidades federais e
nos 38 institutos federais de educacao, ciéncia e tecnologia a alunos oriundos
integralmente do ensino médio publico, em cursos regulares ou da educacdo
de jovens e adultos. Os demais 50% das vagas permanecem para ampla con-
corréncia. A lei é regulamentada pelo Decreto n°® 7.824/2012, que define as
condicbes gerais de reservas de vagas, estabelece a sistematica de acompa-
nhamento das reservas de vagas e a regra de transicdo para as instituicoes
federais de educacéo superior. H4, também, a Portaria Normativa n® 18/2012,
do Ministério da Educacéo, que estabelece os conceitos basicos para aplicacdo
da lei, prevé as modalidades das reservas de vagas e as férmulas para célculo,
fixa as condicbes para concorrer as vagas reservadas e estabelece a sistemaética
de preenchimento dessas vagas.

O estudo dogmatico das disposicdes da lei de cotas é necessario na
medida em que permite compreender a sistematica unificadora nas institui¢des
federais no que cinge ao limite legal vigente para distribuicdo de vagas no
ensino superior. Diante desse processo seletivo, surgem dois questionamentos:
quais sdo os critérios elencados pela norma para preenchimento das vagas nas
instituicdes federais de ensino? Esses critérios sdo uniformes em toda a Fede-
racao brasileira?

Dessa forma, a lei objeto do estudo, o decreto e a portaria que a regu-
lamentam funcionam como instrumentos da completa compreensdo do siste-
ma de cotas implementado em nivel federal.

Nao obstante a percepcao dos fundamentos legais, é imprescindivel
para a discussao sobre a legitimidade do instituto o conhecimento do género
acdes afirmativas, contexto histérico e origem constitucional brasileira. Tam-
bém nesse ponto langam-se algumas questdes: quais sdo as espécies de acoes
afirmativas, suas caracteristicas e o incremento no sistema constitucional brasi-
leiro? De que modo essas medidas auxiliam nos contornos discriminatérios em
seus variados niveis?

Esse estudo é feito com base na classificacdo doutrinaria trazida por
Joaquim Barbosa, que reflete sobre as diversas espécies de discriminacdes e
teoriza o tema na aplicacao das acbes afirmativas.
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O proximo estadgio do trabalho gravita sobre o debate da cons-
titucionalidade do sistema de cotas, em especial no tocante a Lei n°
12.711/2012. Para isso, utilizam-se cinco vetores: i) direito social a educacao; ii)
principio da dignidade da pessoa humana; iii) igualdade; iv) proporcionalidade;
e v) razoabilidade.

Além da contextualizacdo teleoldgica de cada um dos elementos apon-
tados na ordem constitucional patria, imprescindivel o desdobramento con-
ceitual dessas premissas juridicas para enquadramento na situagao proposta:
a discussdo do carater constitucional ou inconstitucional da norma objeto.

1. FORMACAO SOCIOCULTURAL E ECONOMICA DO ESTADO
BRASILEIRO

1.1 Colonizacao portuguesa: sociedade rural, patriarcal e aristocrata

Quando os colonizadores portugueses chegaram ao Brasil, se depara-
ram com um cenario rico em cores e formas em uma terra até entdo ocupa-
da por povos indigenas. No entanto, a diversidade cultural ndo era fato novo
para os lusitanos. De formacdo étnica mesclada pelas influéncias europeia e
africana, a sociedade portuguesa logo se proliferou pelos mais diversos cantos
do mundo.

A facilidade com gue desenvolvia as relacdes com outros povos, fru-
to de um espirito aventureiro, descobridor e maledvel as diferentes condicbes
espaciais e temporais, fez que o colonizador portugués obtivesse éxito como
nenhum outro povo sequer igualou.

E, conforme ensinamentos de Sérgio Buarque de Holanda,

Nesse ponto, precisamente, os portugueses e seus
descendentes imediatos foram inexcediveis. Procurando
recriar aqui o meio de sua origem, fizeram-no com uma
facilidade que ainda nao encontrou, talvez, segundo
exemplo na histéria. Onde lhes faltasse o pao de trigo,
aprendiam a comer o da terra, e com tal requinte, que
— afirmava Gabriel Soares — a gente de tratamento so6
consumia farinha de mandioca fresca, feita no dia.
Habituaram-se também a dormir em redes, a maneira
dos indios.!

A sociedade colonial brasileira, entdo, formou-se sob a base da agricul-
tura, em um sistema patriarcal da familia. No século XVI, a colonizagao portu-
guesa no Brasil identificou-se por um dominio quase exclusivo da familia rural
ou semirrural.

O colonizador portugués, nesse aspecto, se destaca entre todos os
colonizadores modernos, cujo nucleo da colonizacdo se dava no comércio
e na extracdo de riqueza mineral. No Brasil, os portugueses utilizaram-se do
desenvolvimento de riqueza vegetal por meio do capital e do trabalho particular,

" HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995,
p. 46-47.
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da atividade agricola e da lavoura escravocrata. Ademais, a proximidade dos
nativos, em especial da mulher, como elemento de forca de trabalho e componente
para formacao familiar, fincou as raizes portuguesas no territério brasileiro.

A composicao racial brasileira, durante quase todo o século XVI, esteve
exposta a interferéncia estrangeira. O colonizador ndo primava pela unidade ou
pureza de raca, estando a composicdo apenas condicionada a fé ou a religido
catolica. O que temia o portugués era o enfraquecimento do elo fincado junto
ao catolicismo.

Aduz Gilberto Freyre? que “durante quase todo o século XVI a coldnia
esteve escancarada a estrangeiros, s6 importando as autoridades coloniais que
fossem de fé ou religido catolica”.

1.2 A influéncia indigena na formacao da familia brasileira

O desequilibrio do nativo com o meio fisico marca a chegada europeia
ao continente americano. O comportamento espanhol diante dos incas, aste-
cas e maias, por exemplo, deu-se no sentindo de dissolver os valores nativos
existentes no tento de exterminar uma cultura semicivilizada. Ja os ingleses, em
virtude da pureza racial que sustentavam e diante da miscigenacao e das dife-
rentes cores e costumes, evitavam o contato com o povo colonizado.

Nesse cenario, os portugueses, menos ardentes na ortodoxia que 0s
espanhois e mais indiferentes que os ingleses quanto a cor e a moral crista, che-
garam a América como um dos povos mais maleaveis do continente europeu.

A parte da América ocupada pelos portugueses surpreende como cul-
tura principiante, sem oferecer a oposicdo caracteristica das grandes civilizacdes
americanas. Entretanto, entre os indigenas da terra nativa de pau-de-tinta, um
aspecto foi fruto de resisténcia: o vegetal.

Por outro lado, o invasor portugués, diante de suas caracteristicas,
pouco numeroso, logo envolveu-se com o elemento nativo, de modo que, para
o trabalho e a descoberta de novo espaco na terra ocupada, serviu-se do ho-
mem e, para a formacao familiar, serviu-se da mulher.

Importante evidenciar que as caracteristicas nativas do indigena em
muito contribuiram para que nao nascesse aos olhos do colonizador o desejo
de exterminar o seu povo. A pouca ou quase nenhuma oposicdo, limitada a
protecdo da floresta, evitou que o destino fosse semelhante ao dos grupos
vizinhos do continente.

Nesse aspecto, destaca-se a sociedade brasileira, de longe a mais har-
monica dentre os povos da América nas relacoes entre as diferentes etnias.
O ambiente de reciprocidade cultural rendeu o maximo de aproveitamento de
valores e experiéncias dos povos colonizados pelo colonizador. De acordo com
Holanda,® “longe de condenar os casamentos mistos de indigenas e brancos,
0 governo portugués tratou, em mais de uma ocasido, de estimula-los”.

2 FREYRE, Gilberto. Casa-grande e senzala. 50. ed. Sao Paulo: Global, 2005, p. 91.

3 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995,
p. 56.
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1.3 Elementos sociais oriundos da etnia negra

Insurge entre alguns historiadores do Brasil a ideia da superioridade
técnica e artistica dos negros em face dos indigenas. Explica-se em virtude da
maior concorréncia que os negros tiveram para a formacdo econémica e social
do pais.

A predisposicao bioldgica e psiquica negra para a habitacdo nos
tropicos foi fator de grande relevancia para a vantagem sobre os indigenas.
A melhor adaptacao ao clima quente, o gosto pelo sol e a familiaridade com a
floresta tropical determinaram o fortalecimento da presenca africana em terri-
tério brasileiro.

Na psicologia moderna comportamental, equivocado néo seria atribuir
ao amerindio a qualidade de introvertido e ao negro a de extrovertido. A dificil
adaptacao indigena, a timidez a nova formacao cultural e econémica com a
chegada do colonizador contrastam com o tipo de vida facil e moldavel do
negro. Aos indiandfilos, entretanto, ndo faltam argumentos acerca da supe-
rioridade moral do indigena no Brasil, segundo os quais a esse povo atribui-se
gesto de grandeza a recusa do trabalho nos canaviais portugueses.

O perfil do colonizador contribui para a composicao da raca negra no
territério recém-formado. Para os ingleses, por exemplo, o critério importador
escravista foi quase que totalmente o agricola. A energia bruta, animal, com
predilecdo pelo porte negro resistente, forte e barato. Para o Brasil, assevera
Freyre,® “a importacao de africanos fez-se atendendo-se a outras necessidades
e interesses. A falta de mulheres brancas: as necessidades de técnicos em tra-
balho metal, ao surgirem as minas”.

Os escravos de cultura negra mais elevada trouxeram um importante
elemento ativo e até mesmo nobre na colonizacdo brasileira, submissos apenas
pela condicao de escravos. Nao se comportaram somente como animais de tra-
cao e forca de enxada a servico da atividade agricola; exerceram papel civiliza-
dor. Trés aspectos definem a relevancia da cultura negra no periodo colonial: o
trabalho de metais, a criacdo de gado e a culinaria, que no Brasil enriqueceu-se
e refinou-se com a contribuicao africana.

Muitas das praticas ligadas a criacdo de gado eram de origem africana.
O trabalho de ferreiro foi transmitido aos mesticos de indios e brancos pelos
escravos negros. Alids, diante dos caboclos, foram os negros o elemento colo-
nizador europeu. Elemento de intermédio com os portugueses e com a propria
Igreja. E ndo sé serviram como mediadores entre indigenas e portugueses, mas
cumpriram funcao original, comunicando a sociedade em construcdo elemen-
tos valiosos da tradicao africana.

1.4 Miscigenacao: explosao de cores, formas e diversidade cultural na
instituicao da sociedade brasileira

Os povos elementares na formacao cultural, social e econdmica da so-
ciedade brasileira interligaram-se de maneira que produziram efeitos impactan-

4 FREYRE, Gilberto. Casa-grande e Senzala. 50. ed. S&o Paulo: Global, 2005, p. 371.
> FREYRE, Gilberto. Casa-grande e Senzala. 50. ed. Sao Paulo: Global, 2005, p. 389.
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tes sobre a construcdo do novo Estado. Essa mistura de etnias originou tipos
antagdnicos e suscitou divergéncia quanto a natureza sociolégica da miscige-
nacao em territério brasileiro.

Nas palavras de Edward E. Telles, a mistura racial:

[...] representa um conjunto de crencas sobre
a raca que os brasileiros defendem, incluindo a
ideia de que vém ha tempos se misturando racialmente
mais do que qualquer outra sociedade, e de que
os nao-brancos encontram-se incluidos na
sociedade brasileira.®

O cerne da questdo que envolve o carater miscigenado da cultura bra-
sileira se debruca sobre o embate entre a inclusdo e a exclusdo racial. Uma
classificacdo aceitavel historicamente no estudo das relacdes raciais as divide
em esferas distintas: a existéncia de pouca ou nenhuma discriminacao racial e
grande fluéncia entre as racas, a amplitude, generalizacao e transitoriedade da
discriminacdo racial e o problema estrutural e persistente discriminatério.

O debate acerca da composicao racial brasileira é feito entre geracoes,
de forma que a primeira difunde a ideia inclusivista e aceita a miscigenacdo em
seu carater positivista. Foi inteiramente desenvolvida por Gilberto Freyre, na
década de 1930, seguida por estrangeiros como Donald Pierson, Marvin Harris,
Charles Wagley e Carl Degler. Estes defendiam que a diferenciacdo entre racas
era fruto do periodo escravista e da incorporacao de valores tradicionais naque-
la cultura, entretanto era algo passageiro. Condicionada ao classicismo social,
desenhava-se como algo praticamente irrelevante.

Ao final da década de 1950, a premissa de Freyre e seus seguidores foi
antagonizada primordialmente pelo grupo liderado por Florestan Fernandes,
gue entendia que a manifestacdo democratica racial na sociedade brasileira era
lenda.” Esse grupo levantava a bandeira da existéncia generalizada do racismo,
gue, apesar de fincado em raizes escravistas e de seus efeitos sociais e psicolo-
gicos, era inaceitavel para o periodo industrial e capitalista que se compunha a
época, no qual os negros enfrentavam obstaculos na disputa com os brancos
por um espaco no mercado de trabalho.

O Brasil foi, em 1888, o ultimo pais do hemisfério ocidental a abolir a
escravatura, embora tal processo tenha sido lento na transicdo da aristocracia
colonial a formacdo desenvolvimentista do Estado brasileiro.

Os estudos acerca da raca no Brasil iniciaram-se no final do século XIX,
enguanto progredia o processo abolicionista, havendo-se uma preocupacao
com os efeitos raciais no desenvolvimento do pais. Tais trabalhos inauguraram-
-se no campo cientifico, bioldgico e criminal, essencialmente na eugenia, que
consistia no valor dado ao conhecimento hereditario para fins de procriacéo.

& TELLES, Edward. O significado da raca na sociedade brasileira. Princeton e Oxford: Princeton
University Press: 2004, p. 4.

7 Aduz Telles (2004, p. 6) que “Fernandes concluiu que o racismo era generalizado na sociedade
brasileira, embora atribuisse a escravidao e a seus efeitos sociais e psicolégicos a dificuldade que
0s negros teriam em competir com os brancos nos mercados de trabalho de sociedades de indus-
trializacao recente”.
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A eugenia, conforme preceitua Telles,® “inclufa ideias cientificas sobre raca que
na época consideravam os negros inferiores e os mulatos, degenerados”.

A pesquisa eugenista promoveu ag¢des sociais para “aprimoramento”
da raca brasileira.® A imigracdo de europeus como mao de obra substitutiva a
negra serviu como ponto ideal uniformizador da raca branca. Em Sao Paulo, as
plantacoes de café foram responsaveis por subsidiar a chegada de estrangeiros
vindos do continente europeu. A massificacdo da cultura europeia provocou
mudancas estruturais no quadro étnico brasileiro.

Em 1872, Uinico ano em que um censo nacional foi realizado durante o
periodo escravagista, a populacdo do Brasil era de cerca de 10 milhées de pes-
soas. Segundo esse censo, 37% da populacdo eram compostos por brancos,
44% por pardos e 19% por pretos. A categoria pardos consiste na juncao das
categorias pardos (42 %) e caboclos (1,8%) do Censo de 1872, sendo que essa
Ultima subcategoria se referia as pessoas de origem predominantemente indi-
gena. Com o fim do trafico de escravos, em 1850 (desde entdo poucos negros
migraram para o Brasil), o tamanho da populacdo preta diminuiu nos censos
subsequentes. Em 1890, ano do primeiro censo apds a abolicdo, os dados co-
mecaram a captar a influéncia da grande imigracao europeia. A porcentagem
da populacao branca em relacdo a populacao total do Brasil aumentou de 37%
para 44% entre 1872 e 1890. A populacdo parda decresceu de 44% para
41%, e a populacao preta caiu de 19% para 15%.°

Em virtude do estimulo modernizador proposto por Getulio Vargas, o
Brasil realizou o primeiro censo moderno no ano de 1940. A nogao de que a
raca ndo era mais vista como problema é percebida no trecho abaixo, extraido
de uma publicacdo do governo brasileiro em 1950:

A preparacao do recenseamento de 1940 desenvolveu-
se num periodo em que as aberracbes racistas
pareciam estar encaminhadas para o predominio no
mundo. Todavia, a Comissdao Censitaria Nacional nao
somente quis manter-se fiel a tradicdo mais honrosa
da moderna civilizacdo brasileira da igualdade das
ragcas, como também procurou eliminar até a suspeita
de que o quesito referente a cor, introduzido no censo
com objetivos puramente cientificos, estivesse destinado
a servir como instrumento preparatério de
discriminacdes sociais."

8 TELLES, Edward. O significado da raca na sociedade brasileira. Princeton e Oxford: Princeton
University Press: 2004, p. 27.
® TELLES, Edward. O significado da raca na sociedade brasileira. Princeton e Oxford: Princeton
University Press: 2004, p. 23.
10 TELLES, Edward. O significado da raca na sociedade brasileira. Princeton e Oxford: Princeton
University Press: 2004, p. 24.

" BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Estudos de estatistica tedrica e aplicada do
IBGE — Vol. II. Estudos sobre a composicao da populacao do Brasil segundo a cor. Rio de Janeiro:
IBGE, 1950, p. 8.
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Os resultados do censo trouxeram varias revelacdes raciais ao Brasil,
inclusive aquela de que a massiva imigracdo europeia aproximou o pais da meta
de brangueamento dos eugenistas. Em numeros, 64% dos brasileiros eram
brancos em 1940, um incremento populacional de 20 pontos percentuais des-
de 1890. No periodo, o tamanho da populacdo negra quase nao se alterou, en-
tretanto a populagdo de mestigos caiu mais que a metade, de 41% para 20%.
A populacao brasileira, analisando os nimeros absolutos, obteve aumento qua-
druplo, entre os anos de 1872 e 1940, passando de 10 para 41 milhdes."

Entre os anos de 1940 e 1991, o levantamento de dados antropolo-
gicos iniciou a demonstracdo de que a miscigenacdo seria a fonte primordial
de transformacao racial na estrutura do pais. Por meio de estudos, foi permiti-
do perceber consideravel diminuicdo da populacao preta, que migrou de 15%
para 5%. Nao obstante, a populacdo de brancos também caiu de 64%, em
1940, para 52%, em 1991, voltando a crescer para 54% no ano 2000. O uni-
co contingente que apontou crescimento foi o pardo, passando de 21% para
43% no periodo indicado. Para o desespero da politica eugenista, o que se viu
nesse intermédio temporal foi o empardecimento, em vez do brangqueamento
da populacado brasileira. No mesmo periodo, houve crescimento impressionan-
te da populacao brasileira, que de 41 milhdes, em 1940, alcancou a marca de
153 milhdes, em 1991. Sem maior influéncia das imigragdes, houve aumento
populacional natural, de 1940 a 1960, as mulheres tinham em média seis filhos
e a expectativa de vida aumentou de 46 para 59 anos.'

O Censo 2000 mudou profundamente as perspectivas étnicas brasilei-
ras. Revelou alteracdo em relacdo as pesquisas anteriores. O niumero de pardos
decresceu enquanto o de brancos e pretos aumentou. A populacao preta pas-
sou de 5%, em 1991, para 6,1%, em 2000; a branca, de 52,1%, em 1991,
para 53,4%, em 2000. E a parda caiu dos seus 42,1% para 38,9%. Asiaticos
e indigenas figuraram juntos, de 0,7% para 0,8%.'* Esses nUmeros podem ser
explicados pela deficiéncia na coleta de dados, até mesmo pela mudanca classi-
ficatdria racial, por meio da preferéncia pela concentracdo em pretos e brancos.
No ultimo censo, realizado em 2010, os pardos e pretos constituiam 51% da
populacdo nacional.’

2. ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA DAS ACOES AFIRMATIVAS

2.1 Origem e espécies de agbes afirmativas

O quadro politico de combate a discriminacdo ganhou seus primeiros
tracos apoés a Revolucao Francesa, cenario que revelou a intolerancia estatal em
face do comportamento discriminatério manifesto em suas diversas formas,
0 gue consagrou a promocao igualitaria das pessoas.

12 TELLES, Edward. O significado da raca na sociedade brasileira. Princeton e Oxford: Princeton
University Press: 2004, p. 31.

13 TELLES, Edward. O significado da raca na sociedade brasileira. Princeton e Oxford: Princeton
University Press: 2004, p. 35.

4 TELLES, Edward. O significado da raca na sociedade brasileira. Princeton e Oxford: Princeton
University Press: 2004, p. 35.

1> Censo brasileiro de 2010, realizado pelo IBGE.
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Entretanto, para a precisa atuacdo intervencionista do Estado, é im-
prescindivel compreender em sua exatidao os comportamentos violadores do
principio da igualdade, tarefa das mais dificeis.

Como estudo doutrinario importantissimo e subsidio no entendimento
das espécies de acdes afirmativas, nos debrucemos sobre a classificacdo das
modalidades de discriminacéo trazida por Joaquim B. Barbosa Gomes.'®

2.1.1 Discriminacdo intencional ou tratamento discriminatério

Segundo Gomes,"” é no campo do direito internacional dos direitos
humanos gue encontramos as melhores definicbes para o fendmeno da dis-
criminacdo. A primeira das categorias elencadas pelo doutrinador é a discrimi-
nacao intencional — ou tratamento discriminatério —, a qual chama de “mais
trivial forma de discriminacdo”, em virtude de a vitima do ato ser submetida a
condicao desigual exclusivamente em virtude de sua raca, cor, sexo, origem, ou
qualquer outro fator que a diferencia da maioria dominante.

Destaca-se, entdo, nessa forma atentatéria ao principio da igualdade, a
ineficacia da atuacao proibitiva estatal em razdo de sua fundamentacéo histori-
ca de carater cultural, psicolégico, de modo que essas praticas discriminatérias
se fixem na percepcao coletiva, tornando-se irrelevantes aos olhos de quem nao
seja vitima. O autor elenca como sociedades onde facilmente se percebem tais
condutas as de passado escravocrata e patriarcal, nas quais negros e mulheres
foram subjugados a patamares inferiores, como no Brasil.

2.1.2 Modalidades legitimas de discriminacao

Em seguida, Gomes aponta excecdes a discriminacao, as quais chama
de modalidades legitimas. A primeira delas é encontrada nas relacbes de em-
prego, nas quais o carater das atividades ou do empreendimento, em algumas
situacoes, pode legitimar espécies de discriminacdo. Como exemplo, o direito
brasileiro possibilita a utilizacdo da condicao sexual como fator de diferenciacdo
de certas atividades. Dessa forma, algumas exigéncias sao plenamente admissi-
veis, dentre as quais a exigéncia do sexo feminino para ocupacdo em cargo de
guarda em presidio feminino.

A derradeira excecdo é a conhecida como “discriminacao positiva”, ou
acao afirmativa. Caracterizada como de “carater redistributivo e restaurador”,
é utilizada para correcdo de uma situacdo historicamente comprovada como
desigual. Consistindo em chancelar o tratamento preferencial a uma categoria
historicamente discriminada, para evitar que a igualdade formal, imperativo de
lei, se perpetue como fator de desigualdade, encontra guarida em sua natureza
temporéria e nos objetivos sociais que visa alcancar.

' GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acéo afirmativa & principio constitucional da igualdade: (o direito
como instrumento de transformacao social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

7 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acdo afirmativa & principio constitucional da igualdade: (o direito
como instrumento de transformacao social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p. 20.
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2.1.3 Discriminacdo por impacto desproporcional ou adverso

Valendo-se do direito comparado, Gomes'® revela a importancia prati-
ca da teoria do impacto desproporcional, originaria do direito americano.

Com base na concrecao do principio da igualdade e na reacdo ao
comportamento discriminatério, conforme a teoria, busca-se combater a
“discriminacdo indireta”, aquela pautada ndo em atos concretos, mas em
condutas administrativas, empresariais ou de politicas publicas aparentemente
neutras, entretanto revestidas de potencial discriminatério. Por diversas vezes,
a violacdo ao principio da igualdade advém da prépria norma juridica, cujos
comandos indiretamente atingem desproporcionalmente classes ou grupos
sociais determinados. Nessa esteira, sequndo a teoria americana, praticas
e atos empresariais, politicas governamentais ou semigovernamentais, de
carater legislativo ou administrativo, devem ser condenados como violadores
do principio da igualdade material, caso em decorréncia deles resultem graves
consequéncias de natureza desproporcional sobre certos grupos de individuos,
ainda que nao haja intento discriminatorio.

2.1.4 Discriminacdo na aplicacdo do direito

Outra hipotese discriminatéria que em muito se assemelha a teoria do
impacto desproporcional é a discriminacdo na aplicagao do direito. Nessa mo-
dalidade, o ato normativo ou a decisao concreta impugnada caracteriza-se pela
auséncia, ainda gue manifesta, da intencionalidade. Na verdade, essa modali-
dade pode se apresentar de duas formas. Na primeira, o carater discriminatério
persiste apesar de a norma aplicada ao caso concreto ndo apresentar indicativo
de gue tenha sido posta com objetivo de discriminar determinado grupo. A se-
gunda é caracterizada pelas situacdes em gque a norma regente de uma relacado
juridica, embora neutra, é concebida com propésito ndo manifesto de prejudicar
determinado contingente social. Em qualquer caso, a identificacdo da pratica
discriminatdria ocorre pela andlise dos elementos concretos, obtidos conforme
aplicacdo da regra suspeita, haja vista a dificuldade de constatar de plano o ca-
rater intencional objetivamente camuflado atras da norma impugnada.

2.1.5 Discriminacdo de fato

A discriminacao de fato também pode se apresentar como modalidade
do género discriminatério. Essa decorre da indiferenca legislativa e administra-
tiva das autoridades publicas que, em seu poder decisério, na implementacao
de politicas governamentais, desprezam as peculiaridades de categorias mino-
ritarias, institucionalizando as préaticas de discriminacéo.
2.1.6 Discriminacdo manifesta ou presumida

Por Ultimo, a discriminacdo manifesta ou presumida, na qual,

'® GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acdo afirmativa & principio constitucional da igualdade: (o direito
como instrumento de transformacao social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p. 23.
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Em determinadas situacdes, especialmente no campo
das relacoes de emprego, a discriminacdo (ou muitas
vezes os efeitos presentes de uma discriminacao do pas-
sado) é tao flagrante, visivel, incontestavel, que o Direito
finda por considera-la presumida.'

Diante das multiplas facetas da discriminacéo, a alteracdo na postura
do Estado, passando de uma neutralidade juridica para uma atuacéo cada vez
mais intervencionista, revela preocupacdo com a efetivacdo da igualdade entre
os individuos.

Da posicado ativa estatal, nasceram as acoes afirmativas, originarias dos
Estados Unidos da América e, posteriormente, adotadas em varios paises com
adaptagdes a situacao juridica de cada um. As acdes afirmativas sdo definidas
por Gomes como:

Um conjunto de politicas publicas e privadas de carater
compulsério, facultativo ou voluntdrio, concebidas com
vistas ao combate a discriminacao racial, de género e
de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos
presentes da discriminacdo praticada no passado,
tendo por objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva
igualdade de acesso a bens fundamentais como
educacdo e o emprego.?®

Em observacdo a adocdo dessas medidas politicas, o Estado estabelece
circunstancias as quais leva em consideracao para implementacao e regulamen-
tacao de suas decisdes. A partir delas, utiliza elementos até entdo inexplorados,
como raca, cor e sexo, para definir os beneficiarios de normas e direitos, como
acesso a educacao publica e melhores condicdes de trabalho. Tais mecanismos
de atuacdo publica e privada visam a realizacdo do objetivo constitucional da
concrecado igualitaria em termos de oportunidades ofertadas a todos os seres
humanos.

Os objetivos das acdes afirmativas ndo se limitam ao combate dos
atos discriminatérios atuais, porém visam primordialmente extinguir os efeitos
oriundos da discriminacdo do passado que teimam em persistir. Ainda como
proposito, as acdes afirmativas primam pelo respeito a diversidade e maior re-
presentatividade das categorias minoritarias nos mais distintos ambitos publicos
e privados. Eficazmente, tais modelos funcionam como instrumento a servico
do que se chama ascendéncia social. Sdo incentivos a educacado e ao cresci-
mento de jovens que compdem as classes menos favorecidas economicamente.

Conforme delineado, no desempenho estatal, destacam-se dois tipos
de politicas publicas destinadas ao combate a discriminacdo e aos seus efeitos:

19 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acdo afirmativa & principio constitucional da igualdade: (o direito
como instrumento de transformagéo social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p.31.

20 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agdo afirmativa & principio constitucional da igualdade: (o direito

como instrumento de transformacao social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p. 40.
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a) aquelas contidas em normas de carater proibitivo que visam obstar o apare-
cimento das formas de discriminacao; e b) as que, em vez de somente inibirem
tais condutas, por intermédio de taticas de promocao e afirmacdo de direitos,
fincam a necessidade da concretizacao efetiva do principio da igualdade uni-
versal. As primeiras sdo de carater eminentemente repressor, e as segundas, de
seio restaurador.

Essas Ultimas, as politicas governamentais de carater positivo, acoes
afirmativas, tém como nascedouro a esfera executiva federal do governo e mi-
gram para as demais esferas e para o ambito privado, tornando-se importante
elemento de solucdo de controvérsias tomado pelo Judicidrio quando da apli-
cacao do principio da igualdade.

Tendo como base a origem das decisdes politicas das quais resultam
acdes afirmativas, Gomes nos traz outra relevante classificacdo.?' Tomando por
orientacdo as premissas doutrinarias do autor, temos as acdes afirmativas que
decorrem de politicas publicas consagradas pelo Poder Executivo, pelo Poder
Judiciario e resultantes de iniciativa de natureza privada.

O Estado, mediante a aplicacdo de seus recursos financeiros, ndo deve
se eximir da responsabilidade social de despendé-los da forma mais eficaz no
gue diz respeito a tatica contra a discriminacdo. Para tanto, o dinheiro publico
tem de ser empregado em prol da coletividade, o que prima pela atuacdo cons-
ciente estatal em relacdo aos particulares, evitando que praticas violadoras dos
direitos das minorias sejam financiadas pelo Erario. Além disso, é essencial ga-
rantir que tais riguezas sejam instrumentos na extingao de desigualdades sociais.

O papel do Judiciario na adocdo de medidas de carater positivo contra
a discriminacdo nao é condicionado exclusivamente ao controle exercido so-
bre os atos governamentais. A determinacdo de que se procedam reparacoes
em situacdes juridicas especificas individuais ou coletivas para eliminar efeitos
negativos em atos atentatérios a igualdade social consubstancia importante
intervencao estatal.

Entretanto, as praticas discriminatérias ndo decorrem apenas de politi-
cas de carater publico, cabendo aos particulares comportamento comissivo no
combate as injustigas sociais e na promocao dos marginalizados, tendo em vista
a natureza juridica redistributiva das acoes afirmativas.

2.2 Politicas de ac¢6es afirmativas no direito constitucional brasileiro

O quadro histérico norte-americano inspirou a chegada da politica de
acbes afirmativas ao Brasil cerca de trés décadas depois. A discussdo sobre as
acoes afirmativas se fixou em solo brasileiro em 1995, durante as celebracbes
pelo tricentenario da morte de Zumbi, her6i negro do Quilombo dos Palmares,
degolado em 1695 pelos crimes de fuga e sedigao.

Em 1996, o Grupo de Trabalho Interministerial (GTI) para a valorizacdo
da Populagado Negra, do Ministério da Justica, definiu acbes afirmativas como:

21 As acoes afirmativas séo fruto de decisdes politicas oriundas do Poder Executivo, com o apoio, a
vigilancia e a sustentacdo normativa do Legislativo; do Judiciario, que chancela outros programas
elaborados pelos demais poderes e implementa suas proprias medidas; e pela iniciativa privada.
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Medidas especiais e temporarias, tomadas pelo
Estado e/ou pela iniciativa privada, espontanea
ou compulsoriamente, com o objetivo de eliminar
desigualdades historicamente acumuladas, garantindo
a igualdade de oportunidade e tratamento, bem como
compensar perdas provocadas pela discriminacdo e
marginalizacdo, por motivos raciais, étnicos, religiosos,
de género e outros.?

Ao longo dos anos, as constituicbes brasileiras deram maior ou
menor atencdo aos temas da liberdade e da igualdade de seus cidadaos,
refletindo os ideais das revolucdes humanistas, da qual a francesa, de 1789,
é 0 maior exemplo.

A primeira Carta Magna, de 1824, atribuiu cidadania brasileira “aos
que no Brasil tiveram nascimento, quer sejam ingénuos ou libertos”, en-
tendendo-se como ingénuo o filho de escravo nascido em territério patrio.
A Constituicdo republicana de 1891 também defendeu os principios da liberda-
de, seguranca individual e da propriedade presentes na Constituicdo imperial e
deu énfase a igualdade de todos perante a lei.

A seguinte, de 1934, inspirou-se nos valores da “unidade, liberdade,
justica e bem-estar social e econémico”. No seu art. 113, proclamou que “todos
sdo iguais perante a lei”, trazendo no seu texto, ainda, que “nao havera privilé-
gios, nem distingdes, por motivo de nascimento, sexo, raca, profissdes préprias
ou dos pais, classe social, riqueza, crencas religiosas ou idéias politicas”.??

Em 1937, tendo Vargas como signatario, abriu-se o espectro para va-
lorizar “honra, independéncia, paz politica e social, condicdes a seguranca,
bem-estar e prosperidade”. Redundou-se nado tolerar a pratica discriminatéria
e, N0 que concerne a matéria, limitou-se a proclamar que todos seriam iguais
perante a lei. Entretanto, sob sua égide, travou-se uma batalha pela Consolida-
¢ao das Leis do Trabalho, por intermédio da qual proibiu-se a diferenciacao tan-
gente aos rendimentos auferidos pelo prestador de servigos, baseada no sexo,
nacionalidade ou idade. Ademais, tal imposicdo ndo se revelou suficiente para
reparar as desigualdades, haja vista que, em termos praticos, o trabalho mas-
culino continuou a ser mais valorizado financeiramente que o feminino. Ainda
sob a vigéncia da Constituicdo de 1937, foi originado o Cédigo Penal de 1940,
com vigor de 1942 até os dias atuais. O legislador manifestou-se timidamente
guanto ao combate a discriminacao, limitando-se a dispor acerca dos crimes
contra a honra e contra o sentimento religioso.

A Constituicdo da redemocratizacdo, de 1946, ndo mais mencionava
entre os impedidos ao sufragio os mendigos. Reafirmou o primado da igual-
dade e rechacou a proliferacdo de preconceitos de raca ou classe. Sob o am-
paro da Carta, surgiu a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948.
Proclamou-se a condicao igualitaria humana, nos seguintes termos:

22 BRASIL. Ministério da Justica. Grupo de Trabalho Interministerial para valorizagdo da populagdo
negra. Disponivel em: <http://www.mdic.gov.br/sitio>. Acesso em: 14 nov. 2014.

ZBRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil: promulgada
em 16 de julho de 1934. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/cons-
tituicao34.htm>. Acesso em: 16 abr. 2015.
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Todo o homem tem capacidade para gozar os
direitos e liberdades estabelecidas nesta Declaracdo,
sem distincdo de qualquer espécie, seja de raca, cor,
sexo, lingua, opinido publica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou
qualquer outra condigao.?

Em 1951, tivemos a primeira lei penal versando sobre discriminacao.
Nessa, o ato discriminatério era tido como contravencao penal, e ndo como
crime. Embora a criacdo legislativa tenha inovado na repressao a politica discri-
minatdria, o Judiciario tratou de frear tais avangos ao exigir dos particulares em
cada caso a prova da ofensa especifica, dificultando a configuracdo criminal e
a consequente condenagao.

Outros diplomas normativos marcaram tal época, como a lei sobre ge-
nocidio, de 1956, e a Convencao n° 111 da Organizacao Internacional do Tra-
balho (OIT), subscrita pelo pais no ano de 1964, que dispds sobre a definicdo
de discriminacao: “Toda distincdo, exclusao ou preferéncia, com base em raca,
cor, sexo, religido, opiniao publica, nacionalidade ou origem social, que tenha
o efeito de anular a igualdade de oportunidade ou de tratamento em emprego
ou profissao”.?®

O diploma constitucional de 1967 manteve a formalizacdo da igual-
dade de todos perante a lei, “sem distincao de sexo, raca, trabalho, credo re-
ligioso e convicgdes politicas”. Entretanto, de maneira inédita, acenava para a
punicdo ao preconceito de raca, dando importante salto na vedacao a pratica,
sobretudo no que diz respeito a proibicdo de sua difusdo e ao tratamento deli-
tivo dado a conduta, ndo mais apenas contravencao penal.

Em 1968, a Convencao Internacional sobre Eliminacdo de Todas as For-
mas de Discriminacdo Racial, com texto ratificado pelo Brasil, apareceu como
instrumento efetivador da nao discriminacdo por meio das acdes afirmativas,
as quais atingem seus objetivos ao propiciar aos grupos desprotegidos juridi-
camente o gozo igualitario ao exercicio de direitos humanos e das liberdades.

A Constituicao de 1969, cépia fiel do texto da antecessora, proclama-
va, nos mesmos moldes, a intolerancia a discriminacéo.

Sendo documento institucional basilar, a Constituicdo Federal de 1988
nao faz mencao explicita as acoes afirmativas. Elas, porém, tém sua imperativi-
dade pressentida em diversos mandamentos.

O art. 1°, lll, traz como fundamento da Republica Federativa do Brasil
"a dignidade da pessoa humana”. O art. 3°, | e lll, da Carta Magna preconiza
como objetivos fundamentais do Brasil “a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria”, “a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo” e “a reducdo
das desigualdades sociais e regionais”. Além desses, no decorrer da Lei Maior,
encontram-se diretrizes norteadoras da atuacdo estatal, nas diversas searas so-
ciais, e sob a afetacdo dos mais variados géneros.

24 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948. Disponivel em: <http:/Awww.dhnet.org.br/
direitos/deconu/textos/integra.htm>. Acesso em: 16 abr. 2015.

2 BRASIL. Decreto n° 62.150, de 19 de janeiro de 1968. Promulga a Convencao n° 111 da OIT
sobre discriminagcdo em matéria de emprego e profissdo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D62150.htm >. Acesso em: 16 abr. 2015.
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No que concerne as relacées internacionais, por exemplo, a Carta Mag-
na de 1988 previu diretrizes concernentes aos direitos humanos. O repudio ao
terrorismo e no mesmo grau ao racismo foi consagrado no texto constitucional,
no art. 4°, VIII, que ainda dispds, no mesmo artigo, sobre cooperacdo entre
povos para o progresso da humanidade.

O rol dos direitos e garantias fundamentais alberga um patamar in-
transponivel de principios orientados pela dignidade humana, como liberdade,
igualdade, seguranca e propriedade, além do que estabelece a punicdo a dis-
criminacdo atentatéria a tais direitos fundamentais e prevé a inafiancabilidade
e imprescritibilidade do racismo.

Anteriores e posteriores a promulgacdo da Carta de 1988, leis espar-
sas regulamentaram o direito das minorias. A Lei n° 1.390, de 3 de julho de
1951, que incluia entre as contravencdes penais “a pratica de atos resultantes
de preconceitos de raga ou de cor”, foi revogada pela Lei n® 7.437, de 20 de
dezembro de 1985, que, ao manter teor similar, acrescentou as contravencoes
o preconceito motivado por género e estado civil.

A Lein®7.716, de 5 de janeiro de 1989, que definia crimes resultantes
de preconceito de raca e de cor, e ainda de etnia, religido e procedéncia na-
cional, foi alterada pela Lei n° 8.081, de 1990, e pela Lei n° 9.459, de 1997,
gue cominaram penas mais severas aos crimes e adentraram os meios de co-
municacdo de massa e do entretenimento, determinando que 25% do espaco
de producao de TV, cinema e teatro, além de 40% da participacdo em pecas
publicitarias, fossem reservados as minorias étnicas.

Acrescenta-se a esse rol a Lei n° 9.100/95, responsdvel por instituir cota
minima de 20% das vagas de cada partido ou coligacdo para a candidatura de
mulheres. Apds a sua criacao, foi alterada de forma a garantir em cada partido
e coligacao a reserva de no minimo 30% e no maximo 70% para candidaturas
de cada sexo.%®

Outro importante documento interno a ser destacado no plano
da afirmacdo do direito a igualdade é o Estatuto da Igualdade Racial, Lei n°
12.288/2010. Esse estatuto, com relevantes disposicdes, objetiva assegurar a
populacdo negra a concretizacdo de igualdade de oportunidades, além da de-
fesa de direitos sociais e 0 combate a discriminacao.

Diversas leis estaduais disciplinam espécies de acdes afirmativas, dentre
as quais aquelas que instituem programas referentes a educacdo no ensino su-
perior publico: Lei Estadual n® 6.542/2004, de Alagoas; Leis n°® 1.022 e 1.023,
de 2006, do Amapa; Lei do Estado de Goias n° 14.832/2004; dentre outras.?’

Em nivel federal, além do mencionado Estatuto da Igualdade Racial, a
recente lei sobre ingresso nas universidades federais e nas instituicbes federais
de ensino médio e técnico, Lei n° 12.711/2012, é objeto de interessantes dis-
cussdes. No proximo tdpico passaremos a analise dogmatica da norma.

26 BRASIL. Lei n®9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabeleceu normas acerca do processo eleito-
ral, alterando as disposigdes da Lei 9.100/95. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Leis/L9504.htm>. Acesso em: 15 jun. 2015.

27 Espécies de acbes afirmativas. Disponivel em: <http://gemaa.iesp.uerj.br/dados/legislacao.html>.
Acesso em: 16 abr. 2015.
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2.3 Analise dogmatica da Lei n°® 12.711/2012

No ano de 2012, foi publicada a Lei n°® 12.711, que dispde sobre o
ingresso nas universidades federais e nas instituicdes federais de ensino técnico
de nivel médio pela via de um sistema integrado de cotas. Com subsidio na
norma, as instituicdes federais de ensino superior e médio tém que reservar,
obrigatoriamente, vagas para pretos, pardos, indigenas, alunos de escola publi-
ca e de baixa renda.

Conforme estabelece o estudo do impacto da Lei n° 12.711/2012 so-
bre as universidades federais, desenvolvido pelo Grupo de Estudos Multidiscipli-
nares de Acbes Afirmativas, da Universidade Estadual do Rio de Janeiro:

Antes da aprovacdo da lei n°® 12.711/12, 40 das 58
universidades federais ja praticavam alguma modalidade
de acdo afirmativa (cotas, bonus, reserva de sobrevagas
e processos seletivos especiais), visando a grupos
heterogéneos de beneficidrios (alunos egressos de
escolas publicas, pretos, pardos, indigenas, deficientes
fisicos, quilombolas, pessoas de baixa renda, mulheres
negras, refugiados politicos, beneficidrios de reforma
agraria, entre outros).?®

Em face das disposicdes da nova lei, os dirigentes das instituicdes fede-
rais tiveram que se adaptar rapidamente aos critérios nela estabelecidos. Em-
bora as politicas de acdes afirmativas em desenvolvimento antes da aprovacdo
da lei contemplassem uma variada gama de beneficiarios, a norma cotista de
2012 fixou outros elementos.

Os mecanismos da lei estao dispostos nos artigos inicias, com previsdo
dos beneficiarios e do procedimento geral para preenchimento das vagas reser-
vadas conforme critérios étnico-sociais.?’ Tanto as universidades federais quan-
to as instituicdes federais de ensino técnico de nivel médio reservardo em cada
CONCUrsO para ingresso, por curso e turno, no minimo, 50% de suas vagas para
estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio ou fundamen-
tal, no segundo caso, em escolas publicas (arts. 1°, caput, e 4°, caput, da lei).

No preenchimento dessas vagas reservadas, 50% deverao ser destinadas
aos estudantes oriundos de familias com renda igual ou inferior a 1,5 salario mi-
nimo per capita. Do mesmo modo, as vagas de que trata a lei serdo preenchidas,
por curso e turno, por autodeclarados pretos, pardos e indigenas, em proporgao,
no minimo, igual a de pretos, pardos e indigenas na populacdo da unidade da
Federacdo onde esta instalada a instituicdo, de acordo com o Ultimo censo do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) (arts. 3°, caput, e 5°, caput).
Quando néo preenchidas as vagas conforme esses critérios, as remanescentes de-
verao ser ocupadas por estudantes que tenham cursado integralmente o ensino
médio/fundamental (conforme o caso) em escola publica.

28 FERES JUNIOR, Jodo et al. O impacto da Lei n°® 12.711 sobre as universidades federais. Levantamento
das politicas de acao afirmativa (GEMAA). Rio de Janeiro: IESP-UERJ, setembro 2013, p. 7.

2% BRASIL. Lei n°® 12.711, de 29 de agosto de 2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2012/1ei/112711.htm>. Acesso em: 21 abr. 2015.
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A norma, entdo, estabeleceu quatro subcotas para ingresso no sistema
educacional federal: a) candidatos egressos de escolas publicas; b) candidatos
de escolas publicas e com baixa renda; c) candidatos pretos, pardos e indigenas
de escolas publicas; e d) candidatos pretos, pardos e indigenas de escolas pu-
blicas e com baixa renda.

Para pleitear as vagas de que dispde a lei, os candidatos devem seguir
combinacdes diferentes de trés procedimentos distintos, vejamos:

a) [ necessaria a comprovacdo de que cursou todo o periodo do ensino
médio ou fundamental na rede publica — o Regulamento n° 7.824, de
2012, disciplina as disposicoes da Lei n°® 12.711/2012, de modo que
estabelece quais estudantes podem pleitear as vagas reservadas pela
norma cotista.3® No que concerne aos cursos de graduacdo, somente
aqueles que:

a) tenham cursado integralmente o ensino médio em
escolas publicas, em cursos regulares ou no ambito da
modalidade de Educacdo de Jovens e Adultos; ou

b) tenham obtido certificado de conclusdo com base no
resultado do Exame Nacional do Ensino Médio — ENEM,
de exame nacional para certificacdo de competéncias
de jovens e adultos ou de exames de certificacdo
de competéncia ou de avaliagdo de jovens e adultos
realizados pelos sistemas estaduais de ensino.

Para os cursos técnicos de nivel médio, os estudantes que:

a) tenham cursado integralmente o ensino fundamental
em escolas publicas, em cursos regulares ou no ambito
da modalidade de Educacdo de Jovens e Adultos; ou

b) tenham obtido certificado de conclusdo com base
no resultado de exame nacional para certificacdo de
competéncias de jovens e adultos ou de exames de
certificacdo de competéncia ou de avaliacdo de jovens
e adultos realizados pelos sistemas estaduais de ensino.

O regulamento é explicito ao exigir que o candidato a vaga tenha cur-
sado o ensino médio ou fundamental integralmente em instituicdes publicas
de ensino, ndo sendo permitido o curso, ainda que parcial, em estabelecimen-
to de carater particular (art. 4°, § Unico). Dessa forma, a prova da conclusao
dos estudos em instituicdo de carater publico é requisito essencial para pos-
tular uma das vagas de que trata a lei. O art. 5°, § 2°, da Portaria n°® 18/2012
do Ministério da Educacdo®’ traz informacdo complementar ao disposto no
regulamento, de forma que: “As instituicdes federais de ensino poderao, me-

30 BRASIL. Decreto n°® 7.824, de 11 de outubro de 2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/Decreto/D7824.htm>. Acesso em: 23 abr. 2015.

31 BRASIL. Ministério da Educacdo. Portaria Normativa n° 18/2012. Disponivel em: <http://portal.
mec.gov.br/cotas/docs/portaria_18.pdf>. Acesso em: 23 abr. 2015.
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diante regulamentacao interna, exigir que o estudante comprove ter cursado
integralmente o ensino médio em escolas publicas”.

b) E indispensavel autodeclarar-se pertencente & etnia indigena ou de
cores preta ou parda — a lei informa que tais dados serdo contrasta-
dos com aqueles oriundos dos censos realizados pelo IBGE, de forma
a definir a proporcdo de vagas para a categoria PPl (pretos, pardos e
indigenas) em cada unidade da Federagao.

¢) O candidato deve apresentar comprovacdo de renda na hipdtese em
gue concorra as vagas para baixa renda — esse critério é delineado na
Portaria Normativa n° 18 do Ministério da Educacao, que dispde acerca
dos requisitos para comprovacao de renda dos candidatos que postu-
lem as vagas previstas na lei. De acordo com a espécie normativa, ape-
nas poderao pleitear as vagas reservadas de que trata a lei os estudan-
tes que comprovarem a percepcao de renda familiar bruta mensal igual
ou inferior a 1,5 salario minimo per capita (art. 6°, caput). A referida
portaria do Ministério da Educacéo ainda estabelece o procedimento
para célculo da renda familiar per capita nos seguintes moldes:*?

| — calcula-se a soma dos rendimentos brutos auferidos
por todas as pessoas da familia a que pertence o
estudante, levando-se em conta, no minimo, os trés
meses anteriores a data de inscricdo do estudante no
concurso seletivo da instituicao federal de ensino;

Il — calcula-se a média mensal dos rendimentos brutos
apurados apos a aplicagdo do disposto no inciso | do
caput; e

Il — divide-se o valor apurado apés a aplicacdo do
disposto no inciso Il do caput pelo nUmero de pessoas
da familia do estudante.

No cdlculo dos rendimentos brutos percebidos por cada integrante do
grupo familiar, sdo levados em consideracao os rendimentos de qualquer na-
tureza, a titulo regular ou eventual, inclusive aqueles provenientes de locacao
ou de arrendamento de bens moéveis e iméveis (§ 1° do art. 7°). Entretanto, sao
excepcionados alguns rendimentos, de modo que ndo compdem o calculo para
apuracao da renda familiar:

| — os valores percebidos a titulo de:

a) auxilios para alimentacao e transporte;

b) diarias e reembolsos de despesas;

) adiantamentos e antecipacoes;

d) estornos e compensacbes referentes a periodos
anteriores;

e) indenizacoes decorrentes de contratos de seguros;

32 BRASIL. Ministério da Educacao. Portaria Normativa n° 18/2012. Disponivel em: <http://portal.
mec.gov.br/cotas/docs/portaria_18.pdf>. Acesso em: 23 abri. 2015.
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f) indenizacées por danos materiais e morais por forca de
decisao judicial; e

Il — os rendimentos percebidos no ambito dos seguintes
programas:

a) Programa de Erradicacdo do Trabalho Infantil;

b) Programa Agente Jovem de Desenvolvimento Social
e Humano;

) Programa Bolsa Familia e os programas remanescentes
nele unificados;

d) Programa Nacional de Inclusdo do Jovem — Pré-Jovem;
e) Auxilio Emergencial Financeiro e outros programas de
transferéncia de renda destinados a populacéo atingida
por desastres, residente em Municipios em estado de
calamidade publica ou situacdo de emergéncia; e

f) demais programas de transferéncia condicionada de
renda implementados por Estados, Distrito Federal ou
Municipios;

Esse instrumento normativo do Ministério da Educacdo disciplina de
forma detalhada o célculo para definicdo da renda do candidato a vaga reser-
vada por cota, além de elencar de maneira elucidativa os elementos que devem
compor a base para afericdo da renda per capita. Entretanto, deixa a cargo das
instituicdes de ensino a apuracdo e a comprovacao das informacoes econdmi-
cas dos candidatos, por meio de procedimento interno.

A analise dos dados fornecidos pelos candidatos devera ocorrer me-
diante procedimento de avaliagdo socioeconémica, disciplinado em edital
préprio de cada instituicao federal de ensino, conforme o disposto na por-
taria (art. 8°, caput). O edital de que trata a portaria normativa estabelecer,
dentre outros:

| — os prazos e formularios préprios para a prestacdo
e a comprovacdo dos dados socioeconémicos pelo
estudante, apds a confirmacdo de sua classificacao
dentro do nUmero de vagas reservadas para o critério
de renda;

Il — os documentos necessarios a comprovacao da renda
familiar bruta mensal per capita, observado o rol minimo
de documentos recomendados que consta do Anexo Il a
esta Portaria.

Il — o prazo e a autoridade competente para interposicao
de recurso em face da decisdo que reconhecer a
inelegibilidade do estudante as vagas reservadas para o
critério de renda; e

IV — o prazo de arquivamento dos documentos
apresentados pelos estudantes, que serd no minimo de
CiNCo anos.

Para facilitar a colheita de dados por parte da instituicdo de ensino, o
edital podera prever a possibilidade de realizacdo de entrevistas e de visitas ao
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local de domicilio do estudante, bem como de consultas a cadastros de infor-
macdes socioecondmicas (§ 2° do art. 8°). O Ministério da Educacao, a fim de
viabilizar as instituicoes de ensino o acesso a bases de dados que permitam a
avaliacdo da veracidade e da precisdo das informacdes prestadas pelos candi-
datos, podera firmar acordos e convénios com érgaos e entidades publicas (§
3° do art. 8°).

No que concerne a prestacao de informagdes pelo candidato, os dados
falsos apurados apds a matricula culminardo em seu cancelamento na institui-
cao federal de ensino, desde que comprovados em procedimento que assegure
o contraditério e a ampla defesa, sem prejuizo das sancdes penais eventual-
mente cabiveis (art. 9°, caput).

A lei estabelece um célculo do percentual de vagas reservadas de
acordo com a composicdo de cor da populacdo de cada estado, conforme
dados do IBGE, como ilustrado no Gréfico 1:3

QUANTIDADE
DE VAGAS
NO CURSO

no minimo :

ALUNOS DE DEMAIS
VAGAS
RENDA =< 1,5 RENDA > 1,5
SALARIO MINIMO 7 Y
PER CAPITA SALARIO MINIMO
no minimo no minimo :

% IBGE

DEMAIS
VAGAS

DEMAIS
VAGAS

Fonte: Ministério da Educacao

Gréfico 1 - Grupos beneficiarios do sistema de cotas da Lei n® 12.711/2012

33 FERES JUNIOR, Jodo et al. O impacto da Lei n° 12.711 sobre as universidades federais.
Levantamento das politicas de acdo afirmativa (GEMAA). Rio de Janeiro: IESP-UERJ, setembro 2013,
p. 9.
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Assim, em uma analise numérica das disposicoes da Lein® 12.711/2012,
um total minimo de 50% das vagas, por curso e turno, nas instituicdes federais
de ensino superior e de ensino técnico, devera ser reservado a alunos egressos
do sistema publico de educacao, sendo que metade dessas vagas sera destina-
da aqueles oriundos de familias de baixa renda (cuja renda per capita seja igual
ou inferior a 1,5 salario minimo). O preenchimento das vagas deve observar,
ainda, a proporcao de pretos, pardos e indigenas na populacdo da unidade
da Federacdo em que se localize a instituicdo federal, de acordo com o ultimo
censo do IBGE.

No Gréfico 2,3* observamos, conforme dados colhidos no ultimo censo
realizado pelo IBGE, no ano de 2010, a porcentagem de pretos, pardos e
indigenas por unidade da Federacao:
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Desvio Padrao: 5,0

80 1 Média: 68,1
Desvio Padréo: 7,1

70 4 Média: 68,1 Media: 56,7
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NORTE NORDESTE SUDESTE CENTRO-OESTE

Gréfico 2 — Porcentagem de pretos, pardos e indigenas por unidade da Federacdo no
Brasil, conforme dados colhidos no censo 2010 do IBGE

Dessa forma, o calculo em determinada unidade federativa é feito na
seguinte medida: 0,5 (representando 50% das vagas para baixa renda) x 0,5
(configurando os 50% destinados ao que ndo sejam de baixa renda) x Pro-
porcao PPl (pretos, pardos e indigenas) da respectiva unidade da Federagdo.
O Estado de Rondonia, por exemplo, cujo percentual de pretos, pardos e indi-
genas corresponde a 64%, exige o seguinte célculo: 0,5x0,5x 0,64 =0,16 ou
16%.3> Assim, conforme dispde a lei, no minimo, 16% das vagas destinadas a
cada grupo cotista (alunos egressos do sistema publico com renda familiar igual
ou inferior a 1,5 salario minimo e alunos egressos do sistema publico com renda
familiar superior a 1,5 saldrio minimo) para ingresso em instituicao federal no
Estado de Rondbnia devem ser reservadas aos que se autodeclararem pretos,
pardos ou indigenas.

3 CARVALHARES, Flavio; FERES JUNIOR, Jodo; DAFLON, Verdnica. O impacto da Lei de Cotas nos
estados: um estudo preliminar. Textos para discussao GEMAA. Rio de Janeiro: IESP-UERJ, n. 1, p.
1-17, 2013. Dados formulados a partir de Microdados do Censo 2010, IBGE.

35 Exemplo também fornecido pelo estudo de impacto da lei de cotas nos estados, elaborado pelo
GEMAA, UERJ, 2013.
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E atribuicdo interna das instituicoes federais a discriminacdo
pormenorizada das vagas reservadas, de acordo com a Lei n® 12.711/2012, de
forma que os editais dos concursos seletivos indicardo a composicado por curso
e turno (art. 5°, caput, do Regulamento n® 7.824/2012).

A Lei n° 12.711/2012 estabelece a competéncia do Ministério da Edu-
cacdo e da Secretaria Especial de Politicas de Promogao da Igualdade Racial, da
Presidéncia da Republica, ao lado da Fundacao Nacional do Indio, para acom-
panhamento e avaliacdo do programa de cotas previsto na norma. E o que
determina o art. 6° da lei.

Para tanto, o Regulamento Geral n°® 7.824 prevé a instituicdo de um
comité especializado com atuagcdo no acompanhamento e na avaliacdo das
reservas de vagas de que trata a lei, cuja composicdo sera a seguinte:

Art. 6°
]

§ 120 Comité terd a seguinte composicao:

| — dois representantes do Ministério da Educacao;

Il — dois representantes da Secretaria de Politicas
de Promocao da Igualdade Racial da Presidéncia da
Republica; e

Il — um representante da Fundagdo Nacional
do Indio.

No que concerne a execucdo do disposto na norma, as instituicoes fe-
derais teriam que implementar 25% da reserva de vagas prevista na lei, a cada
ano, tendo que a cumprir, integralmente, no prazo maximo de quatro anos,
contado de sua publicacdo (art. 8° da Lei n°® 12.711/2012). Portanto, o prazo
maximo para o cumprimento do estabelecido na lei de cotas foi 2016. A cada
ano, desde 2013, as instituicdes de que trata a lei deveriam reservar, dentre
as vagas que ofertam, em cada processo seletivo, um minimo de 12,5% para
0s grupos beneficidrios da norma, perfazendo, em 2016, obrigatoriamente, o
total minimo de 50%.

3. DISCUSSAO DO CARATER CONSTITUCIONAL DA LEI N° 12.711/2012
SOB OS PRISMAS DOS PRINCiPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA, IGUALDADE MATERIAL, PROPORCIONALIDADE,
RAZOABILIDADE E DIREITO SOCIAL A EDUCACAO

3.1 A dignidade da pessoa humana e o acesso ao sistema educacional
de ensino superior

A dignidade da pessoa humana, além de fundamento do Estado de-
mocratico de direito brasileiro (art. 1°, lll, da Constituicdo Federal), é sobreprin-
cipio que norteia o ordenamento juridico patrio.

O postulado da dignidade humana representa um espaco de integri-
dade a ser assegurado a todas as pessoas por sua sé existéncia no mundo.3®

36 Em seu Curso de direito constitucional contemporéneo, Luis Roberto Barroso considera que o
principio da dignidade humana representa a superacao da intolerancia, da discriminacdo, da ex-
clusdo social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua
liberdade de ser, pensar e criar.
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Ele expressa uma gama de valores da civilizacdo capazes de incorporarem-se
ao patrimoénio da humanidade, sendo possivel a extracdo do sentido mais nu-
clear dos direitos fundamentais. Nesse aspecto, inclui-se a protecdo ao minimo
existencial, compreendido como a uniao de bens e utilidades primitivas para a
subsisténcia fisica e imprescindivel ao gozo dos direitos em geral.

Ronald Dworkin adentra duas dimensdes da dignidade humana, que
identifica como principios:

a) o do intrinseco valor da vida humana, segundo o
qual o sucesso ou o fracasso da existéncia de uma
pessoa Nnao interessa apenas a ela, mas a todas as
pessoas, consubstanciando um valor objetivo a ser
compartilhado por todos; b) o da responsabilidade
pessoal, pelo qual cada individuo é responsavel
por sua prépria vida, elegendo suas escolhas e
valores que deverd seguir, sem determinacdes de
qualquer ordem.?’

Ademais, a Constituicao Federal, em seu art. 205, traduz como pilar
fundamental a educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia. A
aplicacao dessa regra basilar é decorréncia de uma pluriparticipacdo estatal e da
sociedade. Tal regra assume duplo significado, ao passo que reconhece e define
um direito fundamental de titularidade universal, denota cunho impositivo, na
qualidade de norma impositiva de deveres, situando-se no plano das normas
de eficacia limitada, pois prevé fins genéricos a serem alcancados pelo Estado e
pela sociedade no que tange a concretizacdo do direito a educacao, sendo eles
"o desenvolvimento da pessoa humana, sua formacao cidada e sua preparacao
para o trabalho”.

3.2 A igualdade material e a aplicacao do sistema de cotas

Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza,
enuncia o art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988.
Uadi Lammégo Bulos preceitua que:

A igualdade é regra de ouro, que serve de diretriz
interpretativa para as demais normas constitucionais.
Regra de ouro no sentido de mandamento nuclear de
todo o produto constitucional legislado, pois todas
as demais prescricbes desta Constituicdo convergem-se
aela.’®

As nocbes de igualdade e justica guardam uma relacdo intima de co-
nexdo, voltando-se, no campo filoséfico, a construcao do pensamento aris-

37 DWORKIN, Ronald. /s democracy possible here: principles for a new political debate. Princeton-
Oxford: Princeton University Press, 2006.

3 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 9. ed. rev. e atual. at¢ a Emenda
Constitucional n. 57/2008. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
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totélico, no qual se associam ambos os elementos, sugerindo o filésofo que
o tratamento dispensado aos iguais deve ser 0 mesmo, ao passo que distinto
deve ser o tratamento dado aos desiguais. A igualdade é, assim, valor central
do constitucionalismo contemporaneo, visto que elemento presente desde a
tradigdo constitucional inaugurada com as primitivas declaracoes de direitos.

O postulado figurou nas primeiras constituicoes, com especial relevo
para a Declaracdo dos Direitos da Virginia, de 1776, segundo afirmava que
todos os homens nascem igualmente livres e independentes, assim como a
Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, conforme
"“0s homens nascem e sao livres e iguais em direitos” e ainda “a lei é a expres-
sdo da vontade geral [...]. Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger,
seja para punir”.*®

Na estruturacdo evolutiva histoérica, é possivel apontar trés diferentes
etapas percorridas pelo principio da igualdade: i) a igualdade como afirmacao
da preponderancia da lei; ii) a igualdade tomada como proibicdo de discrimina-
cdo de qualquer natureza; iii) a igualdade como igualdade da prépria lei.

A separacao feita entre o nucleo formal e material do principio ultra-
passa esses momentos dogmaticos. A correspondéncia da nocdo isonémica de
gue todos os homens sao iguais, afastando-se qualquer relativizacdo em razao
de condicdes e circunstancias pessoais, representa o mote inspirador do Estado
constitucional liberal, com prevaléncia da lei.

Conforme Ingo Sarlet,

[...] a igualdade formal, portanto, como postulado da
racionalidade pratica e universal, que exige que todos
que se encontram numa mesma situacdo recebam
idéntico tratamento [...], passou a ser complementada
pela assim chamada igualdade material.*

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) tem adotado o en-
tendimento de que o principio da igualdade exige relacdo de razoabilidade e
congruéncia para justificar um tratamento desigual, banindo a discriminagao ar-
bitraria.*" O principio da igualdade atua ainda como instrumento de oportunida-
des, podendo ser chamado de igualdade de chances, com propésito de garantir
concorréncia equilibrada nas esferas politica (por exemplo, o tratamento isono-
mico dispensado a partidos politicos, candidatos e eleitores), econdémica (me-
didas de intervencao no dominio econdmico e liberdade empresarial) e social.

Ultrapassada a discussao acerca da constitucionalidade do tratamento
diferenciador na aplicacdo da igualdade, a adogao de cotas no ensino superior
é pontualmente polémica no que se refere ao rol de beneficiarios, cuja destina-
cao de percentual de vagas afeta o nimero geral de candidatos dos certames.

39 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 536.

40 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 540.

41 Dessa forma decidiu o STF no julgamento do RE 658312/SC — Acérdao publicado no Dje em
10/02/2015 — acerca da recepcao do art. 384 da CLT, que versa sobre intervalo na jornada de tra-
balho para mulheres.
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Dito de outro modo, discutem-se a legitimidade e a validade da desti-
nacado de cotas para especificos grupos sociais em face do ordenamento juridi-
co. A Lein®12.711/12 entrou em vigor na data de sua publicacdo, e os efeitos
concretos de suas disposicoes ja foram sentidos nos processos seletivos das
instituicoes federais de ensino em 2013. Em tais certames, ja fora exigido o
minimo de 25% de reserva de vagas para os beneficiarios da norma.*?

Antes disso, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental, proposta pelo partido politico Democratas (DEM), contra
atos administrativos da Universidade de Brasilia que instituiram o programa de
cotas raciais para ingresso naguela universidade, o STF julgou, por unanimida-
de de votos, improcedente a acdo e considerou vélida a reserva de vagas com
base em critério étnico-racial, além de ter acenado para a validade das cotas de
carater socioecondmico.*

De igual modo, também por unanimidade de votos, em julgado mais
recente, na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n® 41 (ADC 41), o Tribu-
nal julgou procedente o pedido, para fins de declarar a integral constitucionali-
dade da Lei n° 12.990/2014, e fixou a seguinte tese de julgamento:

E constitucional a reserva de 20% das vagas oferecidas
nos concursos publicos para provimento de cargos
efetivos e empregos publicos no ambito da administracdo
plblica direta e indireta. E legitima a utilizacdo,
além da autodeclaracdo, de critérios subsididrios de
heteroidentificacdo, desde que respeitada a dignidade
da pessoa humana e garantidos o contraditério e a
ampla defesa.*

A distribuicdo de vagas entre alunos de escolas publicas, com divisao
determinada pela renda familiar, dentre esses, os autodeclarados pretos, pardos
e indigenas, conforme dados do IBGE, representa superagao da aplicagao pura-
mente formal do principio da igualdade.

3.3 A aplicacao da proporcionalidade e da razoabilidade como critérios
para concretude da lei de cotas

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade sdo produtos de
construcdes ideoldgicas de dois sistemas: a) doutrina do devido processo legal
substantivo do direito norte-americano,* onde o tema foi disposto de modo
inaugural; e b) teoria da proporcionalidade do direito aleméao.

42 FERES JUNIOR, Jodo et al. O impacto da Lei n° 12.711 sobre as universidades federais.
Levantamento das politicas de acdo afirmativa (GEMAA). Rio de Janeiro: IESP-UERJ, setembro 2013,
p. 1-34.

4 Conforme julgamento da ADPF 186-2/DF, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, j.
26.04.2012.

4 DJE de 17/08/2017. Relatoria do Ministro Roberto Barroso.

45 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamen-
tais e a construcao do novo modelo, 2011, p. 256: “de fato, sua matriz remonta a clausula law of
the land, inscrita na Magna Charta, de 1215, documento que é reconhecido como um dos grandes
antecedentes do constitucionalismo”.
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A razoabilidade encontra origens na garantia do devido processo legal,
fundacao juridica anglo-saxénica. Entretanto, como texto positivado no direito
moderno, é na Constituicdo dos Estados Unidos, através das Emendas n° 5 e
14, que o principio encontra forcas, influenciando as diversas decisées da Su-
prema Corte Norte-Americana.*

E possivel dividir dogmaticamente dois momentos histéricos do pos-
tulado. No primeiro, ele se apresenta como elemento estritamente processual,
tutelando garantias direcionadas ao processo penal, como os direitos a citagao,
ampla defesa, contraditério e recursos. No segundo, assume carater substanti-
VO, Uma vez que, por seu intermédio, o Poder Judiciario exerce controle sobre o
conteudo discricionario legislativo, funcionando como importante ferramenta
na defesa dos direitos fundamentais.*’

A proporcionalidade, entretanto, de cunho germanico, apareceu como
instituto do direito administrativo, servindo de instrumento limitador da dis-
cricionariedade administrativa. Indica Luis Roberto Barroso*® que “vigorava na
Europa continental a ideia de que a soberania popular se exercia por via da su-
premacia do Parlamento, sendo o poder do legislador juridicamente ilimitado”.

Apenas depois da Lei Fundamental de Bonn, em 1949, o cenario foi
modificado. Desde entao, o principio alcancou carater constitucional, transmu-
dando-se de principio da reserva legal para principio da reserva de lei proporcio-
nal. Assim como no direito norte-americano, a proporcionalidade foi atrelada a
nocao de relacdo coerente entre meios e fins, ndo sé na atuacdo administrativa,
impondo-se limitagdes também ao legislador.

Conforme ensina o professor Humberto Avila:

O postulado da proporcionalidade pressupde a relacao
de causalidade entre o efeito de uma acao (meio) e a
promocdo de um estado de coisas (fim). Adotando-se
0 meio, promove-se o fim. E, quanto a razoabilidade,
explica que entre o critério de diferenciacdo escolhido
e a medida adotada ha uma relacdo entre qualidade e
a medida adotada, enfatizando que uma qualidade nao
leva a medida, mas é critério intrinseco a ela.*

O principio da razoabilidade é parametro de avaliacdo da atuacdo pu-
blica, como forma de medida dos valores superiores consagrados no ordena-
mento juridico patrio. Caracterizado pelo conjunto de proposicdes de natureza
subjetiva, seu conteldo ndo se isola desse aspecto. Para Barroso, “razoavel
é o0 que seja conforme a razdo, supondo equilibrio, moderacdo e harmonia;

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamen-
tais e a construcao do novo modelo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 256.

47 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamen-
tais e a construcao do novo modelo, 2011, p. 278: “o fundamento de tais controles assentava-se
na verificacdo da compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins visados, bem
como na afericdo da legitimidade dos fins”.

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamen-
tais e a construcao do novo modelo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 278.

49 AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, p. 101.
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0 que ndo seja arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum,
aos valores vigentes em dado momento e lugar”.

No que tange a proporcionalidade, com objetivo de fortalecer o con-
tetdo principiolégico e dar-lhe mais substancia, a teoria alema a dividiu em trés
subprincipios: adequacado, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Seguindo a nocao de otimizacao, Alexy>°® se utiliza da maxima da pro-
porcionalidade, pela qual a teoria dos principios se entrelaca fortemente. H3,
assim, uma conexao constitutiva, pois a “natureza dos principios implica a ma-
xima da proporcionalidade, e essa implica aquela”.

Para Alexy,”" a adequacdo “exclui a adocdo de meios que obstruam a
realizacdo de pelo menos um principio sem promover a qualquer principio ou
finalidade para a qual eles foram adotados”. Representa o juizo de conformida-
de entre o meio utilizado para a consecucao do fim almejado.

A aplicacao da lei de cotas nas instituicdes federais aparece como ins-
trumento a servico da mitigacdo da desigualdade estrutural entre estudantes
da rede publica e particular de ensino e reparacéo da situacdo histérica de
inferioridade das etnias ndo consideradas puras pela sociedade brasileira em
sua origem oligarquica. E medida de caréater transitério com efeitos de retribui-
¢ao positiva as violacdes discriminatorias vivenciadas durante largo periodo da
histéria brasileira pelos beneficiarios da norma. O carater finalistico da lei é ma-
nifestamente legitimo, e os meios empregados apresentam eficacia continua
na construcdo da nova sociedade brasileira, na qual viva a miscigenacao sem
nenhuma marca de opressao étnico-racial.

A distincdo socioecondmica aparece como questdo de controvérsia
maior, uma vez que, em uma sociedade de cunho eminentemente capitalista,
a transitoriedade da medida é posta a prova. A correcao dada a ineficiéncia
do ensino publico na preparacao dos estudantes, por meio da separagao entre
esses e agueles da educagao privada na disputa por vagas no ensino superior
federal, é um contorno na linha torta da estrutura histérica brasileira para ga-
rantia do direito subjetivo ao ensino qualitativo. Entretanto nao é inadequada
a medida quando comparada ao fim apontado: a democratizacao do acesso a
educacao superior publica.

Ainda por Alexy,*> "o mesmo se aplica ao principio da necessidade.
Esse principio requer que um dos dois meios de promover P1, que sejam, em
um sentido amplo, igualmente adequados, deva ser escolhido aquele que inter-
fira menos intensamente em P2"”. Tomemos P1 como a garantia da democrati-
zacdo de acesso ao ensino superior publico, e P2 como a interferéncia direta na
participacao livre de todos os individuos na selecdo disposta.

Dentre as disposicdes apontadas pela Lein® 12.711/2012, a destinacdo
de metade das vagas para divisao em diferentes categorias de cotas aparece
como medida necessaria ao asseguramento do sentido legislativo, a pluriparti-
pacao dos grupos sociais no processo seletivo. E ferramenta, ainda que ofensiva
a ampla concorréncia, capaz de garantir de modo menos gravoso o objetivo

0 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.2. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 116.
1 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 136.
52 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 136.
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traduzido na norma. Ademais, a amplitude participativa é assim garantida pela
separacao entre categorias sociais e étnico-raciais.

Por fim, temos a proporcionalidade em sentido estrito que “expressa
o que significa a otimizacao relativa as possibilidades juridicas”. Nesse aspecto,
Alexy® traduz o que seria a regra do balanceamento: “quanto maior o grau de
nao-satisfacdo ou de detrimento de um principio, maior a importancia de se
satisfazer o outro”.

Trata-se da ponderacado entre os beneficios auferidos com a medida e
0s prejuizos por ela causados. Nas palavras de Canotilho,>* trata-se “de uma
guestdo de ‘'medida’ ou ‘desmedida’ para se alcancar um fim: pesar as desvan-
tagens dos meios em relacao as vantagens do fim”.

No que concerne ao alcance da finalidade da norma cotista, é preciso
compreender que a garantia da participacao plural dos diversos atores na socie-
dade se coaduna com o proprio espirito do Estado democratico de direito, pelo
gue a restricao a ampla concorréncia em prol da inclusdo de grupos vulneraveis
é medida razoavel e proporcional ao fim almejado.

CONCLUSAO

O sistema de cotas nao é novidade na concretizacdo do direito social a
educacdo. Entretanto, a Lei n® 12.711/2012 uniformizou, em todas as institui-
cbes de ensino superior de carater federal, a obrigatoriedade da reserva legal
de vagas para alunos egressos de escolas publicas, de baixa renda e grupos
étnico-raciais preto, pardo e indigena.

Para entender o significado de tamanha contemplacéo, é insuficiente
voltar-se para a razdo de ser desse comportamento legislativo sem que se faga
um acompanhamento histérico da composicdo da sociedade brasileira.

Diante dessa constatacdo, a primeira parte do trabalho é inteiramente
dedicada ao estudo da formacado sociocultural e econémica do Estado brasi-
leiro. Para tanto, como forma de torna-la mais didatica, foi dividida em trés
elementos distintos e analisados da seguinte forma: i) a colonizacao portuguesa
e o0 papel do portugués na concepcao da sociedade brasileira; ii) a influén-
cia indigena nessa composicao; e iii) o papel da etnia negra nesse processo.
Ao final, foram contemplados numa quarta anélise acerca da miscigenacéo e
da diversidade cultural num mesmo espaco territorial: o Brasil.

A partir dessa fundamentacao histérica, foi possivel compreender os
primeiros questionamentos oriundos do trabalho. Sobre as relacdes de dominio,
a pesquisa mostra que a influéncia lusitana na composicao cultural brasileira é
ponto de partida sobre o comportamento dos demais integrantes da sociedade
inaugural. Pela estrutura europeia técnica e culturalmente a frente dos nativos, o
portugués exerceu comando na exploracao de riguezas, na familia, no trabalho,
na religiosidade e na sexualidade local. A heranca indigena é rica primordial-
mente nas atividades manuais, no trato animal e no desempenho doméstico,

>3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p.
136.

>4 CANOTILHO, José Joagquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 262.
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contornados com a chegada portuguesa para a utilizacdo dos interesses colo-
nizadores. A participacdo negra do periodo colonial até a sociedade moderna é
quase exclusivamente oriunda da escraviddo, sem menosprezar a forte influén-
cia culinaria e familiar impreterivelmente incumbida a mulher negra.

Todos esses aspectos permitem entender o desenrolar cultural e eco-
némico da sociedade brasileira. Entdo, apés o movimento abolicionista, a mar-
ca distinta escravocrata deu lugar ao surgimento de novas etnias oriundas da
miscigenacao, ao passo que apareceu o problema do reconhecimento de tal
diversidade. O ideal eugenista de raca pura e a tentativa de branqueamen-
to da sociedade brasileira em meados do século XX foram sufocados pela
configuracdo cultural nacional. Nesse aspecto, o Censo 2000 foi marco pre-
ciso nessa constatacdo, fortalecendo a presenca das cores preta e parda na
populacao brasileira.

Apds esse percurso cultural e a descoberta das origens das diferencas
étnicas, procedeu-se a perquiricdo acerca da etimologia das a¢des afirmativas,
conceito intrinsecamente ligado as espécies de discriminacao social.

Dessa forma, cuida a segunda parte deste trabalho da origem, da evo-
lugao histérica, da comparacao intertemporal do direito nacional e do caminho
percorrido pelo instituto das acdes afirmativas no sistema constitucional bra-
sileiro. As acdes afirmativas compreendem a atuacdo comissiva estatal como
forma de reparar uma situacdo histérica de desigualdade entre os diferentes
grupos sociais, seja pela distincdo étnica, de género, socioecondmica, a titulo
de exemplo.

Sdo espécies de acbes afirmativas: cotas, bénus, acréscimo de vagas
etc. O objeto do trabalho é a espécie normativa que disciplina o sistema de
cotas no ensino superior publico federal. Essa lei foi analisada em todas as suas
disposicoes de modo a responder indagacdes firmadas no inicio da pesquisa.

A norma de 2012 é responsavel por, além de uniformizar a politica co-
tista nas instituicdes federais superiores, atribuir o limite minimo de distribuicao
de vagas para o publico especifico. A Unica variacdo decorre da concentracao
do nuimero de pretos, pardos e indigenas nas diferentes unidades da Federacéo,
conforme dados do IBGE no ultimo censo realizado.

Na ultima parte, os aspectos juridicos da norma objeto do trabalho sdo
avaliados sob o prisma da constitucionalidade, revelando preliminarmente a
compatibilidade formal da lei perante a Carta Maior e, em seguida, elucidando
sua compatibilidade material.

E legitima a defesa do direito subjetivo ao acesso educacional de nivel
superior, exteriorizando o dever estatal de promoc¢ao da educagao nesse cam-
po. A dignidade da pessoa humana atua como vetor na medida em que alberga
a necessidade de preocupacao estatal com o individuo, consubstanciando a
oferta de vagas no ensino superior uma efetivacdo publica.

E superada a nocdo formalista da igualdade, evoluindo a tratativa de
cada individuo perante e conforme a lei para uma aplicacdo legal em seu as-
pecto material, de cujo conteldo se extrai a diferenciacdo devida aos desiguais
na medida da desigualdade verificada. Ademais, a aplicacdo da dupla acepcao
do preceito isondmico legitima as disposicoes positivamente discriminatoérias da
lei cotista.
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Em seguida, compreende-se a natureza proporcional e razoavel das
disposicdes da norma em estudo. A ponderacao do conflito de interesses de-
corrente da lei é realizada pelo sopesamento entre a oportunidade de acesso
a0 ensino superior publico e o direito ao tratamento igualitario entre todos os
individuos, sendo o primeiro pilar prevalente, dado que moderado na redistri-
buicdo de vagas conforme a situacao fatica de cada grupo social.

A aplicacdo da norma é adequada do ponto de vista social e também
juridico, uma vez que reservada a concrecao reparadora da desigualdade fati-
ca existente na sociedade brasileira. E necessaria como medida eficaz para o
fim almejado.
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Resumo: O presente artigo tem por objetivo tracar, em linhas gerais, os funda-
mentos para a atuacao das Defensorias Publicas estaduais na defesa dos direit-
os indigenas, no que compete a garantia do direito a personalidade, respeitan-
do o direito fundamental a diferenciacdo. A Constituicdo Federal de 1988, bem
como diversos instrumentos normativos internacionais, garantiu aos indigenas
uma cidadania diferenciada, que deverd respeitar seus costumes, diversidades
culturais, autodeclaracdo e forma de organizacao social. Muito se discute sobre
o direito a propriedade dos povos tradicionais, porém ainda é modesta a pro-
ducéo juridica a respeito da garantia ao direito a diferenciacdo social na seara
dos direitos indigenas e no ambito do Poder Judiciario em matérias como o di-
reito ao nome e o direito ao registro civil, de acordo com as convencdes sociais
de cada etnia.

Palavras-chave: Defensoria Publica. Direito ao nome. Direito a diferenciacdo
cultural. Convencao 169 da OIT. Constituicdo Federal.

Abstract: This article aims to outline in general terms the reasons for the perfor-
mance of state public defenders in defense of indigenous rights, the harvest of the
guarantee of the right to personality, respecting the fundamental right to differ-
entiation. The Federal Constitution of 1988, as well as several international legal
instruments guaranteed to indigenous differentiated citizenship which must respect
their customs, cultural diversity, self- declaration as well as a form of social organi-
zation. There is debate on the right to ownership of traditional peoples, but it is still
modest legal production about the guarantee of the right to social differentiation in
the harvest of indigenous rights and within the judiciary in matters such as the right
to a name and the right the civil registry in accordance with the social conventions
of each ethnic group.

Keywords: Public Defense. Right to a name. The right to cultural differentiation.
Convention 169 da OIT. Federal Constitution.

INTRODUCAO

Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),! exis-
tem hoje no territdrio brasileiro cerca de 220 povos indigenas, falando aproxi-
madamente 170 linguas diferentes.

! BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Tendéncias demograficas: Uma anélise de
indigenas com base nos resultados da amostra dos Censos Demograficos de 1999 e 2000. Rio de
Janeiro: IBGE, 2005, p. 13.
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Muitos sdo os problemas enfrentados pelas etnias indigenas, porém
um deles nos assusta: é o que diz respeito ao sub-registro indigena, bem como
o desrespeito, por parte dos cartorios de registros de todo o Brasil, da Consti-
tuicdo Federal e dos Tratados de Direito Internacionais, os quais garantem aos
indigenas o registro civil utilizando o nome atribuido a ele em sua lingua mater-
na, de acordo com seu costume e sua organizagao social.

Diversos sdo os fatores que dificultam que os indigenas efetuem o re-
gistro civil, sendo eles as distancias territoriais onde estdo localizadas as aldeias,
a dificuldade linguistica de entender o processo de registro por parte dos in-
digenas, a diferenca da organizacao social e de parentesco existente no seio
de algumas etnias, o desconhecimento por parte dos cartorarios da Resolucao
Conjunta CNJ/CNMP n° 03, de 14 de abril de 2012, o desconhecimento da
mesma resolucdo e de normas referentes ao direito indigena pelos operadores
do direito, conselheiros tutelares, servidores da assisténcia social, dentre outros.

Nesse sentido, iremos abordar, no presente artigo, o papel da Defen-
soria Publica estadual em face das demandas apresentadas pelos indigenas, no
que diz respeito a competéncia da Justica estadual, bem como a legitimidade
de a Defensoria Publica atuar na defesa dos direitos indigenas.

Em seguida, buscaremos nas normas de direito internacional, em espe-
cial nos tratados e convencdes de direitos humanos que versam sobre a tema-
tica da garantia do direito ao nome, o fundamento do respeito a diversidade
cultural, a autodeterminacao e a identidade.

Na terceira secdo, trataremos do direito ao nome indigena, tendo
como fundamento a Constituicdo de 1988, que garantiu aos indigenas o di-
reito a diferenciacdo social, rompendo pela primeira vez com o paradigma da
assimilacdo dos indigenas. Em sequida, trataremos do direito fundamental a
identidade e a personalidade indigena, trazendo aspectos da identidade como
direito fundamental e sua importancia no processo historico e social das diver-
sas etnias existentes no territério brasileiro.

Por fim, iremos abordar “o direito ao nome indigena: aspectos de
luta”, em que nos ocuparemos de algumas experiéncias extrajudiciais da De-
fensoria Publica de forma isolada e em parceria com outros 6rgaos do sistema
de Justica.

1. A LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA NA DEFESA DOS
DIREITOS DOS INDIGENAS

A Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcado jurisdicional do
Estado para prover orientacdo juridica e defesa dos hipossuficientes (art. 134
da Constituicdo da Republica), tendo como caracteristicas a unidade, a indivi-
sibilidade e a independéncia funcional, a teor do que dispdem o art. 134 da
Constituicao Federal e o art. 3° da Lei Complementar n°® 80/94: “Sao principios
institucionais da Defensoria Publica a unidade, a indivisibilidade e a indepen-
déncia funcional”.

Nesse sentido, a Defensoria Publica vem passando por uma transfor-
macao ideolégica e identitaria, de modo que, com o passar do tempo, sua
atuacao deixa de pautar-se em uma premissa “tendencialmente individualista”
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e passa a atuar em uma premissa “tendencialmente solidarista”, conforme en-
sina o professor José Augusto Garcia de Sousa.?

Podemos conceituar os povos indigenas e seus membros, individual-
mente, como pessoas em condicdo de vulnerabilidade, conforme preceitua o
documento denominado “100 Regras de Brasilia”:

Consideram-se em condicao de vulnerabilidade aquelas
pessoas que, por razao da sua idade, género, estado fisico
ou mental, ou por circunstancias sociais, econdmicas,
étnicas e/ou culturais, encontram especiais dificuldades
em exercitar com plenitude perante o sistema de justica
os direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico.
Poderdo constituir causas de vulnerabilidade, entre
outras, as sequintes: a idade, a incapacidade, a pertenca
a comunidades indigenas ou a minorias, a vitimizacdo, a
migracado e o deslocamento interno, a pobreza, o género
e a privacdo de liberdade. A concreta determinacdo
das pessoas em condicao de vulnerabilidade em cada
pais dependerd das suas caracteristicas especificas,
ou inclusive do seu nivel de desenvolvimento social e
econdmico (grifo nosso).3

O documento citado foi consolidado durante a XIV Cupula Judicial
Ibero-americana, realizada em 2008, que teve como tema "0 acesso a Justica
pelas populacdes vulneraveis”, tendo chamado a atencdo para o exercicio de
direitos voltados a segmentos como criancas, adolescentes, mulheres, encarce-
rados e indigenas. Segundo o mencionado documento, “a pobreza constitui
uma causa de exclusao social, tanto no plano econdmico como nos planos
social e cultural, e pressupde um sério obstaculo para o acesso a justica espe-
cialmente daquelas pessoas nas quais também concorre alguma outra causa de
vulnerabilidade”.

Nesse sentido, podemos trazer a baila os ensinamentos da professora
Ada Pellegrine Grinover, em parecer sobre a Acdo Direta de Inconstitucionalida-
de (ADIN) n°® 3.943, quando da discussdo da legitimidade da Defensoria Publica
em propor acoes coletivas:

Isso porque existem 0s que sdo necessitados no plano
econbémico, mas também existem o0s necessitados do
ponto de vista organizacional. Ou seja, todos aqueles
gue sdo socialmente vulneraveis: os consumidores, 0s

2 SOUSA, José Augusto Garcia de. O destino de Gaia e as fungdes constitucionais da Defensoria
Publica: ainda faz sentido — sobretudo apds a edicao da Lei Complementar 132/09 — a visao indivi-
dualista a respeito da instituicdo? In: SOUSA, José Augusto Garcia de. (Org.). Uma nova Defensoria
Publica pede passagem: reflexdes sobre a Lei Complementar 132/09. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011.

3 CUMBRE JUDICIAL. Regras de Brasilia — versao reduzida: Regras de Brasilia sobre acesso a Justica
das pessoas em condicdes de vulnerabilidade. Disponivel em: <http:/Awww.forumjustica.com.br/
wp-content/uploads/2011/10/100-Regras-de-Brasilia-versao-reduzida.pdf>. Acesso em: 31 jul.
2014.
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usuarios de servicos publicos, os usuarios de planos
de saude, os que queiram implementar ou contestar
politicas publicas, como as atinentes a saude, a moradia,
ao saneamento basico, ao meio ambiente etc. (grifo
nosso)*

A Constituicdo atribui a competéncia da Justica federal® para processar
e julgar causas que envolvam direitos indigenas, os quais digam respeito a toda
a comunidade, delegando ao Ministério Publico® a defesa coletiva dos direitos e
interesses das populacées indigenas. Por outro lado, o art. 232 da Constituicdo
garantiu aos indigenas a legitimidade para, em nome préprio ou por meio de
suas comunidades ou organiza¢des, a possibilidade de ingressar em juizo na
defesa de seus interesses e direitos.

Aos indios individualmente atribui-se legitimidade
para defesa dos direitos coletivos, mas deve se notar
gue a Constituicdo ndo criou um indio genérico, mas
vinculado a uma organizacao social e cultural, portanto,
esta legitimidade é para estar em juizo em defesa dos
direitos e interesses da comunidade a que pertence. Da
mesma forma as comunidades estao legitimadas para
arguir os direitos e interesse proprios e nao de outras
comunidades.”

No mesmo sentido, quanto a atuacdo dos indigenas na defesa dos
seus direitos:

[...] 0 indio em nome proprio pode postular o direito da
comunidade. Também tem legitimidade as organizacdes
dos indios, sejam governamentais ou ndo, e as
proprias comunidades em razédo do reconhecimento da
organizacdo social indigena e de sua capacidade civil .2

A Fundacdo Nacional do Indio (Funai) reconhece a possibilidade da
atuacao da Defensoria Publica na defesa dos direitos das comunidades indige-
nas, bem como a defesa dos indigenas em acdes individuais nas quais sejam
autores ou réus.

4 GRINOVER. Ada Pellegrine. Parecer ADI 3943. Disponivel em: <http:/Awww.sbdp.org.br/arquivos/
material/542_ADI3943_pareceradapellegrini.pdf>. Acesso em: 3 jul. 2016.

> Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: XI — a disputa sobre direitos indigenas.

& Art. 129. Sao funcbes institucionais do Ministério Publico: V — defender judicialmente os direitos
e interesses das populacdes indigenas.

7 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Os povos indigenas e o direito brasileiro. In.: SOUZA

FILHO, Carlos Frederico Marés de; BERGOLD, Raul Cezar. (Org.). Os direitos dos povos indigenas no
Brasil: desafios no século XXI. Curitiba: Letra da Lei, 2013, p. 29-30.

8LIBERATO, Ana Paula; GONCALVES, Ana Paula Rengel. A protecdo dos indigenas na Constituicao
de 1988. In: SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de; BERGOLD, Raul Cezar. (Org.). Os direitos dos
povos indigenas no Brasil: desafios no século XXI. Curitiba: Letra da Lei, 2013, p.104.
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No Parecer n° 04/PGF/PG/FUNAI, ao discorrer sobre as funcoes dos pro-
curadores da Procuradoria Especializada da Funai, esta reconheceu a possibili-
dade de atuacdo da Defensoria Publica em matéria afeta a garantia dos direitos
dos indigenas e das populacdes indigenas:

4 — Defensoria Publica

Questdo que a cada dia terd mais importancia, tendo
em vista a previsao constitucional e nova politica de
institucionalizacdo, é a participacdo da Defensoria
Publica, da Unido ou dos Estados, na defesa dos
interesses e direitos indigenas.

Art. 134.° A Defensoria Publica é instituicdo essencial
a funcédo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientagcdo juridica e a defesa, em todos os graus,
dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV. § 1° Lei
complementar organizara a Defensoria Publica da Unido
e do Distrito Federal e dos Territorios e prescrevera
normas gerais para sua organizagdo nos Estados, em
cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante
concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus
integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o
exercicio da advocacia fora das atribuicdes institucionais.
§ 2° As Defensorias Publicas Estaduais sao asseguradas
autonomia funcional e administrativa, e a iniciativa de sua
proposta orcamentaria dentro dos limites estabelecidos
na lei de diretrizes orcamentarias e subordinacdo ao
disposto no art. 99, § 2°,

Nada obsta que as Defensorias Publicas possam orientar
e defender os indios e suas comunidades, apenas
exigindo que sejam necessitados. E competéncia que
deve ser interpretada a luz do art. 134 da Constituicao
e do art. 2° da Lei 6.001, de 19 de dezembro de 1973.
Essa atribuicdo compartilhada entre diversos érgaos da
Unido, do Estado e dos Municipios pode ser utilizada
pelos Procuradores Federais em determinados casos —
gue exigem uma protecao dos direitos indigenas nos dois
polos da agao ou quando o interesse indigena coletivo se
sobrepde ao individual — que serdo detalhados a frente.™®

9 O presente artigo foi alterado pela Emenda Constitucional 80, que conferiu a seguinte reda-
cao: “art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do regime democratico, fundamentalmen-
te, a orientagdo juridica, a promogao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial
e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicao Federal”, corroborando ainda mais o argumen-
to da possibilidade dos indigenas serem defendidos em juizo ou fora dele pela Defensoria Publica.

1% Disponivel em: <http://www.abant.org.br/conteudo/001DOCUMENTOS/Relatorios/parecer_pge_
funai.pdf>. Acesso em: 31 ago. 2014.
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2. A GARANTIA DO DIREITO INDIGENA NAS NORMAS DE
DIREITO INTERNACIONAL

Diante de um quadro de desconsideracao cultural e legal para com as
populacoes indigenas, configura-se um estado de violéncia contra esses povos,
pois o Estado contemporaneo, e seu aparato juridico positivo, vem negando a
possibilidade de convivéncia de sistemas juridicos diferentes, como, no caso, o
direito consuetudinario dos povos indigenas e o direito nacional “nao indigena”.

Cada povo, etnia e comunidade indigena possui seu préprio sistema
juridico, baseado em praticas de direito consuetudinario, de forma que muitos
problemas podem ser solucionados a partir de suas experiéncias cotidianas, da
mesma maneira que diversas licdes podem ser retiradas dai, como a utilizacdo
pelos indigenas de nomes que traduzam sua realidade social e cultural, os
guais, muitas vezes, ndo encontram consonancia com a grafia do portugués e
com os significados dos nomes por nés construidos. Assim indica a Convencao
n° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), de 1989, que enfatiza
a garantia dos povos indigenas em conservar sua cultura e seus costumes, de
utilizar suas préprias institui¢des, inclusive juridicas, de direito consuetudinario
(desde que néo firam os direitos humanos e o direito interno do pais).

Cada etnia tem uma organizacdo social e de parentesco que
determina a estrutura e a organizacdo do nome e a transmissdo através do
“cla”, em algumas etnias, da “nacdo”. Ou seja, é através da transmissao do
“cld” composto no nome do pai, em algumas etnias, que sera transmitida a
hereditariedade daquela familia, sendo o nome da etnia apenas a identificacdo
do povo a que ele pertence, e ndo familia.

Porém, como veremos adiante, essa estrutura do nome nao se encontra
prevista em nossa legislacdo, bem como as demais estruturas existentes,
decorrentes do modo de organizacdo social de cada uma das diversas etnias
indigenas existentes no Brasil.

A Convencao n° 169 da OIT sobre povos indigenas e tribais estabelece,
quanto a aplicacdo ao direito indigenista, que:

Art. 8°

1. Na aplicacdo da legislacdo nacional aos povos
interessados, seus costumes ou leis consuetudinarias
deverdo ser levados na devida consideracdo. 2. Esses
povos terdo o direito de manter seus costumes e
instituicbes, desde que ndo sejam incompativeis com
os direitos fundamentais previstos no sistema juridico
nacional e com direitos humanos internacionalmente
reconhecidos. Sempre que necessario, deverdo ser
estabelecidos procedimentos para a solucdo de conflitos
gue possam ocorrer na aplicacdo desse principio. 3.
A aplicacdo dos paragrafos 1° e 2° deste artigo nao
impedird que membros desses povos exercitem 0s
direitos assegurados a todos os cidadaos e assumam as
obrigagbes correspondentes.

Art. 9°
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1. Desde que sejam compativeis com o sistema juridico
nacional e com direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, os métodos tradicionalmente adotados
por esses povos para lidar com delitos cometidos por
seus membros deverdo ser respeitados. 2. Os costumes
desses povos, sobre matérias penais, deverao ser levados
em consideracdo pelas autoridades e tribunais no
processo de julgarem esses casos. (grifo nosso)

Nesse sentido, a Assembleia Geral das Nacdes Unidas aprovou, em

junho de 2006, a Declaracdo das Nacbes Unidas sobre os Povos Indigenas,

gue, embora nao possua forca juridica obrigatdria, tem incontestavelmente
grande peso politico e moral, ainda mais no continente americano. Sabe-se
que as declaracdes, que sdo resolucdes recomendatoérias de organizacoes
internacionais, apesar da sua natureza solene, ndo tém carater vinculante. Isso
se verifica perfeitamente na pratica, nomeadamente da ONU, para a qual a
declaracdo apresenta-se como instrumento oficial, servindo para enunciar
principios de importancia permanente.

Art. 4°

Os povos indigenas, no exercicio do seu direito a
autodeterminacdo, tém direito a autonomia ou ao
autogoverno nas questdes relacionadas a seus assuntos
internos e locais, assim como a disporem dos meios para
financiar suas funcoes auténomas.

Art. 5°

Os povos indigenas tém o direito de conservar e reforcar
suas proprias instituicées politicas, juridicas, econémicas,
sociais e culturais, mantendo ao mesmo tempo seu
direito de participar plenamente, caso o desejem, da vida
politica, econémica, social e cultural do Estado.

Art. 7°

1. Os indigenas tém direito a vida, a integridade fisica e
mental, a /iberdade e a seguranga pessoal. 2. Os povos
indigenas tém o direito coletivo de viver em liberdade,
paz e seguranca, como povos distintos, e nao serao
submetidos a qualquer ato de genocidio ou a qualquer
outro ato de violéncia, incluida a transferéncia forcada
de criancas do grupo para outro grupo.

Art. 9°

Os povos e pessoas indigenas tém o direito de
pertencerem a uma comunidade ou nacgao indigena,
em conformidade com as tradicbes e costumes da
comunidade ou nacdo em questdo. Nenhum tipo de
discriminacdo podera resultar do exercicio desse direito.
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Art. 34

Os povos indigenas tém o direito de promover,
desenvolver e manter suas estruturas institucionais
e seus proprios costumes, espiritualidade, tradicoes,
procedimentos, praticas e, quando existam, costumes
ou sistema juridicos, em conformidade com as normas
internacionais de direitos humanos.

Art. 35

Os povos indigenas tém o direito de determinar
as responsabilidades dos individuos para com suas
comunidades. (grifo nosso)

No que tange a garantia a identidade e ao nome de indigenas criangas,
devemos trazer a baila o que estabelece a Convencao sobre os Direitos da
Crianca, de 20 de novembro de 1989, que, em seu art. 30, prevé:

Art. 30

Nos Estados Partes onde existam minorias étnicas, religiosas
ou lingUisticas, ou pessoas de origem indigena, ndo sera
negado a uma crianca que pertenca a tais minorias ou
gue seja indigena o direito de, em comunidade com os
demais membros de seu grupo, ter sua propria cultura,
professar e praticar sua propria religido ou utilizar seu
préprio idioma. (grifo nosso)

Quanto ao direito ao nome, estabelece a Convencao, em seu art. 7° e
art. 8%

Art. 7°

1. A crianca serd registrada imediatamente ap6s seu
nascimento e terd direito, desde o momento em que
nasce, a um nome, a uma nacionalidade e, na medida
do possivel, a conhecer seus pais e a ser cuidada por eles.
Art. 8°

1. Os Estados Partes se comprometem a respeitar o
direito da crianca de preservar sua identidade, inclusive
a nacionalidade, o nome e as relacoes familiares, de
acordo com a lei, sem interferéncias ilicitas.

A dificuldade do registro de nascimento de indigenas em sua lingua,
bem como com a grafia e a organizacdo do nome de acordo com o que
estabelece a cultura de cada etnia, ¢ comum em toda a América Latina.
Disso resultam criancas sem registro de nascimento, o que viola toda a
legislacdo internacional.

As criangas de grupos étnicos sdo mais propensas do
gue qualquer outro grupo a ser excluidas dos servicos de
registro por causa de seu baixo nivel de educacao, altos
niveis de pobreza e barreiras linguisticas e geograficas,
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bem como a discriminacdo muito grave e sofrem de
intolerancia culturais. Alguns grupos étnicos podem
encontrar barreiras discriminatérias quando inscrita no
registo, por exemplo, no caso de filhos de haitianos
afrodescendentes na Republica Dominicana."’

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, em seu art. 3°,
estabelece, quanto a personalidade juridica, que: “toda pessoa tem direito ao
reconhecimento de sua personalidade juridica”.

Quanto ao direito ao nome, estabelece o art. 18 da Convencado que
“toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um
destes. A lei deve regular a forma de assegurar a todos esse direito, mediante
nomes ficticios, se for necessario”.'3

Por outro lado, a Corte Interamericana de Direitos Humanos vem
reconhecendo o direito a personalidade juridica dos povos indigenas e o respeito
a sua identidade para que os indigenas gozem de outros direitos previstos
na Convencao.

A titulo de exemplo podemos citar o Caso Comunidad Indigena
Xakmok Kasek vs. Paraguay, em que o Estado do Paraguai sustentou a
suspensao do processo internacional em razao de ter encontrado contradicoes
na denominacdo e pertenca étnica da comunidade e de seus membros, o que,
segundo o critério do Estado paraguaio, impediria a titulacao de terras em favor
da comunidade. Nesse caso, a Corte Interamericana decidiu que a identificacdo
da comunidade, desde seu nome até sua composicao, é um “direito histérico
social” que faz parte de sua autonomia.™

Portanto, devemos ter em mente que, conforme os instrumentos
internacionais de direitos humanos, quanto ao direito ao nome, a personalidade
juridica dos indigenas, seja individualmente, seja coletivamente, devera o
Estado brasileiro, por meio dos cartérios de registro, ao proceder ao registro
civil de nascimento, respeitar o “direito histérico social”, que reverbera a partir
da cultura de cada grupo étnico em razdo de sua organizacao social, refletindo
na identificacdo de cada um dos membros da comunidade.™

Nesse sentido, temos as conclusdes de Oswaldo Ruiz Chiriboga e
Gina Donoso:

" SECRETARIA DE GOBERNACION MEXICO. E/ derecho a la identidade como derecho humano. 1.
ed. México, DF, enero de 2011, p. 19. Traducao livre.

2 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. Assinada na Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969. Disponivel
em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 3 jul.
2016.

13 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. Assinada na Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969. Disponivel
em <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 3 jul.
2016.

4 CHIRIBOGA, Oswaldo Ruiz; DONOSO, Gina. Pueblos Indigenas y la Corte Interamericana: Fondo
y Reparaciones, p. 16. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/tablas/r28583.pdf>. Acesso em:
3jul. 2016

1> CHIRIBOGA, Oswaldo Ruiz; DONOSO, Gina. Pueblos Indigenas y la Corte Interamericana: Fondo
y Reparaciones, p. 16. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/tablas/r28583.pdf>. Acesso em:
3jul. 2016.
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Como mostrado nos casos acima, o critério de
autoidentificacdo de quem ¢ parte de uma comunidade
ou aldeia tem um lugar especial em qualquer identificacao
gue o Estado exerce. Além disso, para o préprio Tribunal
e os Estados devem respeitar as decisdes que certos
membros de um determinado grupo e do préprio grupo
assumem quem sdo os membros dessa comunidade,
desde que tais decisdes nao violem os direitos humanos
geralmente reconhecidos. Além disso, mesmo que
algumas pessoas pararam de compartilhar cultura e as
praticas tradicionais de seu antigo grupo, nao é suficiente
para negar direitos que assistem o seu grupo. Finalmente,
os conflitos entre a comunidade e seus membros ou ex-
membros é uma questao que, em principio, devem ser
resolvidos pela prépria comunidade.'®

3.A PROTECAQ AO DIREITO FUNDAMENTAL A IDENTIDADE I!\IDiGENA
E AO DIREITO A DIFERENCIACAO CULTURAL NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A Constituicao Federal de 1988 inaugurou um novo pensamento
juridico a respeito dos direitos indigenas. Rompendo com a visdo integracionista,
a Carta Magna reconhece, na expressado do professor Carlos Frederico Marés,
"aos indios o direito de ser indio”."”

Portanto, considerou os direitos dos povos indigenas parte indissociavel
dos direitos humanos, alterando o paradigma existente quanto as populac¢oes
indigenas, ja que antes predominava, em nossa sociedade, a concepcao de
gue o indio era incapaz de exercer seus direitos, devendo por isso ser tutelado.
A Constituicdo de 1988 introduziu um novo paradigma aplicado aos povos
indigenas: o da “Cidadania Diferenciada”, conforme o ressaltou o art. 231 da
Constituicao, in verbis:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacdo
social, costumes, linguas, crencas e tradices, e 0s
direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° — Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas
para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios a
seu bem-estar e as necessdrias a sua reproducao fisica
e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicoes.

6 CHIRIBOGA, Oswaldo Ruiz; DONOSO, Gina. Pueblos Indigenas y la Corte Interamericana: Fondo
y Reparaciones, p. 16. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/tablas/r28583.pdf>. Acesso em:
3jul. 2016.

7 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas para o direito. Curitiba:
Jurua, 2012.
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§ 2° — As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o
usufruto exclusivo das riguezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.

§ 3° — O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos
0s potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das
riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser
efetivados com autorizacdo do Congresso Nacional,
ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes
assegurada participacdo nos resultados da lavra, na
forma da lei.

§ 4° — As terras de que trata este artigo sao inalienaveis
e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° — £ vedada a remocdo dos grupos indigenas de suas
terras, salvo, «ad referendum» do Congresso Nacional,
em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco
sua populacdo, ou no interesse da soberania do Pais, apds
deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer
hipdtese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° — Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos
juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupacao,
o dominio e a posse das terras a que se refere este
artigo, ou a exploracdo das riquezas naturais do solo,
dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante
interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extincdo
direito a indenizacdo ou a acbes contra a Unido, salvo,
na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da
ocupacao de boa fé.

§ 7°—Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art.
174, 8 3°e § 4°.

A Constituicdo reconheceu, portanto, a existéncia de outras culturas
juridicas, as quais aos poucos vao sendo introduzidas no ordenamento juridico,
e, ao reconhecer os direitos dos povos indigenas, rompeu com o paradigma da
assimilacdo e garantiu o direito a diferenciacao.

Todos esses direitos decorrem de uma matriz, que é o
direito a diferenciacdo social. O social aqui empregado
refere-se a todos os aspectos que informam a reproducéo
da sociedade indigena, quais sejam, o econdmico, o
social e o das mentalidades. A construcao desse direito
a diferenciacao social é possivel a partir da atribuicdo de
sentidos as normas antecitadas. Por exemplo, reconhecer
e proteger formas especificas de ser e de viver significa
dizer que a relacao de exploracao econdmica que o indio
mantém com a terra é permitida.'®

18 SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Os direitos dos indios: fundamentalidade, paradoxos e coloniali-
dades internas. Sao Paulo: Editora Café com Lei, 2015, p. 47.
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Até a Constituicdo de 1988, vigorava no pensamento juridico e no ima-
ginario social o paradigma da aculturacao e da assimilacdo dos povos indigenas.

Se a Constituicdo Federal garante todos os direitos de
cidadania aos grupos indigenas e ainda admite como
culturas diferenciadas e com direitos especificos —
por exemplo, o direito da posse coletiva e o usufruto
exclusivo da terra -, em contrapartida, o novo Cédigo
Civil, de 2000, que retirou o estatuto de “capacidade
juridica relativa” (e, portanto, da minoridade legal do
indio e da tutela do Estado), deixou para o legislativo a
determinacdo sobre a condicéo juridica do indio.™

As malfadadas frases, fruto da ignorancia cultural — como “Ele nédo é
indio, sabe ler e escrever, tem até titulo de eleitor!” —, revelam uma ideologia
assimilacionista, sequndo a qual a tendéncia natural do indio é integrar-se a
cultura branca, nao india, consumindo os seus valores e, deixando aos poucos
de ser indigenas, de matiz etnocéntrica e monista. Trata-se do “paradigma da
aculturacao”, o qual vigorou em nosso ordenamento juridico até a Constituicao
de 1988.

O paradigma da aculturagdo é um conjunto variado de
ideias, proposicdes, preconceitos, intuicdes, analises,
teorias, sentimentos e atitudes que remontam ao
lluminismo, passando pela teoria da evolugdo, por
Darwin, Marx, Durkheim e Malinowski, pelo positivismo
e por quase todas as escolas antropoldgicas, até
recentemente, que declara a eventual e inevitavel
extincdo das culturas e sociedades indigenas diante da
inexoravel forca de expansao da civilizacao ocidental.®

Entender esse paradigma nos faz compreender os motivos pelos quais
0s cartorarios, assim como alguns operadores do direito, se mostram contrarios
ao registro civil de nascimento de indigenas em conformidade com o nome
étnico e a organizacao social de parentesco em cada etnia. Por esse paradigma,
os indigenas, quando necessitassem retirar o registro civil, deixariam de ser
indigenas, visto que nao mais se identificassem como indigenas, pois seriam
“indigenas civilizados”. Nesse sentido, o legislador ndo previu possibilidades
legais da alteracdo do registro de nascimento de indigenas em conformidade
com seus costumes culturais e com o direito indigena. Todavia, as normativas
internacionais e a Constituicdo de 1988 estabelecem a cidadania diferenciada
aos povos indigenas, o que lhes garante a alteracdo ou a colocacdo de seu
nome no assento de registro civil, levando em conta seus costumes.

19 GOMES, Mércio Pereira. Os indlios e o Brasil: passado, presente e futuro. Sao Paulo: Contexto,
2012, p. 29.

20 GOMES, Mércio Pereira. Os indios e o Brasil: passado, presente e futuro. Sao Paulo: Contexto,
2012, p. 34.
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Dessa forma, o constituinte originario procurou romper com a cultura
conservadora e excludente, reconhecendo o direito dos indios a sua organiza-
¢ao social, a seus costumes, linguas, crencas, tradicdes, bem como garantindo
e valorizando a difusao das manifestacdes culturais indigenas. Assim, tem-se
uma politica de respeito e garantia a diversidade cultural, mais relacionada com
um Estado pluralista.

No que tange a aplicacao da legislacao especifica inerente aos indige-
nas, nota-se que o Poder Judiciario ainda apresenta uma grandiosa resisténcia,
e até mesmo falta de conhecimento, encontrando-se, muitas vezes, contamina-
do pelos esteredtipos e preconceitos historicos relativos aos povos tradicionais.
A comunidade juridica, ao aplicar as legislacoes especificas, protetivas e garan-
tidoras de direitos aos indigenas, o faz com a justificativa de o indigena supos-
tamente estar “integrado” a comunhao nacional, e ndo levando em conta o
ordenamento constitucional e as normativas de direito internacional.

4. O DIREITO FUNDAMENTAL A IDENTIDADE E A PERSONALIDADE
INDIGENA

O nome é o que identifica a pessoa em determinado grupo, em deter-
minada cultura. A nomenclatura dada a cada pessoa é a forma, em um primeiro
momento, que vai definir como um novo individuo é visto pela sociedade em
gue ele esta inserido. Assim, a identidade pode ser compreendida como igual-
dade e pode ser reconhecida ou estabelecida tendo como fundamento deter-
minado critério convencional. Dessa forma:

Esse conceito explica o carater de construcdo da
identidade, uma vez que os critérios precisam ser
estabelecidos e reconhecidos. Assim, o conceito de
identidade pode ser tratado como uma construcao
simbdlica. Isso significa que a construcdo da identidade
também diz respeito a apreensdo e interpretacdo da
realidade, uma vez que é um processo de representacdo
simbdlica, uma tentativa de compreensdo de sua prépria
posicao no mundo. E justamente esta sua caracterizacéo
como interpretacdo que impede de ser tomada como
algo ja definido. Verifica-se, nesse sentido, que a
identidade social é a posicdo da pessoa, em relacdo a
posicdo dos demais membros dentro da sociedade.?!

A legislacdo internacional, assim como a Constituicdo, reconhece que
os indigenas apresentam organizagao social e cultural diferente da organizagao
social dos “homens brancos”. Logo, sua identidade na aldeia vai se diferenciar
da identidade que ele apresenta fora da aldeia. Para os membros de seu coleti-
vo, ele vai se expressar em sua lingua materna, que nao serad o portugués, e tera
um nome diferente do que foi dado pelo “homem do cartério”, possuindo uma
funcao social diferente da que lhe é dada pelos homens brancos.

21 COLACO, Thais Luzia. Identidade cultural e inclusao digital dos povos indigenas. In:
(Org.). Elementos de antropologia juridica. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 207-208.
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Nesse sentido sdo os ensinamentos da professora Maria Celina Bodin:

A pessoa humana tem a necessidade de afirmar sua
propria individualidade, distinguindo-se das outras,
para ser conhecida por quem é. Através do nome, o
individuo é designado na lingua que é comum aos
outros. Sua identificagdo torna-se possivel, mesmo
guando ausente.??

Dessa forma, no que diz respeito aos indigenas:

O reconhecimento étnico se pauta na conjugacao
de critérios definidos pela consciéncia da identidade
indigena e de pertencimento a um grupo diferenciado
dos demais segmentos populacionais brasileiros e
pelo reconhecimento por parte dos membros do
préprio grupo.?

Para tanto, o nome ¢é utilizado para individualizar uma pessoa, indican-
do em muitas culturas, regides e nas familias caracteristicas préprias de deter-
minado grupo. Assim:

O nome é o meio geral da linguagem, proprio para
indicar qualquer ente, fisico ou imaterial; é o substantivo
que serve a designar coisas e as pessoas. Adquiri relevo
especial, do ponto de vista juridico, quando serve para
individualizar pessoas. Este é justamente o primeiro
aspecto a ser evidenciado, isto é, o da importancia
do nome como sinal designativo que permite a
individualizacdo da pessoa, constituindo, por isso mesmo,
um dos direitos mais essenciais da personalidade.?

Mais uma vez, o direito brasileiro deixou de observar o multicultura-
lismo e a existéncia de outras organiza¢des sociais e juridicas, submetidas ao
ordenamento constitucional, no que diz respeito a garantia ao direito ao nome
como direito a personalidade, levando em conta o direito fundamental a di-
ferenca cultural das populagdes tradicionais. Segundo o Cédigo Civil, em seu
art. 16, "toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e
o sobrenome”.

Ocorre que o Codigo Civil deixou de contemplar as diversidades cultu-
rais existentes, da mesma forma que o direito a diferenciacdo cultural garantido

22 MORAES, Maria Celina Bodin de. Sobre o nome da pessoa humana. Revista da EMERJ, Rio de
Janeiro, v.3, n. 12, p. 49, 2000.

2 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Tendéncias demograficas: uma andlise de
indigenas com base nos resultados da amostra dos Censos Demograficos de 1999 e 2000. Rio de
Janeiro: IBGE, 2005, p. 13.

24 MORAES, Maria Celina Bodin de. Sobre o nome da pessoa humana. Revista da EMERJ, Rio de
Janeiro, v. 3, n. 12, p. 49, 2000.



102  REVISTA DE DIREITO DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO N° 28 - 2018

pela Constituicdo de 1988. Assim, reproduziu um preconceito estrutural que
acaba por assimilar de maneira forcada as culturas indigenas.

O risco a sobrevivéncia cultural advém também do
preconceito que essas coletividades enfrentam na
sociedade, gue normalmente desvaloriza o seu modo de
vida, estigmatizando aqueles que o praticam. Sdo muito
fortes as pressdes assimilacionistas e desagregadoras que
se originam da sociedade capitalistas de massas, que,
por vezes, operam como um verdadeiro “liquidificador
cultural”, triturando as culturas tradicionais.?®

O registro civil ¢ o documento que embasa a cidadania plena, asse-
gurando o direito ao nome. Contudo, no caso dos indigenas, deve observar
sua organizacdo social, cultura e tradicdes, segundo cartilha produzida pela
Secretaria de Direitos Humanos: “cidadaos e cidadas indigenas tém direito de
declarar e afirmar sua prépria identidade, conforme seus costumes e tradicoes,
e podem fazé-lo por meio de obtencdo do RCN".%6

A Convencao n° 169 da OIT, ratificada pelo Brasil pelo Decreto Legisla-
tivo n°® 143, de 2002, e promulgada pelo Decreto n® 5.051, de 2004, garante
a autodeterminacdo dessa minoria e segue o mesmo perfil ideoldgico de nossa
Constituicao Federal.

O Estatuto do Indio define o indio como “todo individuo de origem
e ascendéncia pré-colombiana que se identifica e é identificado como per-
tencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da
sociedade nacional”.

Assim, temos apenas uma conclusao légica: o indigena jamais deixara
de ser “indio” em razdo do lugar onde se encontra, pois serd “indigena” em
Sao Paulo, Maraba, na Tribo Tembé, na Aldeia Gavido, na Aldeia Munduruku
ou Tikuna, ainda que de vez em quando tenha habitos da cultura ocidental.

Sobre o tema, sequem as licdes de Luiz Fernando Villares

A experiéncia traz que o simples contato de grupos
étnicos nao faz um absorver o outro, numa integracao
necessaria, mas proporciona uma mudanca cultural, que
nao tira do indio sua identidade. Ela lhes foi roubada
muitas vezes por uma integracdo forcada, violenta,
uma politica levada pela sociedade, pela igreja e pelo
Estado para transformar o indio em individuo pobre que
habita e coloniza o meio rural. A perda da identidade
indigena, sob qualquer aspecto, ndo pode ser admitida
pelo direito. %

25 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 279.

?¢ BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos. Registro civil de nascimento para os povos indigenas
no Brasil. 1. ed. Brasilia: Ministério da Justica. Fundacdo Nacional do Indio. Secretaria Nacional de
Promocao e Defesa dos Direitos Humanos, 2014, p. 5.

27 VILLARES, Luiz Fernando. Direito e povos indigenas. Curitiba: Ed. Jurua, 2009, p. 17.
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Nesse sentido, do respeito a identidade cultural, as formas de organi-
zacao social, o que envolve a reproducdo do nome como fator de identificacao
social de um individuo em seu grupo social e, externamente, aquele grupo,
podemos utilizar dos ensinamentos do professor Daniel Sarmento:

Todas essas razbes convergem para a necessidade de
producdo ativa dessas culturas nao hegemdnicas. Uma
protecdo que se volte para a sua preservacao forcada,
0 que seria, além de invidvel, francamente ilegitimo.
Afinal, as culturas sao dinamicas, evoluem e se adaptam,
e 0s seus integrantes tém o direito de contestar as suas
praticas, e até de renega-las, deixando-se absorver
pela sociedade envolvente, se assim preferirem. Mas é
preciso que sejam asseguradas as condicbes para que
a cultura possa existir e se reproduzir. Essa protecdo
volta-se, antes de tudo, para a defesa da dignidade
de pessoas concretas, cuja identidade seria atingida
pelo desaparecimento ou deterioracdo do ambiente
cultural em que estdo inseridas. Mas, adicionalmente,
ela também favorece a sociedade como um todo, nas
suas presentes e futuras geracoes, que se beneficia com
a riqueza proporcionada pela diversidade cultural.®

A Secretaria Nacional de Direitos Humanos editou cartilha informativa
intitulada Registro Civil de Nascimento para os Povos Indigenas no Brasil e in-
forma que:

Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendido o
prenome e o sobrenome” (art. 16 — Codigo Civil, Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002).

As indigenas e os indigenas tém o direito a escolher
seus proéprios nomes, de acordo com sua cultura e suas
tradicoes.

O uso de nomes na lingua portuguesa é comum na
maioria dos povos indigenas. Fatores religiosos, politicos
e sociais, ao longo de cinco séculos, levaram muitos
indigenas a adotarem nome e sobrenomes na lingua
portuguesa. (Exemplo: Paulo Oliveira, Maria da Silva)
Entretanto, os nomes tradicionais indigenas devem ser
considerados no ato do registro civil de nascimento.
Muitas vezes as indigenas e os indigenas nao conseguem
registrar os nomes desejados por preconceito ou falta de
informacao dos registradores.

A lei brasileira proibe o registro de nomes que possam
expor a pessoa ao ridiculo (art. 55 dalein®6.015 de 31 de
dezembro 1973). Mas os nomes indigenas nao sao causa
de vergonha. Sdo motivo de orgulho, podem e devem

2 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 280.



104 REVISTA DE DIREITO DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO N° 28 - 2018

ser usados. Nomes como Kayawi Kanamawa, Sonia
Paresi, Metuktire Txucarramae, Jurandir Tsere'ubud,
Tseremddzadzu Tsahobd e tantos outros refletem a
cultura de cada povo e ao mesmo tempo a riqueza de
nosso pais. A vontade de adotar o nome indigena deve
ser respeitada.

Por isso, a Resolucdo Conjunta CNJ/CNMP n° 03/2012,
em seu artigo 2°, assegura que “deve ser langado, a
pedido do apresentante, o nome indigena do registrando,
de sua livre escolha, ndo sendo caso de aplicacdo do art.
55, paragrafo Unico da Lei n°® 6.015/73". 81°. No caso
de registro de indigena, a etnia do registrando pode
ser lancada como sobrenome, a pedido do interessado.
(Exemplo: Maria Tukano, Pedro da Silva Guajajara).?®

Tal entendimento esta baseado na teoria do reconhecimento, a qual,
segundo Sarmento, ao citar decisao da Corte Constitucional da Africa do Sul,
informa que:

A nogao de que ndo somos ilhas em nés mesmos é
central para a compreensao do individuo no pensamento
africano. Com frequéncia, é expressada na frase umntu
ngumuntu nhabantu, que enfatiza a comunalidade e a
interdependéncia entre os membros da comunidade, e
gue todo individuo é uma extensdo dos outros. [...] Esse
pensamento ressalta a importancia da comunidade para
a identidade individual, e, portanto, para a dignidade.
Dignidade e identidade estdo inseparavelmente ligadas.
A identidade cultural é uma das partes mais importantes
da identidade pessoal de cada um, precisamente porque
advém do pertencimento a comunidade, ndo de uma
escolha ou realizacdo pessoal.>°

Mister elucidar que o direito dos povos indigenas de ter seu nome
grafado conforme sua lingua encontra-se atualmente em debate no Congresso
Nacional, com o Projeto de Lei n° 5.855/2013, que altera a Lei n® 6.015/2013,
para assegurar o registro publico de nomes tradicionais indigenas. Segundo o
esse projeto de lei:

Artigo Unico. O art. 55 da Lei n° 6.015, de 31 de
dezembro de 1973, passa a vigorar acrescido do seguinte
§ 2°, numerando-se o atual paragrafo Unico como § 1°:
ANt 5.

?° BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos. Registro civil de nascimento para os povos indigenas
no Brasil. 1. ed. Brasilia: Ministério da Justica. Fundacdo Nacional do Indio. Secretaria Nacional de
Promocao e Defesa dos Direitos Humanos, 2014, p. 11.

30 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. Belo
Horizonte: Forum, 2016, p. 294.
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§ 2° A proibicdo de atribuicdo de prenomes suscetiveis
de expor ao ridiculo, de que trata o § 1° deste artigo, nao
se aplica aos indios, que poderado registrar os prenomes
segundo a sua etnia, a sua cultura ou os seus costumes.
(NR)

Segundo o relator, o senador Roberto de Lucena:

No tocante a competéncia especifica desta Comissao,
que seja a protecao aos direitos humanos e as minorias,
entendemos como pertinente o proposto no projeto.
Entendemos que o tratamento legal dispensado aos
indios deve ser diferenciado em razdo da sua cultura.
E sabido que a cultura indigena acentua valores da
natureza e familiares e isso se aplica também aos nomes
dos filhos. Tais nomes sao costumeiramente colhidos
diretamente dos dialetos das etnias, nao sendo, pois,
familiares a lingua portuguesa. Entdo, muitas vezes,
prenomes que possuem uma importancia cultural para os
povos indigenas deixam de ser registrados pelos oficiais
de cartérios por serem considerados suscetiveis de expor
ao ridiculo a crianca. Por essas razbes, consideramos
como de extrema relevancia a aprovacao do presente
projeto de lei, que permitird aos indios o registro dos
prenomes de seus filhos de acordo com sua cultura e
seus costumes. Entdo, pelos motivos acima expostos,
apresentamos o voto pela aprovacdo do Projeto de Lei
n° 5.855, de 2013.

Embora seja tdo somente um projeto de lei, j& demonstra o intuito do
legislador de reconhecer o multiculturalismo no que tange ao direito fundamen-
tal a0 nome étnico. Dessa forma, o Judiciario ndo pode olvidar-se de apreciar a
presente demanda, sob pena de contribuir para a propagacdo de ideologia de
ordem assimilacionista, ndo mais permitida pelo ordenamento constitucional.

5. O DIREITO AO NOME INDIGENA: ASPECTOS DE UMA LUTA

Quanto a garantia do direito ao nome, inUmeras sao as atuacdes das
Defensorias Publicas de todo o Brasil, seja para a retificacdo dos nomes dos
indigenas visando a inclusao no sobrenome de suas etnias, seja garantindo o
direito aos indigenas de terem nas certiddes de nascimento civil seu nome gra-
fado conforme sua lingua materna.

A Lei n°® 6.001/73, Estatuto do Indio, estabelece uma classificacdo dos
indigenas em seu art. 4°:
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Art. 4° Os indios sdo considerados:

| - Isolados — Quando vivem em grupos desconhecidos
ou de gue se possuem poucos e vagos informes através
de contatos eventuais com elementos da comunhéao
nacional;

[l - Em vias de integracdo — Quando, em contato
intermitente ou permanente com grupos estranhos,
conservam menor ou maior parte das condi¢des de sua
vida nativa, mas aceitam algumas praticas e modos de
existéncia comuns aos demais setores da comunhao
nacional, da qual vao necessitando cada vez mais para o
proprio sustento;

Il - Integrados — Quando incorporados a comunhao
nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos direitos
civis, ainda que conservem usos, costumes e tradicoes
caracteristicos da sua cultura.

E necesséario ressaltar que, conforme dito acima, essa classificacao nao
pode ser considerada absoluta para fins de se estabelecer quem possui a identi-
dade indigena, ja que, segundo a Convencao n° 169 da OIT, a identificacdo ou
nao como indigena se dara pela autodeterminacdo e autodeclaracdo de cada
individuo e de sua comunidade.

Quanto ao registro civil, estabelece o Estatuto do Indio:

Art. 12. Os nascimentos e ébitos, e os casamentos civis
dos indios ndo integrados, serao registrados de acordo
com a legislacdo comum, atendidas as peculiaridades de
sua condicdo quanto a qualificacdo do nome, prenome
e filiagao.

Paragrafo Unico. O registro civil sera feito a pedido do
interessado ou da autoridade administrativa competente.
Art. 13. Havera livros proprios, no 6rgao competente de
assisténcia, para o registro administrativo de nascimentos
e obitos dos indios, da cessacao de sua incapacidade e
dos casamentos contraidos segundo os costumes tribais.
Paragrafo Unico. O registro administrativo constituira,
quando couber documento habil para proceder ao
registro civil do ato correspondente, admitido, na falta
deste, como meio subsidiario de prova.

O Registro Administrativo de Nascimento do Indigena (RANI) é um do-
cumento administrativo, fornecido pela Funai, instituido pelo Estatuto do indio
e, apods a Constituicdo de 1988, pode servir para subsidiar a solicitacdo do
registro civil do indigena, porém nao substitui o registro civil de nascimento.

O Registro Administrativo de Nascimento de Indigena
(RANI) é um documento administrativo fornecido pela
FUNAI, instituido pelo Estatuto do indio, Lei n° 6.001
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de 19 de dezembro de 1973: "0 registro administrativo
constituird, quando couber, documento habil para
proceder ao registro civii do ato correspondente,
admitido, na falta deste, como meio subsididrio de
prova”. Em outras palavras, o RANI pode servir como
documento para solicitar o registro civil. O registro do
RANI é realizado em livros préprios por funcionarios
da FUNAI, e para cada registro é emitido o documento
correspondente, devidamente autenticado e assinado.
Importante: O RANI é um documento administrativo e
nado substitui a certiddo de nascimento!?’

No Brasil, muitos cartérios de registro ainda criam dificuldades para
0s povos indigenas realizarem o registro de nascimento, adotando somente os
nomes utilizados por suas etnias. Ocorre que tal proibicdo ndo se encontra em
consonancia com a Constituicdo de 1988.

Segundo os cartérios de registro civil, a negativa em registrar os indige-
nas de acordo com seus costumes e tradi¢des estaria baseada na lei de registros
publicos. A Lei n°® 6.015, de 1973, assim estabelece, no seu art. 55, paragrafo
Unico, portanto anterior a Constituicao:

Paragrafo unico. Os oficiais do registro civil ndo
registrarao prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo os
seus portadores. Quando os pais ndo se conformarem
com a recusa do oficial, este submetera por escrito o caso,
independente da cobranca de quaisquer emolumentos,
a decisao do Juiz competente.

Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justica e o Conselho Nacional
do Ministério Publico emitiram, no ano de 2012, a Recomendagao Conjunta n°
03, de 19 de abril de 2012, pela qual foi regulamentado o procedimento de
realizacdo do registro de nascimento civil dos indigenas em conformidade com
sua lingua, seus costumes e sua organiza¢ao social.??

A titulo de exemplo da atuacdo da Defensoria Publica do Estado do
Pard na defesa dos direitos indigenas no que tange a garantia do direito ao
nome indigena, a Defensoria PUblica em atuacdo no Municipio de Paragomi-
nas, em conformidade com a Resolucdo Conjunta n® 03/2012, emitiu a Reco-
mendacdo n°® 01/2013 para que o cartério do registro civil e de notas proce-
desse ao registro dos indigenas em conformidade com a resolucao editada pelo
CNJ e pelo CNMP. Todavia, o cartério ndo permitiu que os indigenas realizassem
0s registros de nascimento usando seus nomes indigenas, mas somente os gra-
fados em lingua portuguesa.

31 Disponivel em: <http://Awww.funai.gov.br/index.php/docb/registro-administrativo-de-nascimento-
de-indigena-rani>.

32 Disponivel em: <http://Awww.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=238>.
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No mesmo sentido, podemos mencionar as recomendacdes exaradas
pelo Ministério Publico Federal, em atuacdo na regido de Itaituba*®® e Jacarea-
canga,® determinando que os cartérios da regido respeitassem a grafia ori-
gindria do povo Munduruku, a organizacao social do nome e a colocacdo da
etnia ao final do nome. Além do povo Munduruku, existe na regido de Itaituba
o povo Apiaka, que enfrenta os mesmos problemas vivenciados pelos Mun-
duruku no tocante aos registros de nascimentos. Dessa forma, o Ministério
Publico Federal, o Ministério Publico Estadual e a Defensoria Publica do Estado
do Para emitiram a Recomendacdo Conjunta n® 27, de 25 de agosto de 2016,3°
na qual recomendaram que o cartério de registros e notas do Municipio de ltai-
tuba observasse as regras de registro de nome indigenas contidas na Resolucao
Conjunta n® 03 do CNJ e CNMP.38

Segundo cartilha®” produzida pela Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica:

Os povos indigenas tém direito a certidao de nascimento
em igualdade de condicbes com os brasileiros, o que
ndo anula os seus direitos garantidos na Constituicao.
E assegurado o uso dos nomes de sua livre escolha, nao
sendo obrigatério que adotem os nomes em portugués.
O mesmo respeito pelos costumes e tradicdes ancestrais
deve ser considerado no caso de quilombolas e ciganos.

Em outra cartilha, produzida pela Funai e pelo Ministério da Justica,
informa-se que:

Entretanto, os nomes tradicionais indigenas devem ser
considerados no ato do registro civil de nascimento.
Muitas vezes as indigenas e os indigenas nao conseguem
registrar os nomes desejados por preconceito ou falta
de informacao dos registradores. A lei brasileira proibe o
registro de nomes que possam expor a pessoa ao ridiculo
(art. 55 da lei n°. 6.015 de 31 de dezembro de 1973).
Mas os nomes indigenas ndo sao causa de vergonha.
Sao motivo de orgulho, podem e devem ser usados.

3 Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/pa/sala-de-imprensa/documentos/2016/recomendacao-
-do-mpf-a-cartorio-de-itaituba-pa-para-respeito-a-grafia-de-nomes-indigenas>. Acesso em: 28
ago. 2016. Nessa recomendacdo enderecada ao Cartério de Registros e Notas do Municipio de
ltaituba, o MPF solicita que seja encaminhada da presente recomendacdo a Defensoria Piblica do
Estado do Pard. Dessa forma, também esta reconhecida a responsabilidade da Defensoria Publica
no que tange a temaética indigena.

34 Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/pa/sala-de-imprensa/documentos/2016/recomendacao_
mpf_cartorio_jacareacanga_respeito_grafia_indigena.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2016.

3 Disponivel em: <http:/Avww.mpf.mp.br/pa/sala-de-imprensa/documentos/2016/recomendacao-do-
-mpf-ao-cartorio-de-itaituba-pa-para-respeito-a-grafia-indigena-apiaka>. Acesso em: 28 ago. 2016.

36 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/resoluo-conjunta-n-
3-19-04-2012-presidncia.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2016.

37 Disponivel em: <http:/portal.mj.gov.br/sedh/registrocivil/pecas2011/Cartilha/Cartilha.pdf>.
Acesso em: 28 jan. 2015.
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Portanto, o respeito as tradi¢des indigenas no que tange a utilizacdo
do nome indigena, o respeito a grafia e aos costumes de cada etnia, encontra
fundamento nao somente na Constituicdo Federal, mas também em diversos
tratados de direitos humanos.

CONCLUSAO

Um dos maiores desafios na garantia e implementacdo dos direitos
indigenas, previstos na Constituicao Federal de 1988 e nos instrumentos in-
ternacionais de direitos humanos, estd na mudanca social do paradigma da
assimilacdo pelo paradigma da cidadania diferenciada.

Os instrumentos normativos promoveram uma mudanca, garantindo
o respeito ao direito indigena, a cultura e a diversidade social das populagbes
tradicionais, em especial aos indigenas, contudo as pessoas nao mudaram sua
forma de pensar e agir no que tange aos indigenas.

Outro desafio diz respeito a forma como os indigenas se sentem ao
serem vistos de forma diferente por aqueles que estdo fora de suas sociedades,
gue nao conseguem compreender e entender seus costumes, tradicoes, lingua
e nomenclatura.

Nesse contexto, a Defensoria Publica assume importante papel, pois
os indigenas, em sua maioria, estao incluidos na populacdo pobre e vulneravel,
gue cotidianamente procura a Defensoria Publica. Contudo, também somos
fruto da sociedade em que vivemos e ndo conseguimos perceber os indige-
nas como detentores de um sistema normativo préprio, um sistema normativo
reconhecido pela Constituicdo e que deve conviver com as demais normas ju-
ridicas, embora nossa Constituicdo tenha reconhecido o multiculturalismo e o
pluralismo juridico.

Como vimos, houve evolucdo poés-Constituicao de 1988, apesar de tar-
dia, no reconhecimento dos costumes e tradicoes indigenas na seara do direito
ao nome, porém essa evolucdo legislativa ndo atingiu no mesmo ritmo os ope-
radores do direito e os cartorarios.

Devemos lutar para que o direito seja mais democratico e vivo, para
gue o direito contemple outras formas de justica, respeitando e integrando
aqueles que durante muito tempo estiveram a margem e sempre foram vistos
como uma cultura transitéria.

Termino com um poema de Méarcia Wayna Kambeba®®, que nos faz
refletir sobre a identidade indigena.

Ser Indigena — Ser Omagua

Sou filha da selva, minha fala é Tupi.
Trago em meu peito,

as dores e as alegrias do povo Kambeba
e na alma, a forca de reafirmar a

nossa identidade,

38 KAMBEBA, Mércia Wayna. Eu moro na cidade. Manaus: Grafisa Grafica e Editora, 2013, p. 25.
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que ha tempo ficou esquecida,
diluida na historia.

Mas hoje, revivo e resgato a chama
ancestral de nossa memoria.

Sou Kambeba e existo sim:

No toque de todos os tambores,

na forca de todos os arcos,

no sangue derramado que ainda colore
essa terra que é nossa.

Nossa danca guerreira tem comeco,
mas nao tem fim!

Foi a partir de uma gota d'agua
que o sopro da vida

gerou o povo Omagua.

E na danca dos tempos

Pajés e curacas

mantém a palavra

dos espiritos da mata,

refligio e morada

do povo cabeca-chata.

Que 0 nosso canto ecoe pelos ares
como um grito de clamor a Tupa,
em ritos sagrados,

em templos erguidos,

em todas as manhas!
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PESSOAS EM SITUACAO DE RUA E O PAPEL DA DEFENSORIA
PUBLICA NA CRIACAO DE “BRECHAS DO POSSIVEL"

SANS DOMICILE FIXE (S.D.F.) ET LE ROLE DU DEFENSEUR PUBLIC DANS LA
CREATION DES “ALTERNATIVES VIABLES”

Juliana Achilles Guedes
Defensora Publica na Defensoria Publica do Estado do Maranhao.

Resumo: A presente pesquisa tem por objetivo abordar o tema “pessoas em
situacdo de rua” sob um viés inovador, capaz de enxergar a heterogeneidade das
relacdes travadas com a rua e, com isso, rejeitar qualquer imposicdo arbitraria
de vontades. Busca-se uma terceira alternativa as estratégicas “antropoémica”
e "antropofagica” utilizadas ao longo da histéria nas abordagens conferidas
as pessoas em situacdo de rua. Em seguida, serd exposto o importante
papel desempenhado pela Defensoria Publica na abertura do didlogo com
os vulneraveis, cuja realidade concreta é, muitas vezes, desconhecida das
instancias decisorias.

Palavras-chave: Pessoas em situacdo de rua. Heterogeneidade. Estigmatiza-
¢ao. Refugos. Defensoria Publica. Logica inclusiva e pluralista.

Résumé: Cette recherche a le but d’aborder le théeme des Sans Domicile Fixe (S.D.F)
sous un regard innovateur, capable de reconnaitre I'hétérogénéité des rapports me-
nés a la rue et, ainsi, répudier toute imposition arbitraire de volonté. Ce que I'on
poursuit ici c’est une troisiéme alternative aux stratégiques “anthropoémiques” et
"anthropophagique” utilisées au cours de I'histoire dans les abordages vers les Sans
Domicile Fixe. Ensuite, on exposera |'important role développé par le Défenseur
Public dans I'ouverture de dialogue avec les vulnérables, dont la réalité concrete est,
pas rare, inconnue des instances décisoires.

Mots-Clés: Sans Domicile Fixe (S.D.F.). Hétérogénéité. Stigmatisation. Déchets. Dé-
fenseur Public. Logique inclusive et pluraliste.

INTRODUCAO

Atualmente, fala-se muito em litigancia estratégica e no papel desem-
penhado pela Defensoria Publica e demais instituicdes de Justica (Ministério
Publico, Poder Judiciario, Ordem dos Advogados do Brasil etc.) na sociedade
contemporanea, em que o individualismo passa a ocupar papel de destaque e
a desintegracdo social é cada vez mais latente.

A ideia de alteridade, ou seja, a capacidade de se colocar no lugar do
"outro”, de se identificar com aquele/aquilo que ¢ diferente, é vista como a
chave para os problemas da sociedade contemporanea ou pés-moderna. Ocor-
re que, ao se posicionar no lugar de terceiros, ndo se pode negar o perigo de
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guerer assumir para si 0 “dom” de dizer o que é melhor para aquele, que,
em regra, ndo compartilha as mesmas vivéncias e experiéncias. Sempre havera
guestdes de perspectivas e pontos de vistas que ndo podem ser refutados, es-
pecialmente quando se esta diante das melhores intengoes.

Claude Lévi-Strauss, antropoélogo e etndlogo francés, ao fazer uma
analise das estratégias utilizadas ao longo da histéria humana para se lidar
com a alteridade, fala sobre a estratégia “antropoémica” e a “antropofagica”.
Enquanto a primeira visa ao isolamento, a separacado, a repulsa do que é dife-
rente e causa estranheza, a seqgunda visa a incorporacdo do “outro” — do que
¢ “diferente” — ao corpo social, muitas vezes com a aniquilacao e o desrespeito
de suas subjetividades:

Claude Lévi-Strauss, o maior antropdlogo cultural de
nosso tempo, sugeriu em Tristes Trépicos que apenas duas
estratégias foram utilizadas na histéria humana quando
a necessidade de enfrentar a alteridade dos outros
surgiu: uma era antropoémica, a outra, antropofdgica.
A primeira estratégia consiste em ‘vomitar’, cuspir os
outros vistos como incuravelmente estranhos e alheios:
impedir o contato fisico, o didlogo, a interacdo social e
todas as variedades de commercium, comensalidade e
connubium. As variantes extremas da estratégia ‘émica’
hoje sdo, como sempre, 0 encarceramento, a deportagao
e 0 assassinato. As formas elevadas, ‘refinadas’
(modernizadas) da estratégia ‘émica’ sdo a separacao
espacial, os guetos urbanos, o acesso seletivo a espacos e
o impedimento seletivo ao seu uso. A segunda estratégia
consiste numa soi-disant ‘desalienacao’ das substancias
alheias: ‘ingerir’, ‘devorar’ corpos e espiritos estranhos de
modo a fazé-los, pelo metabolismo, idénticos aos corpos
gue os ingerem, e portanto ndo distinguiveis deles. Essa
estratégia também assumiu ampla gama de formas: do
canibalismo a assimilacdo forcada — cruzadas culturais,
guerras declaradas contra costumes locais, contra
calendarios, cultos, dialetos e outros ‘preconceitos’ e
‘supersticdes’. Se a primeira estratégia visava ao exilio ou
a aniquilacdo dos outros, a segunda visava a suspensao
ou aniquilacdo de sua alteridade.’

A relacdo travada entre a sociedade “civilizada” e as diferentes for-
mas de vidas e subjetividades que ndo se enquadram nessa mesma sociedade
(os “desajustados”, os “anormais”, os “inferiores”, os “incivilizados"”) também
funciona sob a mesma 6tica dicotémica: incorporacdo aos modos de vida “civi-
lizados” ou aniquilacdo de sua alteridade. O grande defeito é ndo se enxergar
uma terceira alternativa.

' BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Traducdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar,
2001, p. 129.
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Entre aqueles conhecidos por ndo fazerem parte da sociedade “civiliza-
da” ou “oficial”, é possivel elencar uma gama cada vez mais ampla de pessoas,
a exemplo dos negros, pobres, mulheres, adolescentes em conflito com a lei,
lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros (LGBT'), indi-
genas, quilombolas, populacdes em situacdo de rua, imigrantes, refugiados,
desempregados, entre tantos outros.

Na sociedade pds-moderna, salta aos olhos o aumento vertiginoso de
pessoas excluidas, sendo perceptivel que a fronteira que separa o grupo “de
dentro” do grupo condenado a “ficar do lado de fora” se encontra mais poro-
sa, incerta e volatil, gerando insegurancas e ansiedades cada vez maiores.

O sociélogo Zygmunt Bauman, ao se referir aqueles que denomina
“refugos” ou “populacdo redundante”, ensina gque se trata de consequéncias
necessarias da sociedade capitalista pés-moderna. Alerta, ainda, para os limites
cada vez mais invisiveis da linha diviséria que separa a “populacao redundante”
dos “legitimos restantes”, tornando-se aquela o futuro potencial de cada um e
de todos ao mesmo tempo.

Como a populacdo ‘redundante’ permanece dentro,
ombro a ombro com os ‘Uteis’ e ‘legitimos’ restantes,
a linha diviséria entre a incapacitacdo momentanea
e a destinacao peremptoéria e final a condicdo de lixo
tende a se embacar e a perder a visibilidade. Em vez
de permanecer, como antes, o problema de uma parte
distinta da populacao, a destinacao ao ‘lixo’ torna-se o
futuro potencial de todo mundo — um dos dois polos
entre os quais oscila a posicdo social presente e futura
de todos.?

O mesmo Bauman, em outra passagem, afirma:

O mais importante é que, para qualquer um que tenha
sido excluido e marcado como refugo, nao existem
trilhas 6bvias para retornar ao quadro dos integrantes.
Tampouco quaisquer caminhos opcionais, oficialmente
endossados e mapeados, que se possam seguir (ou
ser forcado a seguir) em direcdo a um titulo de sécio
alternativo.?

Encarando o “refugo” como consequéncia necessaria — muitas vezes
indispensavel — da criacdo moderna e poés-moderna, Bauman realiza interessan-
te analogia com a criacdo da obra de Davi por Michelangelo, que soube como
ninguém sintetizar o processo de producado e separacao do “refugo”:

2 BAUMAN, Zygmunt. Vidas desperdicadas. Tradugao de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro:
Zahar, 2005, p. 91.

3 BAUMAN, Zygmunt. Vidas desperdicadas. Traducao de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro:
Zahar, 2005, p. 26.
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Indagado sobre como obtinha a bela harmonia de suas
esculturas, Michelangelo teria respondido: ‘E simples.
E s6 vocé pegar um bloco de méarmore e cortar todos
os pedacos supérfluos’. No auge do Renascimento,
Michelangelo proclamou o preceito que foi o guia
da criacdo moderna. A separacdo e a destruicdo do
refugo seriam o segredo comercial da criacgo moderna:
cortando e jogando fora o supérfluo, o desnecessario
e o inutil, seriam descobertos o belo, o harmonioso, o
agradavel e o gratificante.

Nada obstante, quando se trata de projetar as formas de convivio hu-
mano, o “refugo” sdo seres humanos. Ao se perceber isso, esvazia-se a Nocao
de universalidade dos direitos humanos, sendo que a sua afirmacéo histérica,
longe de ser um processo de lutas e reivindicacbes por conquistas de direitos,
“é uma afirmacao de que direitos podem ser reconhecidos dentro de determi-
nada dinamica social e quem podera ser portador desses direitos consagrados
como universais” .’

Este artigo propde que, para que seja possivel falar em verdadeira
emancipacao social, a figura do “homem médio”, no qual o direito atualmente
se pauta para normatizar suas relacdes sociais, deve ceder lugar a figura do
homem de “carne e 0sso”, cabendo a Justica, enquanto instituicdo reguladora
da sociedade, encarar as pessoas como “sdo”, em sua realidade concreta, e
nao como “devem ser”.

“0O Homem" ganha, na inflexdo dos autores, uma funcao
reguladora (normalizante) na qual o direito se baseia, e
gue ajuda a metamorfosear o direito em norma. Essa
figura ndo tem consisténcia de “um homem” que existe,
fazendo, assim, do direito algo que ndo coincide com
a experiéncia de nenhum homem, mas que se impde a
todos como uma promessa ou um estado a ser alcangado:
um determinado modelo de humanidade. Nessa légica,
humanos nao sdo as pessoas que existem, mas aqueles
gue estariam elevados a categoria de humano, os que
tém humanidade, aqueles pertencentes a sociedade
oficial: a humanidade nao é, desta perspectiva, um dado
da natureza dos homens, mas uma certa maneira da
sociedade observar os individuos.®

4 BAUMAN, Zygmunt. Vidas desperdicadas. Traducdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro:
Zahar, 2005, p. 32.

5 MACERATA, laca Machado; MAGALHAES, Juliana Neuenschwander; RESENDE, Noelle Coelho.
Direitos humanos e populacao em situacao de rua: as singularidades no encontro com a rua. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini et al. (Orgs.). Direitos fundamentais das pessoas em situacéo de rua. Belo
Horizonte: Editora D'Placito, 2014, p. 136.

& MACERATA, lacd Machado; MAGALHAES, Juliana Neuenschwander; RESENDE, Noelle Coelho.
Direitos humanos e populacdo em situacdo de rua: as singularidades no encontro com a rua. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini et al. (Orgs.). Direitos fundamentais das pessoas em situacdo de rua. Belo
Horizonte: Editora D'Placito, 2014, p. 135.
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Com fronteiras cada vez menos precisas e a incerteza latente que per-
meia a definicdo de quem deve ocupar os “espacos de dentro” e agueles con-
denados a ocupar o “espaco de fora”, a presente pesquisa poderia abordar
variadas classes de pessoas que estdo a margem da sociedade dita “civilizada”
ou "oficial”.

Nada obstante, optou-se por abordar o tema das pessoas em situacdo
de rua por ser talvez o exemplo mais caricatural da exclusdo social a que um ser
humano pode chegar. A abordagem serda feita de forma a evitar generalizacoes
e a demonstrar a importancia de se lidar com o homem de “carne e 0550, em
suas especificidades e singularidades, para que, somente assim, se possa falar
em sociedade emancipada.

1. 0 HOMO SACER DA ATUALIDADE: AS PESSOAS EM SITUACAO DE
RUA VISTAS POR NOVOS ANGULOS

O art. 1°, paragrafo Unico, do Decreto n° 7.053/2009 traz a definicdo
do que se entende como populacdo em situacdo de rua:

Para fins deste Decreto, considera-se populacdo em
situacdo de rua o grupo populacional heterogéneo
que possui em comum a pobreza extrema, os vinculos
familiares interrompidos ou fragilizados e a inexisténcia
de moradia convencional regular, e que utiliza os
logradouros publicos e as areas degradadas como
espaco de moradia e de sustento, de forma temporaria
ou permanente, bem como as unidades de acolhimento
para pernoite temporario ou como moradia provisoria.

Trata-se, em verdade, de uma “totalidade nédo totalizavel”, visto que
abarca diversos modos de vida e de relacdes travadas com a rua, com espacos e
tempos diferentes, sendo que qualquer generalizagdo que se faga corre o risco
de pecar por sua arbitrariedade.

Alguns estudiosos, inclusive, preferem utilizar a nomenclatura “pes-
soas em situacao de rua”, ja que o termo “populacao” carrega, em si mesmo,
uma generalizacao indesejada. Nesse sentido, cita-se trecho de artigo publica-
do na obra Direitos fundamentais das pessoas em situacdo de rua:

Isso porgue, ao nos referirmos a ‘populacdo em situacao
de rua’, na verdade estamos dando nome a uma
totalidade ndo totalizavel. A manobra discursiva de
denominar coletividades de ‘populacdo’ para todas as
categorias ja é, em si, uma generalizacdo mais ou menos
arbitraria. A chamada ‘populacdo em situagao de rua’ é,
em verdade, uma heterogeneidade de pessoas de varias
idades, advindas de variadas classes sociais, de variados
niveis de "instrucdo” educacional, e mais que tudo,
gue estabelecem com a rua as mais variadas formas
de relagbes.”

7 MACERATA, lacd Machado; MAGALHAES, Juliana Neuenschwander; RESENDE, Noelle Coelho.
Direitos humanos e populacao em situacao de rua: as singularidades no encontro com a rua. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini et al. (Orgs.). Direitos fundamentais das pessoas em situacao de rua. Belo
Horizonte: Editora D'Placito, 2014, p. 132.
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Ao longo da histéria humana, sempre houve pessoas em situacdo de
rua, vivendo abaixo das condicbes impostas pelo minimo existencial® e sen-
do obrigadas a lidar diariamente com fortes privacdes e com a anulacao de
suas dignidades.

Os modos de interacdo da sociedade dita oficial com referidos “refu-
gos”, “dejetos”, “restos” ou “lixos” de que trata o sociélogo Bauman foram
sempre marcados pelo dualismo entre a estratégia “antropoémica” e a “an-
tropoféagica”, dualismo este tao bem exposto pelo antropdélogo francés Claude
Lévi-Strauss e abaixo sagazmente narrado:

Vemos modos de intervencdo com a populacdo de rua,
que, na sua grande maioria, tenta lidar com a rua de
duas formas: a primeira é a de simples inclusdo das
pessoas em situacao de rua, com o objetivo de moldar
e adaptar seus modos de vida aos modos considerados
normais ou ‘saudaveis’; a segunda é de uma relacao de
isolamento ou exterminio.®

Referidos modos de interacdo com as pessoas em situacao de rua sé
vém reafirmar o que se esconde por tras dessa estigmatizacdo: o medo e horror
da sociedade “oficial” a tudo que a obrigue a sair da zona de conforto e enca-
rar o “outro”, "o diferente”, com todas as suas atribulacoes e os incdbmodos
gue este gera ao desvelar o lado obscuro da realidade humana.

Muitos, como forma de defesa diante da realidade que se lhes apre-
senta, preferem encarar as pessoas em situacao de rua como “seres inferiores”,
“nao humanos” ou “quase-humanos”; seres que ndo compartilham a mesma
vivéncia fisica, sentimental e emocional e que, portanto, ndo merecem o mes-
mo olhar dos ditos “civilizados”, ja que ndo vivenciam as mesmas relacoes
“sujeito-mundo”.

& “A primeira diz com o préprio contetido do assim designado minimo existencial, que ndo pode
ser confundido com o que se tem chamado de minimo vital ou um minimo de sobrevivéncia, de vez
que este Ultimo diz com a garantia da vida humana, sem necessariamente abranger as condicoes
para uma sobrevivéncia fisica em condicdes dignas, portanto, de uma vida com certa qualidade.
N&o deixar alguém sucumbir a fome certamente é o primeiro passo em termos da garantia de um
minimo existencial, mas ndo é — e muitas vezes nao o é sequer de longe — o suficiente. Tal interpre-
tacdo do contetido do minimo existencial (conjunto de garantias materiais para uma vida condigna)
é a que tem — a despeito de divergéncias sobre a extensao do contetdo da garantia — prevalecido
ndo apenas na Alemanha, mas também na doutrina e jurisprudéncia constitucional comparada,
notadamente no plano europeu, como da conta, em carater ilustrativo, a recente contribuicao do
Tribunal Constitucional de Portugal na matéria, ao reconhecer tanto um direito negativo quanto um
direito positivo a um minimo de sobrevivéncia condigna, como algo que o Estado ndo apenas nao
pode subtrair ao individuo, mas também como algo que o Estado deve positivamente assegurar,
mediante prestacoes de natureza material.” (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) huma-
na, minimo existencial e justica constitucional: algumas aproximacoes e alguns desafios. Revista do
CEJURITISC: Prestacdo Jurisdicional, v. 1, n. 1, p. 29-44, dez. 2013).

9 MACERATA, laca Machado; MAGALHAES, Juliana Neuenschwander; RESENDE, Noelle Coelho.
Direitos humanos e populacao em situacao de rua: as singularidades no encontro com a rua. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini et al. (Orgs.). Direitos fundamentais das pessoas em situacéo de rua. Belo
Horizonte: Editora D'Placito, 2014, p. 138.
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Dessa forma, as pessoas em situacdo de rua sdo vistas como um perigo
em potencial, ndo apenas o perigo da violéncia fisica, mas, acima de tudo, o
perigo de revelar que aquilo que se acreditava tratar-se de “seres inferiores”,
“guase-humanos”, o homo sacer'® da histéria da humanidade, é muito mais
proximo de néds do que gostariamos de aceitar.

Nossa sociedade vé a situacao de rua, forma extremada
da exclusao social, como um ’‘perigo’. Esse perigo,
contudo, nao é simplesmente o perigo do assalto, do
envolvimento com a contravencdo, mas muito mais,
o perigo de nos defrontarmos com o fato de que o
conceito de humano que tanto prezamos é muito mais
largo e indeterminavel do que imaginamos. E o que
talvez seja o mais decisivo: perceber como o Nnosso
modo de producdo econdmico, politico e subjetivo —
modo de sociedade — produz formas de vida que estdo
destinadas a nao ter lugar no que consideramos oficial;
como nossa sociedade que opera por categorizacao
e hierarquizacdo, que valoriza tanto a luz e a razdo,
produz essas zonas escuras, essas zonas de desrazao,
zonas incompreensiveis para nos. E o risco (que implica
debilidade e contingéncia), e ndo perigo (que implica
impoténcia e necessidade) de percebermos na sociedade,
e, portanto, em nés mesmos, a indeterminagao sobre o
gue se é, de constatar que a ‘populacao de rua’ é muito
mais proxima de nds e tdo menos estrangeira de que
como a pretendemos definir."!

Na sociedade pés-moderna, o desconforto que referidas pessoas ge-
ram é potencializado a um grau maximo, especialmente ao se considerar que
os limites existentes entre os que ocupam os “espacos de dentro” e aqueles
condenados a ocupar o “espaco de fora” sdo cada vez mais ténues e incertos.

Assim, muitos preferem assumir uma posicao mais cbmoda e encarar
as pessoas em situacao de rua como pessoas desvirtuadas, cuja desgraca deriva
de algum problema de desajuste individual ou, no maximo, familiar, e nunca
como um problema oriundo do modo de funcionamento da sociedade, evitan-
do-se, assim, a todo custo, enxerga-los como “ensaio do seu préprio destino”:

10 “Na caracterizacdo de Agamben, o modelo ideal-tipico de pessoa excluida é oferecido pelo homo
sacer, categoria do antigo direito romano ‘estabelecida fora da jurisdicdo humana sem ser trazida
para o dominio da lei divina’. A vida de um homo sacer é desprovida de valor, seja na perspectiva
humana ou na divina. Matar um homo sacer nao é um delito passivel de punicdo, mas sua vida ndo
pode ser tirada num sacrificio religioso. Privada da significagdo humana e divina que sé a lei pode
conferir, a vida do homo sacer é inGtil. Matar um homo sacer nao é crime nem sacrilégio, mas,
pela mesma razao, nao pode ser uma oferenda” (BAUMAN, Zygmunt. Vidas desperdicadas. Rio de
Janeiro: Zahar, 2005, p. 44).

" MACERATA, lacd Machado; MAGALHAES, Juliana Neuenschwander; RESENDE, Noelle Coelho.
Direitos humanos e populacdo em situacao de rua: as singularidades no encontro com a rua. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini et al. (Orgs.). Direitos fundamentais das pessoas em situacéo de rua. Belo
Horizonte: Editora D'Placito, 2014, p. 132-133.
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E também:

Ha movimentos, guinadas e correntes que parecem
aleatorios, acidentais e de todo imprevisiveis daquilo
que, a falta de um termo mais preciso, chamamos
de ‘forcas da globalizagcdo’. Eles mudam, a ponto de
tornarem irreconheciveis e sem aviso as paisagens e 0s
perfis urbanos familiares que eram as ancoras em que se
sustentava a nossa permanente e confidvel seguranca.
Eles embaralham as pessoas e destroem suas identidades
sociais. Podem transformar-nos, de um dia para o outro,
em refugiados ou “migrantes econémicos”. Podem
revogar nossas certiddes de identidade ou invalidar as
identidades certificadas. E todos os dias nos lembram
gue podem fazé-lo impunemente — quando jogam em
nossas portas aquelas pessoas que ja foram rejeitadas,
forcadas a fugir para salvarem suas vidas ou a se
afastarem de casa em busca da sobrevivéncia, privadas
de identidade e de autoestima. Odiamos essas pessoas
porgue sentimos que aquilo que elas sofrem diante dos
nossos olhos bem pode se mostrar, e muito em breve,
um ensaio de nosso proprio destino.'

A maneira hegemdnica de entender e de se relacionar
com essas pessoas que vivem nas ruas é considerando-
as ‘pecas malfeitas’, individuos malformados, cuja
desgraca e condicdo estao localizadas em algum
problema de desajuste individual ou, no maximo,
familiar, desconsiderando todo um modo de
funcionamento de nossa sociedade. Funcionamento
este que produz aqueles que devem viver e aqueles que
podem e devem morrer, aqueles legitimos e aqueles
ilegitimos, aqueles que merecem seguranga e 0s que
representam um risco, o que produz imensuraveis formas
de violéncia. Nao é a toa que 0s governos comecam a
ressuscitar velhas praticas de exterminio direto dessa
populacao: de alguma forma ela representa um perigo.'?

Portanto, para além da estratégia dualista de que trata Lévi-Strauss, é
preciso, hoje, mais do que nunca, promover uma rede heterogénea de relacoes
gue seja capaz de lidar com as contradicbes existentes na sociedade de forma
inclusiva e pluralista, permitindo-se abrir espaco aqueles destinados a nao ter
lugar no que consideramos oficial.

12 BAUMAN, Zygmunt. Vidas desperdicadas. Traducdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro:

Zahar, 2005, p. 160-161.

13 MACERATA, lacd Machado; MAGALHAES, Juliana Neuenschwander; RESENDE, Noelle Coelho.
Direitos humanos e populacdo em situacdo de rua: as singularidades no encontro com a rua. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini et al. (Orgs.). Direitos fundamentais das pessoas em situacdo de rua. Belo
Horizonte: Editora D'Placito, 2014, p. 138.
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O enfoque inclusivo/pluralista, capaz de lidar com as diferencas e di-
versidades sem aniquila-las ou tentar, a todo custo, incorpora-las aos padroes
vistos como “normais” ou “adequados” pela sociedade pds-moderna, parece
ser a terceira via necessdria para o processo de ressignificacao de pluralidades e
modos de vida, promovendo-se, assim, a verdadeira emancipagao social.

2. A TERCEIRA VIA: O RECONHECIMENTO DO “DIFERENTE” COMO
RECHEADO DE “BRECHAS DO POSSIVEL”

A primeira indagagao a ser feita com vistas a ressignificacdo das re-
lacdes sociais foi brilhantemente apresentada no artigo “Direitos humanos e
populagdo em situagdo de rua: as singularidades no encontro com a rua”:

Reafirmamos o desafio colocado ao longo do capitulo:
como construir uma forma de pensar os Direitos Humanos
que nao reafirme modos possiveis de ser, modos pré-
concebidos e que estdo no fundamento histérico de
afirmacao desses direitos, mas que abra espaco para as
formas de vida, os processos de subjetivacdo surgidos
nas relagdes criadas no encontro sujeito-mundo. Que
nao reafirme violéncias e impossibilidades de lidar com
a diversidade, de compreender formas peculiares, mas
que, ao contrario, reafirme modo de vida, que ‘dé conta’
e dialogue com a multiplicidade do humano.™

Trata-se de questionar como é possivel dialogar com uma multiplici-
dade de modos de vida e, ao mesmo tempo, “dar conta” desse dialogo que
encara o diferente e se abre para ele, numa relacdo simbiotica “recheada de
brechas do possivel”."

E cedico que atualmente, existe um abismo entre individuos de jure
e individuos de facto, ou seja, entre 0 que se encontra consagrado em leis
e textos juridicos (individuos livres, iguais, solidarios e participativos) e o que
realmente vigora na realidade que se apresenta cotidianamente aos nossos
olhos. Exemplo patente disso é que, enquanto o texto constitucional elenca um
extenso rol de direitos e garantias fundamentais (direito a vida digna, saude,
alimentacéo, moradia, liberdade de expressdo e pensamento, acesso a cultura,

14 MACERATA, laca Machado; MAGALHAES, Juliana Neuenschwander; RESENDE, Noelle Coelho.
Direitos humanos e populacao em situacao de rua: as singularidades no encontro com a rua. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini et al. (Orgs.). Direitos fundamentais das pessoas em situacao de rua. Belo
Horizonte: Editora D'Placito, 2014, p. 147.

'S “E a tal caracteristica de rede heterogénea, comportando nédo contradicdes, mas paradoxos,
fazendo da vida imanente, concreta, um sistema muito complexo, maravilhoso, perigoso sempre,
mas recheado de brechas do possivel. E nesse sentido que a politica pode ser publica: quando a
politica esta a servico de criar necessidades, fazer emergir formas de vidas singulares, que forcem o
Estado a satisfazer as necessidades do publico”. (MACERATA, laca Machado; MAGALHAES, Juliana
Neuenschwander; RESENDE, Noelle Coelho. Direitos humanos e populacao em situacao de rua: as
singularidades no encontro com a rua. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. (Orgs.). Direitos funda-
mentais das pessoas em situacao de rua. Belo Horizonte: Editora D'Placito, 2014, p. 143).
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educacao, esporte etc.), tal previsdo normativa se choca, de forma escancarada,
com a realidade das pessoas em situacao de rua que diariamente sao desafiadas
a suportar graus extremos de indignidade (miséria, fome, frio, soliddo, abando-
no, entre outros).

Como ja foi dito, referida situacao vivenciada pelas pessoas em situa-
cdo de rua é, muitas vezes, encarada como um problema de desajuste indivi-
dual ou, no maximo, familiar (ndo sdo raros os preconceitos do tipo: moradores
de rua sdo usudrios de drogas, alcodlatras, pessoas com sofrimento mental,
oriundos de familias desestruturadas etc.).

N&o ha como negar que existem pessoas em situacdo de rua que so-
frem com os varios problemas acima elencados. Nada obstante, o que se ignora
(muitas vezes, de forma proposital) é o quao vasta e diversificada é a realidade
das ruas. Segundo Rocha e Morais,'® “ha varias realidades, desde os que traba-
lham na rua a semana toda e vao para a casa no final de semana até aqueles
para os quais a rua faz parte da opcao de vida, como os hippies”.

No final das contas, o que se pretende é evitar, a todo custo, encarar
a verdade que se encontra por tras de tanta miséria, qual seja, o préprio modo
de funcionamento da sociedade que, para existir, necessariamente produz seus
“refugos”, sendo os moradores de rua um exemplo crasso de refugo humano
de que trata o sociélogo Bauman.

Para Bauman, a transformacao de individuos de jure em individuos de
facto passa, necessariamente, pela valorizacdo do espaco publico e pela capa-
cidade de conviver com a diferenca, o que demanda esforcos coletivos. Assim,
o desafio imposto a sociedade contemporanea nao é, como ja se cogitou, a
colonizacdo da esfera publica pela esfera privada. Pelo contrario, o grande de-
safio da atualidade, segqundo Bauman, consiste no enfrentamento da crescente
privatizacdo dos espacos publicos, que sufoca o espaco politico-democrético,
vital a qualquer agrupamento humano.

Repito: hd um grande e crescente abismo entre a
condicdo de individuos de jure e suas chances de
se tornar individuos de facto — isto é, de ganharem
controle sobre seus destinos e tomar as decisdes que
em verdade desejam. E desse abismo que emanam os
efltvios mais venenosos que contaminam as vidas dos
individuos contemporaneos. Esse abismo nao pode ser
transposto apenas por esforcos individuais: nao pelos
meios e recursos disponiveis dentro da politica-vida
autoadministrada. Transpor o abismo é a tarefa da
Politica com P maiusculo. Pode-se supor que o abismo
em questao emergiu e cresceu precisamente por causa
do esvaziamento do espaco publico, e particularmente
da 4gora, aquele lugar intermediario, publico/privado,

16 ROCHA, Amélia Soares da; MORAIS, Flavia Marcelle Torres Ferreira de. A atuacdo da Defensoria
Publica como um dos instrumentos de efetivacdo da cidadania da populacdo em situacdo de rua.
In: GRINOVER, Ada et al. (Orgs.). Direitos fundamentais das pessoas em situacdo de rua. Belo
Horizonte: Editora D'Placito, 2014, p. 654.
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onde a politica-vida encontra a Politica com P maiusculo,
onde os problemas privados sao traduzidos para a
linguagem das questdes publicas e solugdes publicas
para os problemas privados sao buscadas, negociadas
e acordadas."

Portanto, falar sobre pessoas em situacdo de rua pressupde, neces-
sariamente, assumir uma perspectiva inclusiva e pluralista, que nao vise a im-
posicao de regras e modos de vida entendidos como os mais “adequados”,
mas, sim, que seja capaz de lidar com o diferente, respeitando seu préprio
tempo e espaco.

A imposicao arbitraria de vontades, sem que haja uma abertu-
ra de didlogo com o “diferente”, sé vem agravar a situacdo ja existente,
reforcando os obstaculos de entendimento e de didlogo entre duas realidades
e vivéncias distintas.

Faz-se necessario encarar a realidade tal como ela se apresenta, sem
a aniquilacdo ou a incorporacdo absoluta da vontade do “outro” aos modos
de vida que se entende serem os mais adequados, especialmente pelo fato de
gue nem sempre as pessoas compartilham as mesmas vivéncias e experiéncias.

A capacidade de conviver com a diferenca, sem falar na
capacidade de gostar dessa vida e beneficiar-se dela, nao
é facil de adquirir e ndo se faz sozinha. Essa capacidade é
umaarte que, como toda arte, requer estudo e exercicio. A
incapacidade de enfrentar a pluralidade de seres humanos
e a ambivaléncia de todas as decisdes classificatérias, ao
contrario, se autoperpetuam e reforcam: quanto mais
eficazes a tendéncia a homogeneidade e o esforco para
eliminar a diferenca, tanto mais dificil sentir-se a vontade
em presenca de estranhos, tanto mais ameacadora
a diferenca e tanto mais intensa a ansiedade que ela
gera. O projeto de esconder-se do impacto enervante da
multivocalidade urbana nos abrigos da conformidade,
monotonia e repetitividade comunitarias é um projeto
gue se autoalimenta, mas que estéa fadado a derrota.'®

3. O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA NA TRADUCAO DA REALIDADE
CONCRETA DOS VULNERAVEIS AS INSTANCIAS DECISORIAS

A Defensoria Publica, essencial a funcao jurisdicional do Estado, é a
Unica instituicdo consagrada na Constituicdo Federal de 1988 que se carac-
teriza por ser “expressao e instrumento do regime democréatico” (art. 134 da
Constituicao Federal).

7 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Traducdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar,
2001, p. 53.

8 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Traducdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar,
2001, p. 135.
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A afirmativa constitucional de que a Defensoria é “expressdo” do regi-
me democratico significa dizer que a instituicdo deve estar cada vez mais proxi-
ma da realidade social por ser ela a figura representativa da propria democracia.
Assim, o fortalecimento e o crescimento da instituicdo defensorial significam,
da mesma forma, a potencializacdo do processo democratico vigente.

Nesse sentido, afirma Pedro Gonzalez, defensor publico no Estado do
Rio de Janeiro:

Ser expressdo de alguma coisa significa ser ‘figura
representativa’; ‘'modelo’, ‘manifestacao significativa e
importante’ da mesma. Decerto, como acima destacado,
0 proprio regime democratico deve ser entendido como
algo dindmico, como um processo que caminha para
a concretizacdo e aprofundamento dos seus principios
fundamentais: supremacia da vontade popular,
preservacdo da liberdade e igualdade de direitos.
A Defensoria Publica, pois, é figura representativa desse
processo. Isso porque, considerando o protagonismo
alcancado pelo Poder Judiciario e o papel do processo
no Estado Democratico de Direito, a existéncia de
instituicbes sedimentadas e plenamente atuantes,
capazes de garantir e preservar os direitos fundamentais
de carater civil, politico e social pode ser apontada
como um relevante indicador de estdgio de efetiva
consolidacdo democratica de uma sociedade.

Da mesma forma, falar que a Defensoria Publica é “instrumento” do
regime democratico significa dizer ser ela 0 meio, o caminho necesséario para se
acessar a democracia. Ainda segundo Gonzalez:

Logo, verifica-se que a Defensoria Publica é instrumento
do regime democratico porque no cumprimento de
suas funcdes institucionais realiza os trés principios (ou
valores) democraticos fundamentais — supremacia da
vontade popular, preservacdo da liberdade e igualdade
de direito —, potencializando a democracia.?°

Ou seja, com a reforma realizada pela Emenda Constitucional n° 80,
de 2014, que alterou a redacao do caput do art. 134 da Constituicdo Cidada
para, entre outras modificacdes, incluir a mencdo de ser a Defensoria Plblica
“expressao e instrumento do regime democratico”, quis o legislador brasileiro

19 GONZALEZ, Pedro. A definicdo constitucional da Defensoria Publica como expressdo e instru-
mento do regime democratico: para além de sua fungdo simbdlica. In: ALVES, Cleber Francisco;
GONZALEZ, Pedro. Defensoria Publica no século XXI: novos horizontes e desafios. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p. 26.

20 GONZALEZ, Pedro. A definicao constitucional da Defensoria Publica como expressdo e instru-
mento do regime democrético: para além de sua funcdo simbdlica. In: ALVES, Cleber Francisco;
GONZALEZ, Pedro. Defensoria Publica no século XXI: novos horizontes e desafios. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p. 39.



124 REVISTA DE DIREITO DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO N° 28 - 2018

enfatizar a importancia da instituicdo defensorial na consolidacao e afirmacao
do regime democratico vigente.

A Defensoria Publica, enquanto instituicdo responsavel por prestar assis-
téncia integral e gratuita aos mais necessitados (art. 134, caput, c/c art. 5°, LXXI-
V,2" ambos da CF/1988), além de permitir o acesso formal dos hipossuficientes
ao Poder Judiciario, desempenha importante funcao de “traducdo” da realidade
concreta as instancias decisérias,?? sejam elas administrativas ou judiciais, assegu-
rando, no Ultimo caso, o principio da imparcialidade do magistrado.

Ao contrario dos juizes, os defensores publicos ndo podem e nao de-
vem ser imparciais, especialmente em um mundo marcado por injusticas, onde
as pessoas consideradas “refugos”, “dejetos”, “restos” da légica vigente pre-
cisam, urgentemente, de alguém que Ihes dé vez e voz.

Assim, se a Constituicdo ‘é um instrumento do processo
civilizatorio’ com a ‘finalidade de conservar as conquistas
incorporadas ao patriménio da humanidade e avancar
na direcdo de valores e bens juridicos socialmente
desejaveis e ainda nao alcancados’ [BARROSO, 2009,
p. 45], a Constituicdo brasileira colocou na Defensoria
Publica a responsabilidade estatal de traduzir, identificar,
sistematizar e protagonizar a maior aproximacao das
necessidades das pessoas em condicao de vulnerabilidade
ndo apenas do Poder Judiciario, mas da efetiva e eficaz
resposta a violacdo sofrida, o que se pode e deve dar
ainda no plano extrajudicial ou na prépria contribuicao
ao aprimoramento das politicas publicas e da producdo
de leis.

A Defensoria Publica, enquanto instituicdo promovedora do acesso a
Justica aos mais vulneraveis, aos excluidos e marginalizados, desempenha papel
crucial na luta pela inclusao desses individuos. Cabe a ela, enquanto “expressao e
instrumento do regime democratico”, realizar diariamente o apelo a democracia.

21 Art. 5°, LXXIV, da Constituicao brasileira: “o Estado prestaréa assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

22 "Todos reclamam da inseguranca publica, mas muitos ignoram que a ‘solugdo’ passa por diminuir
essa distancia entre norma e realidade, o que demanda atencédo da Justica aos mais pobres — a se
refletir na dos mais ricos. E essa ‘Justica’ ndo alcanca a compreensao da sua realidade concreta,
cuja dimenséo real é, no mais das vezes — por questdes estruturais, culturais e organicas -, des-
conhecida das instancias decisoérias (tanto no plano judicial quanto no administrativo), sendo im-
prescindivel sua mais auténtica e eficiente atuacado. E talvez esse seja o ‘calcanhar de Aquiles’, pois
essa ‘traducdo’ é um processo de adequar ‘conhecimento técnico a linguagem leiga, permitindo
um fluxo constante de informagdes entre as partes (MARQUES, 2013)"". (ROCHA, Amélia Soares
da; MORAIS, Flavia Marcelle Torres Ferreira de. A atuacao da Defensoria Publica como um dos ins-
trumentos de efetivacdo da cidadania da populagdo em situacdo de rua. In: GRINOVER, Ada et al.
(Orgs.). Direitos fundamentais das pessoas em situacao de rua. Belo Horizonte: Editora D'Placito,
2014, p. 656).

2 ROCHA, Amélia Soares da; MORAIS, Flavia Marcelle Torres Ferreira de. A atuacdo da Defensoria
Publica como um dos instrumentos de efetivacdo da cidadania da populacédo em situacao de rua.
In: GRINOVER, Ada et al. (Orgs.). Direitos fundamentais das pessoas em situacdo de rua. Belo
Horizonte: Editora D'Placito, 2014, p. 657.
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O contato diario com a realidade vivida pelos assistidos, além de sua
presenca nos seus momentos de dor e vitérias, permite que a Defensoria PU-
blica adeque o conhecimento técnico a linguagem leiga e vice-versa, em uma
frutifera troca.

A afirmacéo e a valorizacdo da Defensoria Publica se devem, em gran-
de medida, ao trabalho desempenhado por todos que, de alguma forma, con-
tribuem para o aprimoramento dessa instituicdo, que, acima de tudo, possibilita
e valoriza a abertura de didlogo com os vulneraveis, marginalizados e excluidos,
reais beneficiarios de seus servicos.

A atuacdo da instituicdo defensorial deve priorizar a adocdo de uma
postura inclusiva e pluralista, que nao vise a imposicdo de regras e modos de
vida entendidos como os mais “adequados”, mas, sim, que seja capaz de lidar
com aqueles que vivem a margem da sociedade, respeitando seu préprio tem-
po e espaco. Construir pontes de comunicacdo entre as diferencas ¢ a funcao
atribuida a Defensoria Publica e a todos aqueles que almejam uma sociedade
mais inclusiva, democratica, plural e humanista.

CONSIDERACOES FINAIS

As pessoas em situagao de rua, assim como todas as outras marcadas
com o estigma de “refugos humanos” ou “populacdo redundante” de que tra-
ta o sociélogo Zygmunt Bauman (negros, pobres, mulheres, LGBT's, indigenas,
entre tantos outros), possuem em comum a dureza da luta diaria por melhores
condicbes de vida, em um mundo marcado por desigualdades e injusticas.

A presente pesquisa buscou problematizar as diferentes formas de
intervencdo com a populacdo de rua, que, na sua grande maioria, lidam com a
rua sob a ética dicotdbmica da simples inclusdo — muitas vezes, com a aniquilacao
de suas subjetividades — ou do isolamento e exterminio. Buscou-se expor uma
terceira via, uma forma de intervencdo com a populacdo de rua que nao se
limita a referida loégica dualista, mas que, acima de tudo, é capaz de lidar com as
contradicoes existentes na sociedade de forma inclusiva e pluralista, permitindo
abrir espaco aqueles destinados a nao ter lugar no que consideramos oficial.

Em sequida, ao tracar o perfil da instituicdo defensorial, concluiu-se
gue a Defensoria Publica, enquanto instituicao caracterizada por ser “expressao
e instrumento do regime democréatico” (art. 134 da CF/88), exerce importante
papel na luta pela inclusdo dos mais vulneraveis, o que abrange, inegavelmen-
te, as pessoas em situagao de rua.

Restou constatado que a Defensoria Publica é a instituicdo dentro do
sistema de Justica mais capacitada para a funcdo de “traducéo” da realidade
concreta as instancias decisorias, especialmente em virtude do contato diario
gue mantém com a realidade vivida pelos assistidos, pessoas vulneraveis e mar-
ginalizadas, o que permite a instituicdo defensorial adequar o conhecimento
técnico a linguagem leiga e vice-versa, contribuindo, assim, para que a “Justi-
ga” alcance a verdadeira compreensao da realidade vivida pelos excluidos.
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Resumo: Este artigo pretende analisar uma decisao internacional proferida
pelo Comité da Convencao para Eliminacao de Todas as Formas de Discrimina-
gao contra a Mulher (CEDAW) em uma comunicagao individual, que colocou na
vanguarda o reconhecimento da discriminacao interseccional e sua relacdo com
o direito das mulheres a saude e a responsabilidade do Estado. O caso Alyne
da Silva Pimentel Teixeira vs. Brasil, que envolveu a morte materna evitavel de
uma mulher pobre e afrodescendente, demonstra como uma abordagem de
direitos humanos para a salde revela as falhas institucionais e consegue uma
mudanca de paradigma da responsabilidade politica para a responsabilidade
civil do Estado.

Palavras-chave: Mortalidade materna. Abordagem de direitos humanos. Dis-
criminacdo intersesccional. Responsabilidade do Estado.

Abstract: This article intends to analyze an international decision issued by the
Committee of the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
against Women (CEDAW) in an individual communication, which has placed at the
forefront the recognition of intersectional discrimination and its relation to women's
right to health and State responsibility. The case Alyne da Silva Pimentel Teixeira v
Brazil, which involved a preventable maternal death of a poor Afro-descent woman,
demonstrates how a human rights approach to maternal health reveals the institu-
tional failures and achieves a paradigm shift from political to legal accountability.

Keywords: Maternal mortality. Human rights based approach. Intersectional discri-
mination. State accountability.

INTRODUCAO: O CASO ALYNE DA SILVA PIMENTEL
TEIXEIRA E SUAS REPERCUSSOES

Uma comunicacao individual apresentada perante um sistema interna-
cional pode mostrar-se importante estratégia para promover a acao estatal na
melhoria das condicdes de vida de determinada populacdo. Ao se concentrar
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em uma vitima conhecida e em circunstancias concretas, é mais factivel identi-
ficar a violacdo de direitos e a competente reparacao.

O caso internacional Alyne da Silva Pimentel Teixeira (“Alyne”) vs. Bra-
sil, apresentado perante o Comité da Convencao para Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacdo contra a Mulher (CEDAW) e que envolve a morte
materna, traz a tona questdes complexas e importantes, como a andlise da
discriminacdo interseccional e a mudanca de paradigma da responsabilidade
politica para a responsabilidade civil do Estado.

Certas mulheres vivenciam formas multiplas e cruzadas de discrimi-
nacdo que exacerbam a exclusdo tanto na lei quanto na prética e enfrentam
maiores restricdes ao pleno gozo de seus direitos. Dessa forma, ao desenvolver
uma compreensao da intersecao, particularmente por meio do reconhecimento
da discriminacao interseccional, uma decisao judicial é capaz de identificar a
dinamica de poder que perpetua padrdes de privilégio e desvantagem. Conse-
guentemente, a igualdade substantiva pode tornar-se mais viavel.

Nesse contexto, ao considerar as condicdes faticas do caso em analise,
este artigo pretende avaliar a responsabilidade do Estado pelo acesso oportuno,
livre e sem discriminacdo aos servicos de salide de qualidade durante a gravidez
e na hora do parto, o que, por outro lado, leva a uma analise de todo o sistema
de saude. A morte alcancou uma mulher especifica que se tornou internacio-
nalmente conhecida. No entanto, esse caso representa numerosas mulheres
brasileiras, afrodescendentes e que vivem nas piores condicées no Brasil, seja
em areas rurais, urbanas ou periféricas. Esse caso usou a autoridade do direito
internacional para exigir mudancgas sociais em nome de mulheres cujas vozes
nao podem ser ouvidas.

a) COMPREENDENDO OS FATOS: COMUNICACAO N° 17/2008'

O caso Alyne da Silva Pimentel Teixeira (“Alyne”) vs. Brasil, apresen-
tado perante o Comité da Convencdo para Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher (CEDAW), mediante seu protocolo opcional, é
a primeira reclamacado sobre mortalidade materna apresentada ao Comité in-
ternacional.? Além de trazer a mortalidade materna como elemento diferencial,
esse caso paradigmatico levou a Unica “condenacdo” do Estado brasileiro pe-
rante um organismo do Sistema Universal dos Direitos Humanos.?

' ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité para a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher. Decisdo de 25 de julho de 2011. Alyne da Silva Pimentel Teixeira
vs. Brazil. Comunicacdo n° 17/2008, CEDAW/C/49/D/17/2008. Disponivel em: <http://www.ohchr.
org/Documents/HRBodies/CEDAW/Jurisprudence/CEDAW-C-49-D-17-2008_en.pdf>. Acesso em:
20 jul. 2017. (Neste trabalho sera considerado caso Alyne para fins de referéncia).

2 Protocolo Adicional a Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao contra
a Mulher, aberto a assinatura em 10 de dezembro de 1999, entrada em vigor em 22 de dezembro
de 2000. GA Res A/ 54/4, 2131 UNTS 83 — Art. 2 (ratificado pelo Brasil em 28 de junho de 2002,
sem reservas).

3 Em OLIVEIRA, Aline Albuquerque S. de; SCHIRMER, Julia Barros. Caso Alyne Pimentel: uma abor-
dagem analitica da base de dados dos direitos humanos. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos
Humanos, v. 12, n. 12, p. 11-22, 2012. A interpretacao do Comité CEDAW nao é juridicamente
vinculativa. No entanto, hd crescente reconhecimento de que é revestida de autoridade e legitimi-
dade. A decisdao “nao tem a forca legal vinculativa de uma sentenca; no entanto, apresenta forca
vinculativa na medida em que, ratificando o tratado, o Estado deve cumpri-lo de boa fé, de acordo
com a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados”.
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Alyne era uma mulher brasileira, pobre e afrodescendente, vivendo na
periferia do Rio de Janeiro, que morreu aos 28 anos devido ao precario trata-
mento médico recebido durante o pré-natal e o parto. Poucos dias antes do
parto de um feto morto, ela foi internada em uma clinica de saude privada,
reclamando de nauseas e dor abdominal. Apesar de apresentar sintomas de
uma gravidez de alto risco, recebeu a recomendacdo de que voltasse dois dias
depois para testes de sangue e urina. Nesse intervalo, Alyne partejou um feto
de 27 semanas de idade e submeteu-se a uma cirurgia para remover a placen-
ta, o que somente ocorreu 14 horas apds o parto, muito embora devesse ter
ocorrido de forma imediata. Sua satde se deteriorou rapidamente. A clinica de
saude entrou em contato com hospitais publicos e privados com instalagbes
compativeis aos cuidados intensivos de salide que a paciente apresentava. Um
hospital municipal recusou-se a enviar sua Unica ambulancia disponivel para
transporta-la. Alyne esperou em condicdes criticas durante oito horas antes de
ser removida para o Hospital Geral de Nova Iguacu. Ao chegar, ficou sozinha
em uma area improvisada no corredor durante 21 horas até morrer. A causa
da morte foi uma hemorragia digestiva em consequéncia do parto prematuro
e desassistido. Os registros médicos anteriores ndo foram apresentados pela
clinica. Ela deixou uma filha de cinco anos. Isso ocorreu em novembro de 2002.4

Duas medidas legais, uma nacional e outra internacional, foram apre-
sentadas em nome de Alyne. Uma acao indenizatéria foi ajuizada pleiteando
o reconhecimento da responsabilidade do Estado do Rio de Janeiro e dos mu-
nicipios de Belford Roxo e Nova Iguagu pela falha na prestacdo de assisténcia
médico-hospitalar ocorrida na Casa de Saude Nossa Senhora da Gléria, em
Belford Roxo, na Unidade Hospitalar Casa de Saude e Maternidade Quinze de
Agosto Ltda., também no Municipio de Belford Roxo, e no Hospital Geral de
Nova Iguacu, 'afirmando que todos sdo integrantes do Sistema Unico de Saude
(SUS) na qualidade de conveniados. Para tanto, sustentou-se a falta de fisca-
lizacdo pelo poder publico das condicées dos hospitais conveniados ao SUS,
onde a assisténcia médico-hospitalar de Alyne foi inicialmente realizada, sob o
argumento de que as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico
publico devem ser responsabilizadas na forma como preceitua a Constituicao
Federal, em seu art. 37, § 6°. Pleiteou-se, ainda, a condenacdo de todos os
réus em danos materiais e morais para o marido e a filha de Alyne.> Em 2013,
foi proferida decisdo em primeira instancia, concedendo danos morais e uma
pensdo para a filha de Alyne retroativa a morte de sua mae até a maioridade
civil. No entanto, a decisdo ndo reconheceu expressamente a responsabilidade
do Estado pela ma qualidade dos cuidados de satde prestados nos hospitais e
clinicas publicos ou conveniados. O recurso interposto, julgado em 18.7.2017,
ainda ndo transitou em julgado.®

4 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité para a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher. Decisdo de 25 de julho de 2011. Alyne da Silva Pimentel Teixeira
vs. Brazil. Comunicacdo n° 17/2008, CEDAW/C/49/D/17/2008. Disponivel em: <http://www.ohchr.
org/Dlocuments/HRBodies/CEDAW/Jurisprudence/CEDAW—C—49—D—17—20087en.pdf>. Acesso em:
20jul. 2017

5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité para a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher. Decisao de 25 de julho de 2011. Alyne da Silva Pimentel Teixeira vs.
Brazil. Comunicagdo n° 17/2008, CEDAW/C/49/D/17/2008. § 2.14. Disponivel em: <http://Awww.
ohchr.orgl/Documents/HRBodies/CEDAW/Jurisprudence/CEDAW-C-49-D-17-2008_en.pdf>. Acesso
em: 20 jul. 2017.

6 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Acdo Indenizatéria 0015253-
21.2003.8.19.0001. Disponivel em: <www.tjrj.jus.br/>. Acesso em: 31 jul. 2017.
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A segunda medida, de natureza internacional, foi apresentada em no-
vembro de 2007 ao Comité CEDAW pela mae de Alyne, Maria de Lourdes da
Silva Pimentel, agindo por conta prépria e em nome da familia. A reclamante
foi representada pela Advocacia Cidada pelos Direitos Humanos (Advocaci) e
pelo Center of Reproductive Rights. A reclamacdo arguiu a violacado, pelo Esta-
do brasileiro, do direito de Alyne ao acesso a justica (art. 2°), do direito a saude
sem discriminacao (art. 12) e do direito a vida (art. 1°).” A decisdo da CEDAW,
por sua vez, reconheceu a obrigagdo imediata do Brasil de abordar e reduzir a
mortalidade materna sob uma perspectiva de direitos humanos e também in-
fluenciou a adocao da Orientacdo Técnica sobre Mortalidade Materna emitida
pelo Gabinete do Alto Comisséario para Direitos Humanos.®

b) A MORTALIDADE MATERNA COMO INDICADOR DE INJUSTICA
SOCIAL

A reducdo das taxas de mortalidade materna é um tema que ganhou
importancia internacional na Ultima década, constituindo-se como um dos
Objetivos de Desenvolvimento do Milénio® e da Agenda de Desenvolvimento
Sustentavel de 2030, ambos das Nacdes Unidas.’ No Brasil, a analise da morta-
lidade materna revela-se um bom indicador de injustica social."" A situacao vi-
venciada por milhares de mulheres brasileiras, pobres e afrodescendentes, que
perdem a vida todos os anos devido a morte materna evitavel, faz parte de um
guadro de violéncia estrutural refletido na omissao e negligéncia das decisdes
politicas e legislativas.'

7 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité para a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher. Adotada em 18 de dezembro de 1979, entrou em vigor em 3 de
setembro de 1981. Esses argumentos basearam-se nos seguintes motivos: inicialmente, no mo-
mento da reclamacao apresentada perante o Comité, o Poder Judiciario no Brasil ndo havia emitido
decisao final sobre a acdo indenizatéria proposta, violando o direito da familia de Alyne ao efetivo
acesso a Justica. Em segundo lugar, o Estado brasileiro ndo conseguiu garantir o acesso oportuno
de Alyne a servicos de satde de qualidade durante a gravidez e o parto, ameagando o direito a vida,
a saude e o direito de viver livre de discriminacdo. Essa falha foi evidenciada pela falta de profissio-
nais de saude qualificados e pela auséncia de um sistema de saude efetivo. Isso foi particularmente
decisivo devido ao status de Alyne como mulher pobre e afrodescendente.

8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Direitos Humanos. Orientacdo técnica sobre
a aplicagdo de uma abordagem baseada nos direitos humanos para a implementacao de politicas e
programas para reduzir a morbidade e mortalidade materna evitaveis (2 de julho de 2012) UN Doc
A/ HRC 21/22 (Guia Técnico da ONU).

9 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Direitos Humanos. Declaracdo do Milénio
das Nacoes Unidas. Assembleia Geral Res 55/2 (18 de setembro de 2000) UN Doc A / RES / 55/2.

10 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Ban Ki-moon e os objetivos de desenvolvimento susten-
tavel. Disponivel em: <http://www.un.org/sustainabledevelopment/secretary-general/>. Acesso em:
19 jul. 2016; UN Doc, § 26, Objetivo 3 e 3.1.

" Para fins da presente andlise, a mortalidade materna e a morte relacionada a gravidez serao
consideradas como a morte de uma mulher durante a gravidez ou no prazo de 42 dias apos o tér-
mino da gravidez, independentemente da causa da morte, conforme determina a OMS em A taxa
de mortalidade materna (por 100 000 nascidos vivos). (WORLD HEALTH ORGANIZATION (WHO).
Health statistics and information systems. Disponivel em: <http://www.who.int/healthinfo/statistics/
indmaternalmortality/en/>. Acesso em: 19 jul. 2016).

12 No Brasil, as mulheres afrodescendentes tém sete vezes mais chances de morrer no parto do
que mulheres brancas devido, em parte, a cuidados pré-natais de baixa qualidade. Ver em COOK,
Rebecca J. Human rights and maternal health: exploring the effectiveness of the Alyne decision. The
Journal of Law, Medicine & Ethics, v. 41, n. 1, p. 104, 2013.
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A maioria dessas mortes é evitavel com o acesso a um sistema de saude
adequado.’ As causas fundamentais das altas taxas de mortalidade materna
incluem disparidades socioeconémicas, regionais, de género e raciais. Nesse
cenario, dado que 85% das mulheres afrodescendentes vivem abaixo da linha
de pobreza,'® ndo é surpreendente que elas sejam as mais afetadas. De acordo
com o Relatério Socioecondmico Anual da Mulher, a média da mortalidade
materna é maior em algumas regides, como o Norte, o Nordeste e o Centro-
Oeste, coincidentemente as regides mais pobres. Todos esses dados confirmam
o grau de responsabilidade do Estado pelas mortes evitadveis de mulheres
vulneraveis, constituindo um diagnéstico de acesso desigual aos servicos de
qualidade fornecidos pelo setor publico."

Tal questdo, portanto, afeta as mulheres de forma diferente, de acordo
com sua identidade particular. A intersecdo entre género, raca e status socioe-
condmico cria uma forma de discriminacdo qualitativa e Unica que causa invisi-
bilidade perante os processos de tomada de decisdo. Dessa forma, uma anélise
com especial foco na discriminacdo interseccional e na abordagem baseada em
direitos humanos possibilita descobrir e debater a invisibilidade de direitos e es-
tabelecer ferramentas e mecanismos de protecdo. E indubitavel que nos ultimos
anos o Brasil ganhou reconhecimento mundial por abracar uma perspectiva de
direitos humanos por meio do quadro legal introduzido pela Constituicdo Fede-
ral de 1988 e leis infraconstitucionais. O Estado brasileiro ratificou os principais
instrumentos de direitos humanos das Nacoes Unidas e alguns dos protocolos
facultativos.’® Além das mudancas legislativas incorporadas, o Brasil demons-
trou significativos avancos para implementacéao do direito a salde e direitos re-
produtivos, por meio de politicas publicas.!” No entanto, embora haja aparente

3 BRASIL. Camara dos Deputados. Relatorio Final da CPI sobre Mortalidade Materna. REL 1/2001
CPIMATER, 8 ago. 2001, p.100. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/ficha-
detramitacao?idProposicao=35269&ord=0>. Acesso em: 15 jul. 2017.

4 GALLI, Maria Beatriz et al. Mortalidade materna e direitos humanos: as mulheres e o direito de
viver livres da morte materna evitavel. Rio de Janeiro: Advocaci, 2005, p. 12.

15 BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria de Politica das Mulheres. Relatério Anual
Socioeconémico da Mulher. Brasilia: Secretaria de Politicas para as Mulheres, 2013. p. 86 e 88.

6 O Brasil ratificou a Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao Racial em 1968; o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais em 1992; a Convencao sobre a
Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher em 1984; a Convencao sobre os
Direitos da Crianca em 1990; o Protocolo Facultativo da Convencao sobre a Eliminacao de Todas as
Formas de Discriminacdo contra a Mulher em 2002; e a Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia em 2008. O Brasil também é parte da Convencdo Interamericana, Convencao
Americana sobre Direitos Humanos e seu protocolo adicional na area de direitos econdmicos, so-
ciais e culturais, que tém implicacoes importantes para os direitos discutidos aqui. No entanto, este
artigo se concentrara apenas no Sistema de Direitos Humanos das Nacdes Unidas, principalmente
na Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher. E impor-
tante consignar que a Constituicao Federal de 1988 inclui os direitos humanos internacionais na
lista de direitos constitucionalmente garantidos e, a partir da Emenda Constitucional de 2004 da
aos tratados internacionais de direitos humanos o mesmo status que as normas constitucionais.

7 Vide, por exemplo: BRASIL. Secretaria de Atencdo a Saude. Departamento de AcoOes
Programaticas e Estratégicas. Pacto para Reducdo da Mortalidade Materna e Neonatal. Brasilia:
Ministério da Saude, 2004. Disponivel em: <http:/portalarquivos.saude.gov.br/images/pdf/2016/
junho/20/2.a%20Pacto%20redu% C3%A7%C3%A30%20mortalidade.pdf>. Acesso em: 10 ago.
2017; e BRASIL. Secretarja de Atencao a Saude. Portaria n° 1.459, de 24 de junho de 2011. Institui,
no ambito do Sistema Unico de Saude — SUS — a Rede Cegonha. Brasilia: Ministério da Saude,
2011. Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2011/prt1459_24_06_2011.
html>. Acesso em: Acesso em: 10 ago. 2017.
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igualdade formal perante a lei, a igualdade substantiva permanece fora do
escopo para muitas mulheres. Consideraveis lacunas e questdes emergentes
que perpetuam a discriminagao, exclusdo e desigualdade ainda permanecem
sem solucao.

1. A DECISAO DE VANGUARDA DO COMITE CEDAW

A decisdo do Comité CEDAW publicada em 2011 estabeleceu que o
Estado brasileiro era responsavel pelas violacbes dos direitos de Alyne previstos
nos seguintes artigos da Convencdo: art. 2° (c), no que diz respeito ao acesso
a justica; art. 2° (e), quanto a obrigacao do Estado de regular as atividades do
setor privado de saude, em combinacdo com o art. 1°, quanto a discriminacao
contra as mulheres. Além disso, determinou que as normas devem ser lidas em
conjunto com o art. 12, relativo ao acesso a salude, a Recomendacao Geral n°
24 sobre mulheres e saude'® e a Recomendacdo Geral n° 28 sobre as obriga-
¢bes fundamentais dos Estados Partes nos termos do art. 2° da Convencdo.
Em suma, o Comité da CEDAW concluiu que Alyne foi discriminada no campo
dos cuidados de saude ndo somente em razdo do seu sexo, mas porque era
afrodescendente e de baixa classe social, o que resultou em sua morte.?°

Essa decisdo é a primeira emitida por um 6rgao internacional de di-
reitos humanos para garantir que um Estado seja legalmente responsavel por
falhas institucionais e discriminatérias no sistema de saude. Em particular, exige
a implementacao do direito das mulheres a assisténcia apropriada na gravidez,
no parto e no periodo posterior ao parto.2' Nesse contexto, o reconhecimento
da morte de Alyne, como morte materna, é um passo significativo para o avan-
¢o da mortalidade materna como grave violacdo dos direitos humanos.

Assim, quatro consideracdes sao dignas de atencdo nesta andlise. Em
primeiro lugar, o Comité afirmou que o Brasil é “diretamente responsavel pela
acao de instituicoes privadas quando terceiriza seus servicos médicos” e deve
preservar o dever de monitorar instituicdes publicas e privadas de saude.?

'8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(CESCR). Recomendagdes Gerais do Comité para a Eliminacdo da Discriminacdo contra as Mulheres.
Recomendacdo Geral n° 24, sobre mulheres e saude (art. 12°) (adotada pelo Comité na sua 20?
sessao, em 1999).

19 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(CESCR). Recomendacdo Geral n° 28, sobre as obrigacoes fundamentais dos Estados Partes ao
abrigo do art. 2° da Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra as
Mulheres (adotada pelo Comité na sua 472 sessao, em 2010).

20 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité para a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher. Decisdo de 25 de julho de 2011. Alyne da Silva Pimentel Teixeira
vs. Brazil. Comunicacao n® 17/2008, CEDAW/C/49/D/17/2008. § 7.7. Disponivel em: <http://www.
ohchr.org/Documents/HRBodies/CEDAW/Jurisprudence/CEDAW-C-49-D-17-2008_en.pdf>. Acesso
em: 20 jul. 2017.

21 BRASIL. Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher
(adotada em 18 de dezembro de 1979, entrou em vigor em 3 de setembro de 1981), UN Doc A /
34/46, 1980, art. 12 (2).

22 ORGANIZACAO NACOES UNIDAS. Comité para a Eliminacéo de todas as Formas de Discriminacdo
contra a Mulher. Decisdo de 25 de julho de 2011. Alyne da Silva Pimentel Teixeira vs. Brazil.
Comunicagao n°® 17/2008, CEDAW/C/49/D/17/2008. § 7.5. Disponivel em: <http://www.ohchr.org/
Documents/HRBodies/CEDAW/Jurisprudence/CEDAW-C-49-D-17-2008_en.pdf>. Acesso em: 20
jul. 2017.
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Assim, ndo cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forca do n.° 2 do art.
12 da CEDAW. Além disso, a decisdo ¢ fortemente apoiada pela Constituicao
Federal, que reconhece o direito a salide como um direito humano fundamen-
tal. De fato, hospitais e clinicas de cuidados de salde que prestam servicos
gratuitos por meio de contratos e convénios com o SUS sao considerados de
relevancia publica e estdo sujeitos a regulamentacao, supervisao e controle pelo
governo, de acordo com a lei.??

Em segundo lugar, o Comité declarou que os servicos de salde mater-
na no Brasil ndo atendem as necessidades e os interesses especificos das mu-
Iheres.?* Também constituiu uma violacdo do art. 12, n.° 2, da Convencdo. Com
efeito, o caso de Alyne enfatizou a baixa qualidade geral da satide materna no
Brasil, 0 que estd em consonancia com as altas taxas de mortalidade materna.
O Comité reconheceu que existem problemas estruturais sistematicos que im-
pedem o acesso das mulheres a servicos de salde de qualidade. De acordo com
o direito internacional, os direitos reprodutivos exigem que os aspectos dos
cuidados de saude, como os cuidados obstétricos de emergéncia, sejam dis-
poniveis, acessiveis, aceitaveis e de qualidade adequada, sem discriminagdo.?

Em terceiro lugar, reconhecendo a concessao pelo Estado brasileiro de
disparidades na qualidade dos servicos de satude, o Comité reconheceu que
o status social de Alyne colocava-a em um setor vulneravel da sociedade no
tocante ao acesso de emergéncia.?® Dada essa afirmacdo, o Comité concluiu
gue Alyne “foi discriminada, ndo s6 com base em seu sexo, mas também
com base em seu status de mulher de ascendéncia africana e seu contexto
socioeconémico”.?” Nessa esteira, o Brasil violou o art. 12, n.° 1, e 0 art. 2°
da Convencdo. Sem duvida, o Comité reconheceu expressamente a discri-
minacao interseccional sofrida por Alyne, devido ao fato de ser uma mulher
afrodescendente e pobre. O Comité enfatizou “a existéncia de uma discri-
minacao de fato contra as mulheres, especialmente as mulheres dos setores
mais vulnerdveis da sociedade, como as mulheres de ascendéncia africana”,
discriminacdo agravada por “disparidades regionais, econdmicas e sociais”,
referindo-se as suas observacoes finais sobre o Brasil no Relatorio de 2007.

23 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm>. Art. 197. Lei Federal n°
9.656, de 3 de junho de 1998.

2+ ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité para a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher. Decisdo de 25 de julho de 2011. Alyne da Silva Pimentel Teixeira
vs. Brazil. Comunicagao n° 17/2008, CEDAW/C/49/D/17/2008. § 7.6. Disponivel em: <http://Avww.
ohchr.org/Documents/HRBodies/CEDAW/Jurisprudence/CEDAW-C-49-D-17-2008_en.pdf>. Acesso
em: 20 jul. 2017.

2 YAMIN, Alicia Ely. Power, suffering, and the struggle for dignity. Philadelphia, PA: University of
Pennsylvania Press, 2016, p.109.

% COOK, Rebecca J. Human rights and maternal health: exploring the effectiveness of the Alyne
decision. The Journal of Law, Medicine & Ethics, v. 41, n. 1, p. 108, 2013.

27 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité para a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher. Decisdo de 25 de julho de 2011. Alyne da Silva Pimentel Teixeira
vs. Brazil. Comunicagao n° 17/2008, CEDAW/C/49/D/17/2008. § 7.7. Disponivel em: <http:/Avww.
ohchr.org/Documents/HRBodies/CEDAW/Jurisprudence/CEDAW-C-49-D-17-2008_en.pdf>. Acesso
em: 20 jul. 2017.
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Curiosamente, o Comité sublinhou que “a discriminacdo contra a mulher ba-
seada no sexo e no género estd indissociavelmente ligada a outros fatores que
afetam as mulheres, como raca, etnia, religido ou crenca, saude, status, idade,
classe, casta, orientacdo sexual e identidade de género”, e que a discriminagao
interseccional foi um fator decisivo na morte de Alyne.?®

Finalmente, o Comité convocou o Brasil*® a “cumprir sua obrigacdo
de assegurar protecao judicial efetiva e de providenciar recursos judiciais
adequados”. De acordo com o Comité, o Brasil falhou nesse cenario por
trés razdes: primeiro, nenhum processo foi iniciado para estabelecer a
responsabilidade daqueles que prestaram cuidados de saude a Alyne ou
deixaram de prestar no tempo e forma devidos; em segundo lugar, a acao civil
distribuida em 2003 pela familia de Alyne ainda estava pendente de julgamento
no momento da decisdo do Comité; em terceiro lugar, dois pedidos de tutela
antecipada foram negados.

2. A RELEVANCIA DAS RECOMENDACOES DO COMITE CEDAW

O Comité fez recomendacbes substanciais que podem ser divididas
em trés categorias. Inicialmente, de natureza compensatéria, o Comité emitiu
recomendacdes especificas para a familia de Alyne. A esse respeito, o Comité
reconheceu o dano moral causado a mae de Alyne e os danos morais e mate-
riais sofridos por sua filha, que tinha 5 anos no momento da morte de sua mae
e ainda foi abandonada por seu pai, 0 que a obrigou a ir morar com sua avé
materna em condicoes precarias. Nessa esteira, o Comité recomendou que o
Brasil oferecesse uma compensacao financeira satisfatéria para a méae e a filha
de Alyne, traduzida em verbas “proporcionais a gravidade das violagdes” .>°

Em uma segunda categoria, o Comité emitiu recomendacdes so-
bre politicas de saude publica, em particular para garantir os direitos das
mulheres. Tal recomendacao foi direcionada para®' (i) promocdo da mater-
nidade segura e acesso adequado a servicos obstétricos de emergéncia;

28 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité para a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher. Decisdo de 25 de julho de 2011. Alyne da Silva Pimentel Teixeira
vs. Brazil. Comunicacao n° 17/2008, CEDAW/C/49/D/17/2008. § 7.7. Disponivel em: <http://www.
ohchr.org/Documents/HRBodies/CEDAW/Jurisprudence/CEDAW-C-49-D-17-2008_en.pdf>. Acesso
em: 20 jul. 2017.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité para a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher. Decisdo de 25 de julho de 2011. Alyne da Silva Pimentel Teixeira
vs. Brazil. Comunicacao n® 17/2008, CEDAW/C/49/D/17/2008. § 7.8. Disponivel em: <http://www.
ohchr.org/Documents/HRBodies/CEDAW/Jurisprudence/CEDAW-C-49-D-17-2008_en.pdf>. Acesso
em: 20 jul. 2017.

30 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité para a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher. Decisdo de 25 de julho de 2011. Alyne da Silva Pimentel Teixeira
vs. Brazil. Comunicagdo n° 17/2008, CEDAW/C/49/D/17/2008. § 8.1. Disponivel em: <http://Awww.
ohchr.org/Documents/HRBodies/CEDAW/Jurisprudence/CEDAW-C-49-D-17-2008_en.pdf>. Acesso
em: 20 jul. 2017.

31 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité para a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher. Decisao de 25 de julho de 2011. Alyne da Silva Pimentel Teixeira vs.
Brazil. Comunicagao n° 17/2008, CEDAW/C/49/D/17/2008. § 8.2 (a). Disponivel em: <http://www.
ohchr.org/Documents/HRBodies/CEDAW/Jurisprudence/CEDAW-C-49-D-17-2008_en.pdf>. Acesso
em: 20 jul. 2017.
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(i) realizacdo de treinamento adequado aos profissionais de satide, especialmen-
te no campo da saude reprodutiva; e (iii) reducao das mortes maternas evitaveis
mediante a implementacdo do Pacto Nacional para a Reducdo da Mortalidade
Maternae o estabelecimento de Comités de Mortalidade Maternaondeelesainda
nao existam.

Finalmente, trés recomendacdes quanto a responsabilidade do Estado,
a saber:? (i) assegurar o acesso a remédios judiciais efetivos nos casos de vio-
lacdes dos direitos reprodutivos das mulheres, proporcionando treinamento
adequado para juizes e advogados no tocante as normas internacionais; (ii)
garantir que todos os servicos de salde estejam de acordo com padrdes nacio-
nais e internacionais no campo da saude reprodutiva; e (i) garantir que sejam
aplicadas sancoes aos profissionais de satide que violem os direitos reprodutivos
das mulheres.

Em uma leitura geral, ao estabelecer que o Brasil tem a responsabili-
dade legal de tomar medidas imediatas para reduzir a mortalidade materna,
o Comité apresentou a base juridica necessaria para uma abordagem de direitos
humanos a salde materna. Além disso, o reconhecimento legal da morte de Aly-
ne como forma de discriminacdo contra as mulheres “acrescenta uma dimensao
importante a jurisprudéncia internacional emergente de direitos relacionados a
saude”33, uma vez que o reconhecimento de cuidados essenciais de satde de que
apenas as mulheres necessitam é um ponto analitico para o CEDAW.

No entanto, a capacidade de identificar a discriminagao interseccional
com base em sexo, raca e status socioeconémico é o aspecto mais importan-
te da decisdo. Esta alcancou Alyne individualmente, mas tem uma dimensao
muito maior para os direitos das mulheres no cenario contemporaneo. Como
j& mencionado, a discriminacao interseccional refere-se a multiplos aspectos
de identidade interagindo para criar uma forma Unica de discriminacdo. As
identidades séo tao inseparaveis que a experiéncia de discriminacdo ndo pode
ser desagregada em diferentes partes, o que cria diferentes consequéncias para
aqueles afetados por motivos multiplos e intrinsecamente vinculados e para
aqueles que estao sujeitos a apenas uma forma de discriminacao.

A preocupacdo com a discriminagdo multipla e interseccional ja vem
sendo compartilhada por diversos 6rgaos de monitoramento de tratados
de direitos humanos das Nacbes Unidas.3* A abordagem singular da lei de

32 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité para a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher. Decisao de 25 de julho de 2011. Alyne da Silva Pimentel Teixeira vs.
Brazil. Comunicagao n° 17/2008, CEDAW/C/49/D/17/2008. § 8.2 (c). Disponivel em: <http:/Avww.
ohchr.org/Documents/HRBodies/CEDAW/Jurisprudence/CEDAW-C-49-D-17-2008_en.pdf>. Acesso
em: 20 jul. 2017.

3 COOK, Rebecca J. Human rights and maternal health: exploring the effectiveness of the Alyne
decision. The Journal of Law, Medicine & Ethics, v. 41, n. 1, p. 109, 2013.

34 Vide, por exemplo ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais (CESCR). Comentario Geral n° 22: sobre o direito a saude sexual e reprodutiva (art. 12
do Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais), 2016; Recomendagao
Geral n° 27, sobre mulheres idosas e a protecdo dos seus direitos humanos (adotada pelo Comité
na sua 47?2 sessao, 2010); Recomendacéo Geral n° 25, sobre medidas temporarias especiais (art.
4°, n° 1) (adotada pelo Comité na sua 30? sessdo, 2004); Recomendacdo Geral n° 28, sobre as
obrigacoes fundamentais dos Estados Partes ao abrigo do art. 2° da Convencéo sobre a Eliminacao
de Todas)as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres (adotada pelo Comité na sua 472 sessao,
em 2010).
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discriminacdo, por meio de remédios fornecidos em casos individuais, bem
como em recomendacdes e observacdes em relatérios periddicos, tem sido cri-
ticada por ndo capturar as complexidades experimentadas por essa forma de
discriminacdo. Assim, o desenvolvimento do exercicio de interpretacdo pelos
orgaos de tratados demonstra que a interseccionalidade tem um espaco no di-
reito internacional dos direitos humanos “como uma ferramenta de observacao
e como um quadro para orientar mudancas politicas e legislativas” .

Nesse cenario, o Comité CEDAW néao perdeu de vista a dimensao mais
ampla das questdes envolvidas, apesar de analisar um caso individual. Uma
caracteristica notavel da decisao é a “mudanca de foco repetida da vitima indi-
vidual para populacoes vulneraveis”. Dos perpetradores individuais de violacbes
dos direitos humanos aos fatores institucionais e sistémicos que contribuiram
para as desigualdades na saude.3® De fato, a decisao vai além da reparacao in-
dividual para recomendar medidas gerais e importantes no campo da atencao a
salde e para garantir um atendimento materno equitativo a todas as mulheres
no Brasil.

Importante mencionar que a experiéncia de Alyne teve um impacto
especifico que ndo era comum as mulheres brasileiras gravidas, brancas e de
classe média e que suas explicacdes sobre os sintomas ndo faziam dela uma
candidata para atendimento de emergéncia.’” As mulheres afrodescendentes
brasileiras tém sete vezes mais chances de morrer no parto do que as mulheres
brancas devido, em parte, a cuidados pré-natais de baixa qualidade.?® Como es-
perado, as diferentes taxas de mortalidade materna entre as mulheres afrodes-
cendentes e outras mulheres no Brasil classificam-nas pela raca, demonstrando
a injustica no SUS.

3. A CONFORMIDADE DO BRASIL SOB UMA ABORDAGEM BASEADA
NOS DIREITOS HUMANOS

Considerando o amplo espectro das recomendacdes da CEDAW no
caso Alyne, é possivel ao Brasil adotar politicas publicas apropriadas aos seus
recursos disponiveis. No contexto atual, as estratégias governamentais mais
importantes para melhorar a igualdade de acesso das mulheres aos servicos
de saude e para reduzir as mortes maternas evitaveis sao o Pacto Nacional
para a Reducdo da Mortalidade Materna, lancado em 2004, e a Rede Cego-
nha, lancada em 2011. No entanto, essas politicas falham, principalmente,
pela auséncia de metas especificas para reduzir as desigualdades na salde e

35 TRUSCAN, Ivona et al. International Human Rights Law and Intersectional Discrimination. The
Equal Rights Review, v. 16, p. 130, 2016.

36 COOK, Rebecca J. Human rights and maternal health: exploring the effectiveness of the Alyne
decision. The Journal of Law, Medicine & Ethics, v. 41, n. 1, p. 110, 2013.

37 COOK, Rebecca J. Human rights and maternal health: exploring the effectiveness of the Alyne
decision. The Journal of Law, Medicine & Ethics, v. 41, n. 1, p. 109, 2013.

38 COOK, Rebecca J. Human rights and maternal health: exploring the effectiveness of the Alyne
decision. The Journal of Law, Medicine & Ethics, v. 41, n. 1, p. 104, 2013.
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por ndo abordarem a discriminacdo multipla por motivos de gravidez, raca ou
Status socioecondmico no sistema de satde.*

O Pacto Nacional tem sido motivo de preocupacdo pelo Comité
CEDAW desde 2007.%4° Apesar do planejamento e do orcamento, o progra-
ma nao foi efetivamente implementado.*’ Os comités de mortalidade materna,
tal como previstos, ndo foram estabelecidos em todas as regides, o que torna
muito dificil avaliar se o sistema de salude estd respondendo efetivamente as
necessidades das mulheres de forma nao discriminatéria.

Por outro lado, a Rede Cegonha aparece como uma resposta as reco-
mendacoes feitas pelo Comité CEDAW no caso Alyne. Essa politica publica foi
concebida para assimilar os principios de respeito, protecdo e cumprimento
dos direitos humanos. O governo brasileiro procurou construir uma estratégia
alinhada com os padrées internacionais de direitos humanos e incorporou os
principios de ndo discriminacao, participacdo e igualdade.* Um ponto crucial
da politica em questao, no entanto, é a inexisténcia de protecdo especifica para
0s grupos vulneraveis, especialmente mulheres de origem africana e de baixo
status socioeconémico.*?

Nesse ponto, o Estatuto da Igualdade Racial, adotado pelo Congres-
so Nacional pouco antes do lancamento da Rede Cegonha, fornece justifica-
cdo legal para a adocdo de medidas especiais de protecdo de forma a reverter

39 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Direitos Humanos. Orientacdo técnica sobre
a aplicagdo de uma abordagem baseada nos direitos humanos para a implementacao de politicas e
programas para reduzir a morbidade e mortalidade materna evitaveis (2 de julho de 2012) UN Doc
A (Guia Técnico da ONU), § 42: “A correcao da discriminacdo no acesso a servicos de satde sexual
e reprodutiva pode exigir medidas especiais para assegurar a distribuicdo e equidade de instalagoes,
bens e servicos de satde, incluindo situacoes onde os percentuais da populacdo ou dados de custo
efetivo ndo justificariam tal acdo” (traducéo livre).

4 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité para a Eliminacdo da Discriminacdo contra a
Mulher (CEDAW). Comentarios finais. Brasil, 10 ago. 2007. CEDAW /C/BRA/CO /6, § 30.

41 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Direitos Humanos. Orientacao técnica sobre
a aplicacdo de uma abordagem baseada nos direitos humanos para a implementacao de politicas
e programas para reduzir a morbidade e mortalidade materna evitaveis (2 de julho de 2012) UN
Doc A (Guia Técnico da ONU), § 53: “Apesar da elaboracdo e planejamento de politicas nacionais,
a falta de respeito, protecdo e cumprimento dos direitos das mulheres a satde materna é fre-
guentemente observada ou torna-se evidente na implementacao. Identificar uma obstrucéo para
a implementacao efetiva requer exercicios de diagnéstico periédicos, de baixo para cima nos locais
para verificar e fornecer feedback sobre o que estd acontecendo com quem e onde [...]" [minha
traducao].

42 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Direitos Humanos. Orientacdo técnica sobre
a aplicagdo de uma abordagem baseada nos direitos humanos para a implementacao de politicas e
programas para reduzir a morbidade e mortalidade materna evitaveis (2 de julho de 2012) UN Doc
A (Guia Técnico da ONU), § 19.

43 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de direitos humanos. Orientacdo técnica sobre
a aplicacdo de uma abordagem baseada nos direitos humanos para a implementacdo de politicas e
programas para reduzir a morbidade e mortalidade materna evitaveis (2 de julho de 2012) UN Doc
A (Guia Técnico da ONU), § 15: “Os direitos humanos exigem uma atencao particular aos grupos
vulneraveis ou marginalizados” (traducao livre); ver também o Comentdrio Geral n° 14: Direito ao
mais alto padrao de satde possivel (art. 12°) (11 de agosto de 2000) Doc. ONU E/ C.12/2000/4
do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU (CESCR).
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situacdes histoéricas de discriminacdo, especialmente quanto a raca e género,*
incluindo o direito a saude.®

A implementacédo efetiva da Rede Cegonha precisa, portanto, superar
alguns desafios. Apesar de politicas e programas elaborados, o governo precisa
identificar quais fatores estdo impedindo as mulheres afrodescendentes de ex-
perimentar gravidez e parto seguros e quais instituicdes sao responsaveis pela
omissdo ou negligéncia. E, finalmente, quais medidas regulares ou temporarias
positivas devem ser tomadas para melhorar a maternidade segura e reduzir a
mortalidade materna entre essas mulheres vulneraveis.*

Somando-se a isso, a transparéncia que permite uma participacdo sig-
nificativa é fundamental para o circulo da responsabilidade (accountability) nos
sistemas de salde, os quais, muitas vezes, estdo sujeitos ao desvio e a corrup-
¢a0.%” A transparéncia na tomada de decisdes ajuda a garantir que o orcamen-
to seja alocado conforme o esperado e beneficie os corretos destinatarios. E,
assim, se qualquer etapa desse processo ndo for executada corretamente, os
remédios judiciais devem ser utilizados para assegurar a protecdo dos direitos
ou para pleitear a reparacdo e a garantia de nao repeticdo das violacoes aos
direitos relacionados a saude.*®

Para isso, o empoderamento das mulheres afrodescendentes, de forma
a fornecer-lhes a compreensao de que elas sao sujeitos de direitos humanos
com capacidade para exigi-los, € uma importante iniciativa,*® como também

4 KATO, Shelma Lombardi de. Género e direitos humanos: a contribuicdo do Juiz Antonio Augusto
Cancado Trindade. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, v. 12, n. 12, p. 378, 2016.

4 BRASIL. Lei n® 12.288, de 20 de julho de 2010. Institui o Estatuto da Igualdade Racial; altera as
Leis n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, 9.029, de 13 de abril de 1995, 7.347, de 24 de julho de
1985, e 10.778, de 24 de novembro de 2003. Arts. 6°, 7° e 8°.

4 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Direitos Humanos. Orientacdo técnica sobre
a aplicagdo de uma abordagem baseada nos direitos humanos para a implementacao de politicas e
programas para reduzir a morbidade e mortalidade materna evitaveis (2 de julho de 2012) UN Doc
A (Guia Técnico da ONU) §§ 24, 31, 36 e 41.

47 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Direitos Humanos. Orientacdo técnica sobre
a aplicacdo de uma abordagem baseada nos direitos humanos para a implementacao de politicas e
programas para reduzir a morbidade e mortalidade materna evitaveis (2 de julho de 2012) UN Doc
A (Guia Técnico da ONU), §§ 17, 25, 43, 63 e 67.

48 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Direitos Humanos. Orientacdo técnica sobre
a aplicagdo de uma abordagem baseada nos direitos humanos para a implementagdo de politicas e
programas para reduzir a morbidade e mortalidade materna evitaveis (2 de julho de 2012) UN Doc
A (Guia Técnico da ONU), § 77.

49 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Direitos Humanos. Orientacéo técnica sobre
a aplicagdo de uma abordagem baseada nos direitos humanos para a implementacao de politicas e
programas para reduzir a morbidade e mortalidade materna evitaveis (2 de julho de 2012) UN Doc
A (Guia Técnico da ONU), § 8: “Os direitos humanos versam sobre o empoderamento e o direito
das pessoas em relacao a certos aspectos de suas vidas, incluindo sua saude sexual e reprodutiva.
O direito internacional dos direitos humanos inclui compromissos fundamentais dos Estados para
permitir que as mulheres sobrevivam a gravidez e ao parto como parte do seu gozo dos direitos a
saude sexual e reprodutiva e uma vida digna. Uma prética sélida de satde publica é crucial para que
os Estados possam cumprir esses direitos basicos, mas deve ser complementada por medidas mais
amplas para abordar o empoderamento das mulheres” e § 67: “[...] a accountability é central para
cada etapa de uma abordagem baseada nos direitos humanos. Requer ndo apenas a transparéncia,
mas a participacao significativa das populacdes afetadas e dos grupos da sociedade civil. A respon-
sabilizacdo efetiva também exige que individuos, familias e grupos, incluindo mulheres de popula-
¢oes vulneraveis ou marginalizadas, estejam conscientes de seus direitos em relacao a saude sexual
e reprodutiva e estejam capacitados para fazer reivindicacées fundamentadas nesses direitos”.
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0 é 0 estabelecimento de mecanismos judiciais e quase-judiciais, como comis-
sdes de direitos humanos e ombudsman, para revisar as politicas e estratégias
de saude.>®

Por fim, para que os remédios judiciais sejam eficazes, o Brasil deve
lidar legalmente com a discriminacdo interseccional e garantir que o Judiciario
tenha pleno conhecimento de sua natureza.>' Além disso, é imprescindivel
uma reflexdo sobre a disparidade entre as decisdes judiciais que reconhecem
direitos individuais a saude e as que reconhecem os direitos coletivos. Essas
ultimas necessitam abordar uma mudanca estrutural que beneficie todo um
grupo vulneravel. O que se observa é que os direitos sociais coletivos ainda sao
tratados como de natureza programatica, o que resulta em questdes relativas
a sua justiciabilidade.

CONCLUSAO

Apesar das dificuldades enfrentadas, a decisdo da CEDAW no caso
Alyne é uma potencial referéncia para a jurisprudéncia brasileira na medida em
gue reconhece direitos coletivos das mulheres além da esfera dos direitos indi-
viduais e aborda os fatores sistémicos de salde que levam a mortes maternas.
Por sua natureza, essa decisdo abre ampla discussao sobre como as sociedades
negligenciam frequentemente mulheres gravidas que vivem abaixo da linha
de pobreza.

A decisdo também enfatiza o que pode ser feito pelos sistemas de
saude para prevenir a mortalidade materna, especialmente no que se refere aos
grupos vulneraveis. Nessa esteira, os determinantes sociais e as estruturas de
poder que moldam os direitos das mulheres confirmam o grau de responsabi-
lidade do Estado e fortalecem o diagnéstico de acesso desigual aos servicos de
saude e a baixa qualidade dos servicos oferecidos pelo setor publico.

Como visto, a mortalidade materna no Brasil & muito maior entre as
mulheres afrodescendentes e apresenta-se como grande indicador da desigual-
dade social. Por esse motivo, as politicas publicas devem levar em consideragao
as caracteristicas especificas dessas mulheres vulneraveis, e o principio da nao
discriminacdo exige que o Estado adote medidas positivas e temporarias para
permitir 0 acesso aos servicos de salde reprodutiva e materna.

Com efeito, uma abordagem da salde baseada em direitos humanos
tem implicacdes operacionais no planejamento, no orcamento, na implemen-
tacdo, no monitoramento e na garantia de remédios adequados para a adocao
ou o desenvolvimento de politicas publicas. Essa perspectiva tende a se con-
centrar em desigualdades, praticas discriminatérias e relagdes assimétricas de

50 OLIVEIRA, Aline Albuquergue S. de; SCHIRMER, Julia Barros. Caso Alyne Pimentel: uma abor-
dagem analitica da base de dados dos direitos humanos. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos
Humanos, v. 12, n. 12, p. 18, 2012.

> COOK, Rebecca J. Human rights and maternal health: exploring the effectiveness of the Alyne
decision. The Journal of Law, Medicine & Ethics, v. 41, n. 1, p. 115, 2013; ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. Conselho de Direitos Humanos. Orientacéo técnica sobre a aplicacdo de uma
abordagem baseada nos direitos humanos para a implementacao de politicas e programas para
reduzir a morbidade e mortalidade materna evitaveis (2 de julho de 2012) UN Doc A (Guia Técnico
da ONU), §§ 79 e 80.
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poder, uma vez que a eliminacdo de todas as formas de discriminacao é um
aspecto central da abordagem baseada nos direitos humanos.>?

Diante desse contexto, o reconhecimento legal da morte de Alyne,
como forma de discriminacao interseccional contra as mulheres na esfera da
salde, acrescenta uma dimensao importante ndo sé ao movimento internacio-
nal emergente, mas também ao amadurecimento e a reflexdo da jurisprudéncia
brasileira, abrindo caminho para que importantes questdes legais e politicas
sejam levadas em consideracgao.
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0 ESTADO E A MiDIA COMO AGENTES DESLEGITIMADORES
DAS REIVINDICACOES SOCIAIS E A IMPORTANCIA DE A
DEFENSORIA PUBLICA POSICIONAR-SE EM DEFESA DAS

LUTAS POPULARES

STATE AND MEDIA AS DELEGITIMIZING AGENTS OF THE SOCIAL CLAIMS AND
THE IMPORTANCE OF THE PUBLIC DEFENDERS OFFICE POSITIONING IT SELF IN
FAVOR OF THE POPULAR FIGHTS FOR RIGHTS

Clara Welma Florentino e Silva

Defensora Publica do Estado do Maranhdo. Mestranda em Direito pela Uni-
versidade de Brasilia (UnB). Pés graduada em Direito Penal e Criminologia
pela Uninter (2016). Graduada em Direito pela Universidade Federal do Ceara
(2010). Pesquisadora do Centro de Estudos em Desigualdade e Descriminacao
(CEDD-UnB).

Resumo: Este trabalho aborda a repressdo do Estado e da midia as manifesta-
¢bes sociais e populares com medidas que se voltam, muitas vezes, a crimina-
lizacdo dos movimentos sociais e da sociedade civil organizada. Assim, inicial-
mente, demonstra-se como o Estado, por meio do Legislativo, do Executivo e
do Judiciario, bem como a midia, tem reprimido a manifestacdo e a luta popular
por direitos. A seguir, contextualiza-se o fato nos ensinamentos tedricos do
direito politico de resisténcia e da desobediéncia civil, demonstrando-se como
seria possivel, no ordenamento patrio, resistir a leis, decisdes e acdes injustas.
Por fim, situa-se a Defensoria Publica nesse contexto, identificando em sua lei
federal norteadora (Lei Complementar n® 80/94) e na sua relacado umbilical com
0s movimentos sociais e populares a imperiosidade de sua atuacdo de resistén-
cia e apoio a populacdo oprimida. Realizou-se analise bibliogréfica e documen-
tal, com consulta a relatérios de organizacdes sociais e publicagdes dos meios
de comunicacdo de massa.

Palavras-chave: Criminalizacdo dos movimentos sociais e populares. Re-
pressao. Direito politico de resisténcia. Desobediéncia civil. Defensoria Publica.

Abstract: This paper discusses the issue of the media and the state repression to so-
cial and popular manifestations, where measures that often criminalize social move-
ments and the organized civil society are applied. Initially, it's demonstrated how
the State, through the Legislative, the Executive and the Judiciary powers, as the
media as well, have repressed the popular struggle for rights. Next, it's demonstrat-
ed, through studies of the political resistance rights and of the civil disobedience,
how it would be possible to resist to unfair actions and laws in the Brazilian juridical
system. Finally, the Public Defender Office is put into this context, identifying in its
guiding federal law (Complementary Law 80), and in its strong relationship with so-
cial and popular movements, the need of its support to the oppressed population.
The bibliographic analysis was made by consulting social organizations reports and
through publications from the mass media.
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Keywords: Criminalization of social and popular movements. Repression. Resis-
tence political rights. Civil disobedience. Public Defenders Office.

CONSIDERACOES INICIAIS

Desde 0s gregos, louva-se a participacao dos cidadaos na politica, na
demanda e na formulacado e implementacao de seus direitos sociais. Na socie-
dade brasileira contemporanea, o desenvolvimento da cidadania em diversos
espacos de articulacdo e participacdo, como conselhos, féruns e conferéncias,
fortaleceu a importancia dos movimentos sociais, cuja articulacdo mostra-se
imprescindivel na busca da efetivacdo de direitos reconhecidos constitucional-
mente, mas nao implementados.’

No entanto, o interesse na manutencao do status quo acaba impondo
freios e tentando limitar a participacdo popular e a implementacdo de direitos
e garantias, por meio de diversas formas de repressao, como a criminalizacao,
a restricao de direitos e a estigmatizacao.

Como se passa a demonstrar, nas Ultimas décadas, tem-se presenciado
no Brasil o processo de criminalizacdo dos movimentos sociais e dos defensores
de direitos humanos, com o nitido objetivo de invisibilizar ou deslegitimar as
demandas sociais. Vé-se, pois, como a midia e mesmo os 6rgaos do sistema
de Justica, assim como o Estado em geral, agiram e ainda agem no sentido de
tratar perante a sociedade e perante a Justica as lutas sociais como delitos.

Este trabalho almeja tracar um panorama acerca do desenvolvimento
de mecanismos de repressao por parte do Estado e da midia, muitas vezes pela
via da criminalizacdo dos movimentos sociais, dos defensores de direitos huma-
nos e da prépria pobreza. Assim, analisam-se a atuagdo de 6érgdos do sistema
de Justica, as discussoes legislativas e a tipificacdo de acdes de mobilizacao
social como crimes, bem como a violéncia institucional na repressédo a livre ma-
nifestacdo e a organizacao popular.

Nesse sentido, pretende-se sucintamente avaliar como tem se dado a
judicializacdo do protesto social e como o Judicidrio tem se manifestado em
algumas situacdes que envolvem a tentativa de criminalizacdo dos movimentos
sociais. Objetiva-se, pois, em certa medida, questionar, como fizeram Anténio
Escrivao Filho e Darci Frigo,? a qual Estado de direito serve o sistema de Justica.

Paralelamente, abordam-se algumas manifestacdes do Legislativo, com
propostas de leis que criminalizam as lutas sociais, em debates sobre a inclusdo
ou ndo das manifestacoes dos movimentos sociais na lista de atos de terrorismo.

Ademais, as acdes do Executivo, ainda que sob o pretexto de com-
bater os supostos crimes (condutas criminalizadas), manifestam-se atreladas a
estratégias de cooptacao e violéncia, demonstrando seletiva impunidade. Nesse
sentido, criminalizam-se as reivindicagbes sociais, reprimindo-as com violéncia,
mas toleram-se as agressdes dos agentes publicos.

' FON FILHO, Aton. Criminalizagdo dos movimentos sociais: democracia e repressdo dos direitos
humanos. In BUHL, Kathrin; KOROL, Claudia. (Orgs.). Criminalizacdo dos protestos e movimentos
sociais. Sao Paulo: Instituto Rosa Luxemburgo, 2008, p.79-109.

2 ESCRIVAO FILHO, A.; FRIGO D. A luta por direitos e a criminalizacdo dos movimentos sociais: a
qual Estado de direito serve o sistema de Justica? 2010. Disponivel em: <https://terradedireitos.
org.br/wp-content/uploads/2010/05/Artigo-CPT-2010-Frigo-e-Escriv% C3%A30.pdf>. Acesso em:
15 jul. 2016.
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Nao bastasse essa esfera de atuacdo do Estado, por meio dos trés po-
deres que o compdem, o chamado “quarto poder”, a midia, também intervém
para deslegitimar as lutas sociais, com estratégias de criminalizacao, desqualifi-
cacao e inferiorizacdo das classes populares e suas lutas.

Frise-se, por oportuno, que, quando o presente trabalho se refere a
criminalizacdo dos movimentos sociais e dos defensores de direitos humanos,
o faz consciente de que esse é apenas um aspecto no contexto de repressao
e deslegitimacdo das lutas populares. Assim, em que pese o foco na criminali-
zacao, nao se pode esquecer o contexto de desqualificacdo do discurso e das
préaticas individuais e coletivas; de invisibilizacdo da demanda e da historicidade
dos atores sociais, em suas diferencas culturais ou de prética social; bem como
a omissao estatal na criminalizacdo seletiva de uns e na legitimacao da violacao
de direitos por outros.

Dessa forma, neste artigo, busca-se demonstrar a atuacdo do Estado
como agente deslegitimador das reivindicacdes sociais e populares, bem como
a acao dos meios de comunicacdo nesse mesmo intento.

A sequir, adentra-se brevemente na questdo do direito politico de resis-
téncia e da desobediéncia civil, podendo-se, em carater introdutério, considerar
a inquietacao trazida por Abraham "“Abe"” Fortas, entdo ministro da Suprema
Corte dos Estados Unidos:

Sou um homem da lei. Dediquei-me a cumprir a lei e
executar suas ordens. Aceito sem discutir o principio
de que cada um de nés é compelido a obedecer a lei
imposta pelo seu governo. Mas, se eu tivesse vivido na
Alemanha de Hitler, espero que me tivesse recusado a
usar uma bracadeira, a gritar Heil Hitler, a concordar com
0 genocidio. Assim o espero, embora os éditos de Hitler
fossem lei até que os exércitos aliados destruiram o lll Reich.
Se eu tivesse sido um negro, vivendo em Birminghan ou
Little Rock ou Plaquemines Parish, Louisiana, espero que
tivesse insistido em frequentar os parques, as piscinas e
as escolas que as leis estaduais e municipais houvessem
reservados para os “brancos”. Espero que eu tivesse
tido a coragem de desobedecer, embora os decretos de
segregacao fossem considerados lei até o momento em
que fossem declarados inconstitucionais. 3

Considerando o exposto pelo ministro, este artigo pretende citar exem-
plos de repressdo pelo Estado e pela midia no Brasil e em tempos recentes,
provocando reflexdes acerca do comportamento diante da opressao, seja pelos
povos oprimidos, seja pela sociedade em geral, pelo Estado e pela midia.

Amplia-se, pois, a andlise do sujeito que sofre a opressao, alcancando
a sociedade que silencia e ignora a opressao e aqueles que reprimem a luta dos
gue resistem. Pretende-se, mais que isso, refletir ndo apenas sobre as posturas
gue invisibilizam as lutas sociais, mas as que as criminalizam e reprimem.

3 FORTAS, Abraham. Do direito de discordar e da desobediéncia civil: temos uma alternativa para a
violéncia. Rio de Janeiro: Edicdes O Cruzeiro, 1968, p. 9-10.
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Ao final, objetiva-se, reconhecendo a circunstancia da criminalizacéo,
bem como o contexto de repressdo as manifestacdes sociais, trabalhar os de-
safios na construcdo de estratégias de resisténcia. Esse é um desafio que se
coloca a instituicdes como a Defensoria Publica na defesa do hipossuficiente,
dos movimentos sociais e populares contra a criminalizacdo da pobreza e dos
defensores de direitos humanos.

1. ACOES DO ESTADO E DA MIDIA NA CRIMINALIZACAO DOS
MOVIMENTOS SOCIAIS E POPULARES

1.1 A atuacao do sistema de Justica, as prisoes e as manifestacoes
na midia

Inicialmente, questiona-se qual tem sido o papel do sistema de justica
— Poder Judiciario, Ministério Publico e Policia Judiciaria — na luta por direitos
sociais ainda ndo reconhecidos ou, mesmo que normatizados, ainda ndo efeti-
vados. Nesse sentido, mostra-se necessario refletir sobre como esses 6rgaos es-
tatais tém respondido a atuacdo dos povos que resistem a opressao e a atuacao
dos agentes publicos que reprimem essa resisténcia.

O Relatério de Conflitos no Campo da Comissdo Pastoral da Terra (CPT),
datado de 2015, traz dados que demonstram grande quantidade de prisdes de
trabalhadores rurais e suas liderancas, representando forte indicativo da forma
de repressdo aos movimentos sociais que chamamos de criminalizacdo. E, pois,
elemento que se soma as a¢des judiciais e aos inquéritos policiais desenvolvi-
dos por agentes do sistema de Justica, bem como por manifestacdes publicas
divulgadas pela midia. Como se passa a demonstrar a partir de alguns casos,
ainda sdo comuns manifestacoes de érgdos estatais, que deveriam promover e
garantir a difusao de direitos, no sentido de criminalizar os movimentos sociais
gue lutam por esses direitos.

Em fevereiro de 2006, a midia divulgou conflito entre o Movimento dos
Trabalhadores Sem Terra (MST) e érgdos do sistema de Justica em Pernambuco.*
Na ocasido, cinco liderancas do movimento foram presas e acusadas de “incitar
o crime”, "invadir propriedade” e “danificar patriménio particular” da Usina
Estreliana, em Gameleira (Mata Sul), em novembro de 2005. Na oportunida-
de, o coordenador do MST em Pernambuco, Claudio Silva, explicou que lutar
pela terra ndo é crime e que crime é nao fazer reforma agraria. Em 2.2.2006,
mais de 30 entidades ligadas a movimentos de direitos humanos lancaram um
manifesto para a imprensa, érgaos governamentais e sociedade, denunciando
a criminalizacdo de militantes por parte do juiz e do promotor que atuavam a
época na Comarca de Gameleira.

No dia anterior, o promotor de Justica de Direitos Humanos José Ed-
valdo da Silva disse que tecnicamente ndo existiam elementos que incriminas-
sem os lideres sem-terra, e que as decisdes teriam sido meramente politicas.

4 CARTA MAIOR. Justica criminaliza MST em Pernambuco — Promotoria estd dividida. 2006.
Disponivel em: <http://cartamaior.com.br/?/Editoria/Movimentos-Sociais/Justica-criminaliza-MST-
em-Pernambuco-promotoria-esta-dividida/2/8971>. Acesso em: 16 jul. 2016.
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Na ocasido, o aludido promotor reconheceu que a motivacdo da priséo era
simplesmente o fato de os militantes serem pobres e terem se organizado na
luta por direitos.

Essa noticia apresenta os conflitos que envolveram o MST e os proprie-
tarios da Usina Estreliana, explicando a atuacdo do Instituto Nacional de Coloni-
zacdo e Reforma Agréria (Incra), em novembro de 2005, que conseguiu decisao
judicial autorizando a imissao na posse da drea. Essa decisdo foi cancelada por
uma liminar e levou ao protesto dos trabalhadores, que culminou com a prisdo
dos lideres do MST. Essa noticia aponta ndo apenas para a criminalizacdo dos
movimentos sociais, mas também para a resisténcia do Judicidrio a realizacdo
da reforma agréria, mesmo quando o Executivo atua pela sua efetivacéo.

Pode-se citar, ainda, que, em julho de 2008, o Movimento do Ministé-
rio Publico Democratico (MPD)® divulgou nota em resposta a oito Agbes Civis
Publicas (ACP) do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, em que se pedia a
prisdo de trabalhadores do Movimento dos Trabalhadores Sem Terra (MST). As
ACP pediam a contencdo dos trabalhadores sem-terra, buscando impedir suas
marchas, reunides e deslocamentos em defesa da funcao social da proprieda-
de.® Nessa oportunidade, o MPD manifestou repudio a qualquer acdo de seus
colegas no intuito de criminalizar os movimentos sociais, explicando que, em-
bora respeitando a liberdade de conviccdo dos membros do Ministério Publico
galcho, repudiava qualguer medida que viesse a tolher de forma genérica o
direito a livre associacao, reuniao e locomocao de cidaddos por todo o territério
nacional, uma vez que esses direitos sdo assegurados pela Constituicao Federal
de 1988.

Interessante a manifestacdo de Cristiane Reis, em que ela analisa pro-
cessos criminais nos quais os lideres do MST foram julgados, constatando uma
cisdo do Judiciario entre os anseios de uma minoria dominante e a possibilidade
de posturas emancipatérias. Nesse sentido, afirma a advogada que:

Historicamente, o campo sempre foi 4rea de grande
interesse econdmico e politico, onde a desigualdade,
em todo o tempo, se fez presente e com ela a violéncia
institucional e estrutural, por parte daqueles que
intencionam manter seu poder. No Brasil, as sesmarias
deram inicio a cadtica estrutura agraria, com a
bipolaridade marcada entre os latifundios e aqueles que
sdo alijados do acesso a terra. Hoje, o cendrio nao se
faz diferente. Como toda acdo provoca uma reacao,
ap6s a ditadura militar, os trabalhadores rurais viram a
necessidade de sua organizacao para pleitear o acesso e
permanéncia na terra. Tal mobilizacao teve forte contra-
reacdo, culminando, a partir dos anos 90 do século
passado, com um novo paradigma de opressdo contra

> O MPD ¢ entidade ndo governamental sem fins econdmicos, de carater ndo corporativo, e que
congrega representantes do Ministério Publico de todo o Brasil.

6 CONJUR. MPD repudia acao da promotoria para criminalizar MST. 2008. Disponivel em: <http://

www.conjur.com.br/2008-jul-06/mpd_repudia_acao_promotoria_criminalizar_mst> Acesso em: 16
JUL. 2016.
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os trabalhadores rurais sem-terra: a criminalizacdo dos
membros dos movimentos sociais. Passou-se a utilizar a
mao repressora do Judiciario para tal intento e o carater
marcadamente conservadorista deste 6rgao serviu bem
a seu proposito. 7

Percebe-se, pois, que a criminalizacdo dos movimentos sociais pelos
6rgaos do sistema de Justica compreende tanto o uso de acdes criminais quan-
to as manifestacoes politicas de juizes e promotores. Percebe-se, ainda, como
essas atitudes se propagam no tempo e assumem novos contornos, como a
recente criminalizacdo de atos de protesto.

Mostra-se importante a sucinta andlise de outro caso. Em outubro de
2011, o MST lancou nota de repudio ao ato de um promotor de Justica que, em
audiéncia publica em que se discutia a falta de seguranca na cidade, atribuiu
toda a falta de seguranca na regido aos trabalhadores sem-terra, que, segundo
ele, era de onde partia toda a “bandidagem” no municipio. A manifestacao
ministerial ocorreu em 20.9.2011, na Camara dos Vereadores de Atalaia/AL.2
Além do claro exemplo de criminalizacdo dos movimentos sociais, a afirmacao
do promotor demonstra como ele enxerga o problema da seguranca na cidade
apenas pela ameaca as terras da minoria dominante.

Percebe-se, pois, mais do que a falta de apoio as lutas populares por
terra, moradia, educacao, saude, passe livre, atuacdes do sistema de Justica no
sentido de deslegitimar as reivindicacdes sociais, agindo contrariamente aos
seus interesses.

1.2 Atuacao do Legislativo: a promulgacao de leis e o “ressurgimento”
de leis usadas no periodo ditatorial patrio

A Lei n® 13.260/2016, conhecida como Lei Antiterrorismo, regulamen-
ta o art. 5°, XLIlll, da Constituicdo Federal, disciplinando o que seria “terroris-
mo”, bem como tratando de disposicdes investigatorias e processuais e refor-
mulando o conceito de “organizacao terrorista”.

No entanto, o préprio conceito de terrorismo mostra-se difuso, varian-
do tanto quanto as possiveis formas de aparicdo do préprio terrorismo. O pe-
rigo dessa definicdo reside justamente no extenso catalogo de fatos puniveis,
sendo necessario observar gue, mesmo em paises que vivam a realidade de
ataques dessa natureza, nao é possivel abdicar do respeito a proporcionalidade
e a estrita legalidade quando ha possibilidade de restricdo de direitos. Essa é
uma premissa que acompanha os proprios basilares do Estado de direito, tdo
lembrados quando se questionam direitos de resisténcia, mas as vezes tdo es-
guecidos quando se negam direitos basicos.

7 REIS, Cristiane de Souza. A dupla face do Poder Judiciario: por um Poder Judicidrio emancipato-
rio. 2008. Disponivel em: <http:/Awvww.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_arti-
gos_leitura&artigo_id=2910> Acesso em: 16 jul.. 2016.

8 ALAGOASWEB. Promotor de Atalaia chama trabalhadores do MST de bandidos. 2011. Disponivel

em: <https://www.alagoasweb.com/noticia/13210-promotor-de-atalaia-chama-trabalhadores-do-
-mst-de-bandidos>. Acesso em: 16 jul. 2016.
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A Lei n° 13.260/2016, promulgada no contexto das manifestacdes
contra o governo e de sua barbara repressao, envolveu intenso debate, com
avancos e retrocessos, mas com forte presenca de ideias que tentavam ora
criminalizar as manifestagcdes populares, ora excluir esse intento do corpo nor-
mativo da lei. Ao final de alguns vetos, foi promulgada a citada lei, que, em seu
art. 2°, § 1°, prevé como atos de terrorismo “usar ou ameacar usar, transportar,
guardar, portar ou trazer consigo explosivos, gases toxicos, venenos, contelidos
bioldgicos, quimicos, nucleares ou outros meios capazes de causar danos ou
promover destruicdo em massa”. O § 2° do mesmo artigo acrescenta que

[...] o disposto neste artigo ndo se aplica a conduta
individual ou coletiva de pessoas em manifestaces
politicas, movimentos sociais, sindicais, religiosos,
de classe ou de categoria profissional, direcionados
por propdsitos sociais ou reivindicatérios, visando a
contestar, criticar, protestar ou apoiar, com o objetivo de
defender direitos, garantias e liberdades constitucionais,
sem prejuizo da tipificacdo penal contida em lei.

Diante da intensa repressdo as manifestacdes populares, nem mesmo
0 § 2° em questdo conseqguiu afastar o temor de que a lei seja interpretada por
delegados de policia, promotores de justica e juizes no sentido de criminalizar
acdes de lutas sociais e manifestaces da sociedade civil organizada. Percebe-
se, no dispositivo, perigosa abertura ao incluir “outros meios capazes de causar
danos ou promover destruicdo em massa”, dando margem a que o intérprete
ignore por completo o dolo do individuo de causar ou ndo danos ou destruigao.

Mesmo com os vetos da entdo presidente, retirando dispositivos que
tratavam do dano ao patriménio e da apologia ao terrorismo, a lei criminalizou
atos preparatérios (art. 5°), em mais uma ocasido em que o legislador excep-
ciona o previsto na parte geral do Cédigo Penal Brasileiro, em cujo art. 31 se
dispde que o ajuste, a determinacdo ou a instigacao e o auxilio, salvo disposicao
expressa em contrario, nao sao puniveis se o crime nao chegar, pelo menos, a
ser tentado.

O legislador cria, pois, os “tipos penais especiais”, fugindo a regra de
que sao impuniveis os atos preparatérios. Foi 0 mesmo que ocorreu com 0s
crimes “petrechos para falsificacdo de moeda” (art. 291); “simulacdo de autori-
dade para celebracdo de casamento” (art. 238), que seria apenas a preparacao
da simulacdo de casamento (art. 239), entre outros.®

A Organizacdo das Nacdes Unidas, durante a tramitacdo do projeto
gue originou a Lei n° 13.260/2016, ja tinha manifestado preocupacao diante
da presenca de termos demasiadamente genéricos que poderiam culminar com
a restricao indevida de liberdades fundamentais.®

9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1, Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 146.

1% Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/brasil-relatores-da-onu-alertam-que-lei-antiterrorismo-
-e-muito-ampla-e-pode-restringir-direitos/> Acesso em:19 jul. 2016.
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Essa onda criminalizante “resgatou”, inclusive, a Lei de Seguranca Na-
cional (Lei n° 7.170), promulgada em 1983, portanto, ainda durante o periodo
ditatorial brasileiro. Esse instrumento normativo define os crimes contra a se-
guranga nacional e a ordem politica e social. No momento em que as mani-
festagdes sociais intensificaram-se, o “resgate” da Lei n°® 7.170/83 reacendeu
um debate com preocupantes posicionamentos de aplicacdo do regulamento
normativo, “mesmo que nao haja ameaca explicita a seguranca nacional”."

Vé-se que tao genérico quanto a definicdo do que seria “vandalismo”
sdo as aberturas que se fazem a aplicacao da lei “ditatorial” aos casos implicitos
de ameaca a seguranca nacional e a ordem. Ademais, a literalidade dos arts.
20, 22 e 23 da Lei n° 7.170/83 demonstra claramente o intuito da época dita-
torial em restringir as transformacoes sociais e o debate politico.

Mostra-se valida a preocupacdo com a promulgacdo da Lei Antiterroris-
mo, ja que se percebe o uso de subterflgios para conseguir a aprovacao dessas
leis retrégradas, mas, no momento de sua aplicacdo, nao faltam estratégias
para justificar uma interpretacdo que viabilize a repressao.

Assim como na Lei Antiterrorismo, a Lei de Seguranca Nacional, por
exemplo, criminalizou a conduta de “fazer, em publico, propaganda de pro-
cessos ilegais para alteracdo da ordem politica ou social” (art. 22), ainda que,
no § 3° desse dispositivo, se afirme que “nao constitui propaganda criminosa a
exposicao, a critica ou o debate de quaisquer doutrinas”.O que seriam “quais-
guer doutrinas”? Ou mesmo o que ndo se enquadrasse no art. 22 ndo poderia
amoldar-se ao art. 23, em que se prevé o crime de incitacdo a subversao da
ordem politica ou social?

Percebe-se, pois, como em um periodo supostamente democratico
aprovou-se uma lei com caracteristicas claramente ditatoriais. Mostra-se
preocupante o engessamento politico nacional, justamente quando a sociedade
brasileira poderia desenvolver estratégias de participacao popular na vida politica.

Embora haja argumentos de que a Lei de Seguranca Nacional ndo foi
revogada e, portanto, continuaria aplicavel, ndo se pode esquecer que o alu-
dido instrumento normativo ndo se adégua aos preceitos constitucionais es-
tampados na Constituicao Federal de 1988, motivo pelo qual sequer foi recep-
cionado por esta. Ademais, nao é dificil identificar quem serdo os inimigos: os
movimentos reivindicatorios sociais e populares. Usa-se, pois, a estratégia da
criminalizacdo da manifestacdo popular, aplicando-se o “Direito Penal do Ini-
migo” de tal forma que as garantias constitucionais e internacionais se revelam
insuficientes para proteger o cidadao contra o arbitrio do Estado.

Acerca do Direito Penal do Inimigo e do sistema penal cautelar latino-
-americano, importante observar as consideracdes de Zaffaroni

Vimos que, na América Latina. as medidas de contencdo
para os inimigos ocupam quase todo o espaco de agao
do sistema penal em seu aspecto repressivo, por via da
chamada prisdo ou detencdo preventiva, provisoria, ou
seja, o confinamento cautelar, a que estdo submetidos

' Disponivel em: <http://Awww.conjur.com.br/2013-out-10/ademar-gomes-aplicacao-lei-seguranca-
-nacional-valida> Acesso em: 19 jul. 2016.
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3 dos presos da regido. De fato e de direito, esta é a
pratica de toda a América Latina para quase todos os
prisioneiros. Este dado é fundamental para extrair
conclusdes acerca do alcance da proposta de legitimacao
de um eventual tratamento penal diferenciado na
Ameérica Latina, pois esta seletividade é praticada em
nossa regiao por efeito da criminalizacdo. Porém, uma
vez posto em marcha este processo, todos passam a ser
tratados como inimigos, através de puros confinamentos
de contencao, prolongados ou indefinidos. 2

Compreende-se, assim, como se tem construido a figura dos “movi-
mentos sociais inimigos da ordem publica”, “estudantes baderneiros inimigos
da paz social” ou “grevistas folgados inimigos do progresso nacional”, com o
nitido intuito de deslegitimar suas demandas e enfraquecer suas lutas. Como
a resposta para o "“inimigo” na nossa sociedade tem sido o encarceramento,
parte-se para a criminalizacdo das organizacdes e manifestacbes como estraté-
gia de repressao.

1.3 A atuacao do Executivo e a violéncia institucional

Para este trabalho, considera-se genericamente violéncia institucional
como aquela cometida contra os cidaddos por agentes estatais. Nesse sentido,
nao se pode desconsiderar que essa violagao de direitos esta sendo perpetrada
por quem deveria garantir a seguranca e o bem-estar social, ou seja, o Estado.

Destaca-se a forma como essa violéncia tem sido encarada pela socieda-
de, podendo-se cogitar uma espécie de “técnica de neutralizacdo as avessas”.
Greshman M. Sykes e David Matza,'® ao analisarem as técnicas de neutraliza-
¢ao, promoveram importante correcdo na teoria das subculturas criminais. Para
tanto, consideraram-nas como formas de racionalizacdo do comportamento
desviante aprendidas e utilizadas ao lado dos modelos de comportamento e va-
lores alternativos, de modo a neutralizar a eficacia dos valores e das normas so-
ciais aos quais, apesar de tudo, em realidade, o delinquente geralmente adere.

Fala-se em técnicas de neutralizacdo as avessas, porque, da mesma
forma que o delinquente possui racionalizacdes validas para si gue nao o sao
para o sistema juridico, como justificacdo pessoal do comportamento crimino-
50, 0s agentes estatais que cometem violéncia institucional também tém suas
racionalizacdes. Isso acontece da mesma forma, com a exclusdo da propria
responsabilidade, com a negacao da ilicitude, com a negacédo da vitimizacao,
entre outras formas.

Vé-se, pois, que a seletividade das condutas a serem punidas pelo Esta-
do vai além do momento de sua tipificacdo penal (criminalizacdo de condutas),
e alcanca ainda a legitimacao da violéncia institucional, na medida em que se
adéqua a estigmatizacdo dos “rebeldes” como grupos atentatérios a ordem
social e politica.

12 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 1940, p. 109.

13BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducao a sociologia do
direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 77.
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A tematica da seguranca publica e da violéncia institucional tem sido
pesquisada e documentada por varias instituicdes de defesa de direitos huma-
nos, em diversos estados da Federacao. Dentre essas instituicbes, podemos citar
a Justica Global, que produziu diversos relatérios e publicacdes sobre o tema,
como o Relatdrio Rio — Violéncia policial e insequranca publica (2004), o estudo
Seguranga, trafico e milicias no Rio de Janeiro (2008) e Criminalizagdo da po-
breza — um relatdrio sobre as causas econémicas, sociais e culturais da tortura
e outras formas de violéncia no Brasil (2009), bem como a Cartilha popular do
Santa Marta: abordagem policial (2010). Instituices como essa tém usado sua
experiéncia em pesquisas de campo na area de politicas publicas de seguranca,
violéncia institucional e violagdes de direitos humanos no Brasil para peticionar
e denunciar, perante os mecanismos internacionais de direitos humanos, casos
de violacoes de direito, exigindo transformacdes estruturais no modelo de se-
guranca publica vigente no pais.

Nesse sentido, compreendendo que o atual modelo militarizado
busca identificar e controlar os considerados “inimigos internos”, produzindo
severas violacdes de direitos, a Justica Global realiza de modo sistematico
o0 monitoramento das politicas de Estado, analisando suas implicacdes na
sociabilidade contemporanea.’

A Comissao Pastoral da Terra (CPT), ao publicar seu relatério anual
sobre os conflitos ocorridos no campo, no Brasil, também traz dados sobre
violéncias sofridas por trabalhadores da zona rural, entre eles, indigenas, qui-
lombolas e povos tradicionais. O relatério da CPT intitulado Conflitos no Campo
Brasil 2015 indica que, no ano anterior, foi registrado o maior nimero de assas-
sinatos em conflitos no campo dos Ultimos 12 anos, com destaque para casos
de violéncia (homicidios tentados e consumados, ameacas de morte, agresses
fisicas) na regido da Amazonia, nos estados do Para, Maranhdo, Amazonas,
Rondoénia e Mato Grosso. "

Recentemente, a Policia Militar do Para divulgou o “I Curso de Inter-
vencoes Estratégicas em Movimentos Sociais”, a realizar-se de 16 de setembro
a 4 de outubro de 2016, com o objetivo geral de “dotar o agente de seguranca
publica de conhecimentos sobre intervencdes estratégicas em Movimentos So-
ciais, habilitando-os a se tornarem técnicos no emprego de acdes preventivas
e repressivas frente a complexidade dos movimentos sociais na atualidade, de
modo a buscar uma mudanca na postura e na forma de analisar cada caso no
teatro de operagbes”.

4 DIAS, Rafael Mendonca; CARVALHO, Sandra; MANSUR, Isabel. (Orgs.). Na linha de frente: crimi-
nalizacdo dos defensores de direitos humanos no Brasil (2006-2012). 2013. Disponivel em: <http://
www.global.org.briwp-content/uploads/2015/09/Na-Linha-de-Frente-Ill.pdf>.

> CANUTO, Antonio; LUZ, Cassia Regina da Silva; ANDRADE, Thiago Valentim Pinto. (Orgs.).
Conflitos no Campo Brasil — Brasil 2015. Comissdo Pastoral da Terra, 2015, p. 178. Disponivel
em: <http://www.cptnacional.org.br/index.php/component/jdownloads/send/41-conflitos-no-cam-
po-brasil-publicacao/14019-conflitos-no-campo-brasil-2015> Acesso em:15 jul. 2016.
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Em seu sitio na internet,'® a Ordem dos Advogados do Brasil, seccional do Par3,
informou ter encaminhado oficio ao secretério estadual de Seguranca Publica,
manifestando preocupacdo com o referido curso divulgado nas midias sociais
e supostamente realizado pela Policia Militar do Estado do Para (“l Curso de
Intervencdes Estratégicas em Movimentos Sociais”). No documento, assinado
pelo presidente da OAB-PA e subscrito por dezenas de érgdos representantes
dos movimentos sociais, estaduais e nacionais, foram cobradas explicacdes do
Conselho Estadual de Segurancga Publica sobre os objetivos do curso e a sus-
pensao das inscricdes.

Percebe-se, pois, claramente, como a atuacdo dos movimentos sociais
tem sido criminalizada e como érgaos como a Policia Militar do Estado do Par3,
preocupantemente e com o possivel apoio do governo do Estado, por meio de
sua Secretaria de Seguranca Publica e Defesa Social, tem agido “preventiva ou
repressivamente” em oposicdo as manifestacoes sociais.

A situacdo atual de violéncia institucional deve ser compreendida his-
toricamente, ndo se podendo ignorar o processo de formacdo dos Estados na
América Latina, amplamente caracterizado pela negacdo de direitos a extensas
parcelas da populacdo. Os casos relatados no campo e na cidade demonstram
a necessidade de preocupagdo com a repressao estatal as populagdes margi-
nalizadas, principalmente quando estas organizam-se na luta por seus direitos.

Ana Luiza Flauzina,'” analisando o papel das agéncias de criminalizacao
secundaria (midia, Judicirio, policia e outros) na moldura da criminalidade,
observa que a agenda do sistema penal dos tempos globalizantes vai sendo
executada “dos maus-tratos nas delegacias de policia” a “limpeza” dos centros
urbanos (caracterizados pela remocao de flanelinhas e camelds), chegando as
acoes de grupos de exterminio — que, pelos nUmeros de sua intervencao, insti-
tucionalizaram-se por dentro das agéncias policiais, sendo, mesmo inconfessa-
damente, considerados essenciais para a garantia da ordem.

Portanto, a violéncia institucional, em suas diversas facetas, é legitima-
da pela sociedade, ao mesmo tempo em que esta, influenciada pelas ideias ca-
pitalistas apresentadas nos meios de comunicacao, nao tolera a luta pela terra,
pela 4gua, pela moradia, ou pelo direito de protestar.

Nesse sentido, Vera Malaguti Batista'® analisa que os meios de comuni-
cacdo privados cumprem papel central na criagao de consensos que permitem
a criminalizacdo dos defensores de direitos humanos e movimentos sociais. Ela
afirma que a imprensa é o principal veiculo de condicdo dessa mentalidade, a
que denomina “adesao subjetiva a barbarie”. Nesse sentido, a autora consi-
dera que a criminalizacdo dos defensores de direitos humanos e movimentos
sociais é autorizada pela barbarie e fortalecida pela construcdo cautelosa do
medo social em relacdo aos “outros”. Estes seriam os diferentes do modelo
desejado, numa sociedade construida por interesses particulares muito fortes.

16 Disponivel em: <http://www.oabpa.org.br/index.php/noticias/5944-oab-cobra-expli-
cacoes-do-governo-sobre-curso-de-intervencoes-estrategicas-em-movimentos-sociais> Acesso em:
31jul. 2016.

7FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido no chdo: o sistema penal e o projeto genocida
do Estado brasileiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2008, p. 99.

18BATISTA, Vera Malaguti. Entrevista concedida a equipe de pesquisa do Relatério de Defensores de
Direitos Humanos (prelo) da Justica Global em 10 de dez. 2009.
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Assim, Batista defende que a l6gica do medo e da barbérie impulsiona estraté-
gias de poder cada vez mais violentas, militarizadas e seletivas quando tratam
determinados segmentos sociais que entendem que precisam ser afastados,
escondidos ou mesmo exterminados.

1.4 A atuacao dos meios de comunicacao na deslegitimacao das lutas
populares: foco na midia

Leopoldo Volanin,' professor de Histéria da rede publica do Estado do
Parana, analisa a cobertura midiatica das agdes dos movimentos sociais, princi-
palmente nas Ultimas 30 décadas. Demonstrando que a criminalizacdo dos mo-
vimentos sociais na midia é histérica, o professor destaca a manchete da Folha
da Manhé de 26 de novembro de 1935, em que se faz referéncia a Intentona
Comunista com os dizeres “Pernambuco e Rio Grande do Norte agitados por
um movimento subversivo de carater extremista”. A seguir, cita uma manchete
da revista Veja, de 26 de junho de 1985, que dizia “Férias ameacadas — a su-
pergreve nas escolas altera calendario”, apresentando negativamente a greve
de professores e omitindo dados sobre a desvalorizacdo salarial e o acimulo de
atividades.

Noticias como essas demonstram como a midia representa toda a men-
talidade e o poder ideolégico do sistema capitalista e do Estado para combater
qualquer ameaca ao funcionamento desse sistema e da hegemonia da classe
dominante.

Importante a referéncia do professor ao estudo de Marx, que agrega
significado ao conceito de ideologia, demonstrando como este adquire um sen-
tido negativo, como instrumento de dominacdo. Nesse sentido, explica que:

Marx e Engels definem como ideoldgica toda tentativa
de explicar qualquer relacao social a partir das formas
cristalizadas  de  consciéncia social, considerando
que proceder desta forma implica em inverter uma
determinada acdo real. A ideologia sobrepde-se as
consciéncias individuais. Assim sendo, cada ser social
interpreta a organizacdo social e o seu papel nesta, ndo a
partir de sua consciéncia pura, mas o faz mediado pelas
préprias relacdes que contrai, e, portanto, aprisionado e
moldado pelas formas de consciéncia social e coletiva.
Marx, ao tratar a questdo da conscientizacao individual
sobre o social, destaca que ndo é a consciéncia do
homem que determina o seu ser, mas, pelo contrario, o
seu ser social é que determina sua consciéncia.?®

19VVOLANIN, Leopoldo. Poder e midia: a criminalizagdo dos movimentos sociais no Brasil nas ultimas
trinta décadas. Disponivel em: <http://www.diaadiaeducacao.pr.gov.br/portals/pde/arquivos/760-4.
pdf>. Acesso em: 15 jul. 2016.

20\VOLANIN, Leopoldo. Poder e midia: a criminalizacdo dos movimentos sociais no Brasil nas ultimas

trinta décadas. Disponivel em: <http://www.diaadiaeducacao.pr.gov.br/portals/pde/arquivos/760-4.
pdf>. Acesso em: 15 jul. 2016.
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Como se percebe de todo o estudo apresentado nesse trabalho, a
publicizacdo e a propagacao dessas ideias de criminalizagdo dos movimentos
sociais, dos defensores de direitos humanos e da propria pobreza sdo predomi-
nantemente feitas pela midia. Observa-se, portanto, claramente um compro-
misso ideoldgico dos meios de comunicagdo de massa com os interesses das
classes dominantes.

Nesse sentido, importante observar o estudo desenvolvido por José
Cristian Goées?' defendendo a necessidade de aprofundar as investigacdes so-
bre o jornalismo que se apoia na pratica sensacionalista. A hipdtese defendida
pelo jornalista é de que ndo seria mera opcdo narrativa e expressiva imanente,
objetivando audiéncia. Tampouco seria simples estratégia mercadologica da
empresa produtora do meio de informacdo para atrair, ampliar e manter au-
diéncia na aquisicdo desses produtos. O jornalista, mestre em Comunicacado e
Sociedade, defende que é preciso avancar para um recorte de classe social e
de funcionalidade dos meios de comunicacao, entendendo a midia como apa-
relho ideoldgico para punir e controlar as camadas populares e estereotipadas.
Assim, a criminalizacdo pela midia dos pobres, negros, operarios, sem-terra e
outras minorias estaria alicercada em graves violacbes de direitos humanos.
Os meios de comunicacdo, usando sua condicdo de mediacao no processo de
construcao do que é real, desenvolveriam processos de racionalizacdo e natura-
lizacdo de ideias, estigmas, esteredtipos e preconceitos.

E, ainda, necessario atentar para o fato de que mesmo os mais pobres
e marginalizados, submetidos a essa influéncia midiatica sem reflexdo ou con-
textualizacdo, sao levados a defender praticas higiénicas e racistas de classe.

A construcdo da ideia de repressdo estatal dos organismos sociais or-
ganizados, por meio da criminalizagcdo das lutas sociais e dos defensores de
direitos humanos, foi tratada neste artigo por recortes de noticias veiculadas
na midia. No entanto, essas noticias esbarram no poder ideolégico da “grande
midia” de transformar as demandas sociais e o esforco de resisténcia dos movi-
mentos sociais e da sociedade civil organizada em atividades ilicitas. Nota-se a
forca ideolodgica exercida ha tempos e incessantemente no sentido de invisibili-
zar e deslegitimar essas lutas, apoiando a repressdo a estas.

E preciso, pois, um esforco coletivo tanto para resistir & opressao quanto
para combater essa ideologia hegeménica, baseada nos interesses da classe do-
minante e usada para controlar e punir as camadas populares e estereotipadas.

2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO POLITICO DE
RESISTENCIA E DESOBEDIENCIA CIVIL

Muito da resisténcia popular baseia-se no cumprimento de direitos ja
reconhecidos pelo ordenamento juridico nacional e internacional, mas desobe-
decidos pelo préprio Estado ao editar leis inconstitucionais ou ilegais, ao emitir
decisdes judiciais que violam garantias ou ao usar o aparato institucional para
manter interesses das classes dominantes, sem respaldo legal/constitucional.

Assim, a situacao nacional de grandes desigualdades sociais, racismo,

21 GOES, José Cristian. Sensacionalismo na imprensa: proposta para compreender a exclusdo e o
controle social de classe. In: Anais do | Seminario Nacional Democracia e Desenvolvimento, 2012,
p. 345-358.
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opressao a pobres e marginalizados e homofobia provoca o questionamento
da possibilidade de o cidadado brasileiro ter direito de resistir ao Estado, a fim
de que este torne eficazes direitos fundamentais. Questiona-se, nesse senti-
do, a possibilidade de se opor ao Estado, seja por desenvolver papel injusto
e repressor, seja por mostrar-se ineficaz no seu papel de tutelar e promover a
sobrevivéncia de seus cidadaos.

Tratando do direito de resisténcia, importante pontuar a afirmacao de
Geovani Tavares?? de que esse direito foi introduzido como principio em cons-
tituicdes modernas como forma de positiva-lo, na tentativa de que as consti-
tuicdes ndo fossem mais tratadas como “letra morta em folhas de papel”, sem
influéncia na transformacao das sociedades.

Enfatiza o autor que, para o perfeito acolhimento do direito de resistén-
cia ao ordenamento juridico brasileiro, faz-se necessario que o fundamentemos
num problema social significativo; que ele seja exercido de forma comunitéria,
ainda que pela minoria; e invocado como Ultima opcédo, quando esgotadas as
vias institucionais. Acrescenta, ainda, que o direito politico de resisténcia deve
visar a legitimagao e ao exercicio da cidadania concreta.

A desobediéncia civil € um dos instrumentos pelos quais se exerce
o direito politico de resisténcia, buscando mudancas nas leis consideradas
injustas por movimentos de minorias organizadas, sem negar autoridade
ao regime constitucional instituido e fundamentando-se muitas vezes em
principios constitucionais.

Luani Melo? distingue a desobediéncia civil da desobediéncia crimi-
nosa, afirmando que esta ndo pode ser entendida como forma do direito de
resisténcia por ndo ter carater de protesto contra a injustica de uma lei ou da
propria estrutura social e por nao ter finalidade politica, mas apenas interesse
pessoal. Acrescenta que, justamente por ndo ser acdo politica, a acdo criminosa
acontece de maneira clandestina, enquanto a resisténcia, por ser politica, é
sempre publica, pois pretende abrir o debate na sociedade acerca da injustica
da lei e da legitimidade das reivindicacoes.

A autora distingue ainda a desobediéncia civil da desobediéncia re-
volucionaria, sendo esta Ultima caracterizada por um movimento de ruptura
caracterizado pela negagao total a estrutura social e juridica vigente, nao reco-
nhecendo qualquer legitimidade e autoridade ao poder instituido e a constitui-
cdo. A desobediéncia civil, por sua vez, questiona a injustica de determinadas
leis, sem negar a autoridade do sistema juridico como um todo, bem como do
poder instituido.

A seguir, Melo apresenta a distincdo entre desobediéncia civil e objecao
de consciéncia, enfatizando que autores como Nelson Nery Costa entendem
gue esta é uma modalidade daquela. No entanto, este trabalho alinha-se ao
pensamento da autora de que ambas sdo formas diferentes de exercicio do
direito a resisténcia. Nesse sentido, entende-se que a objecdo de consciéncia
ndo envolve qualquer pretensdo de alterar a lei considerada injusta, trazendo
apenas a exigéncia de que o Estado reconheca a autonomia da consciéncia do

22 TAVARES, Geovani de Oliveira. Desobediéncia civil e direito politico de resisténcia: os novos direi-
tos. Campinas: Edicamp, 2003, p. 9.

2 MELO, Luani. A afirmacao constitucional da desobediéncia civil. Recife: Ed. Nossa Livraria, 2010,
p. 63-65.
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objetor em relacdo as conviccoes da maioria, ndo o obrigando a fazer o que sua
consciéncia rejeita. Nesse caso, a motivacao pode ser politica, mas em regra é
de ordem moral ou religiosa e restringe-se a acdo de um individuo,?* de forma
gue se afasta do gque se entende por desobediéncia civil.

Os exemplos anteriormente tratados demonstram como a luta pela
efetivacao de direitos fundamentais esteve muitas vezes deslegitimada por ten-
tativas de criminalizacdo dos movimentos sociais e pela tipificacdo penal de atos
e manifestacoes de resisténcia a leis, decisbes judiciais ou noticias injustas. Daf a
necessidade de resistir, demonstrar a injustica e lutar pela transformacéo social.

Percebe-se, pois, a resisténcia como direito em um Estado que se pre-
tende democratico e que traz como fundamentos constitucionais a cidadania, a
dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico (art. 1°, II, lll, V, da CF/88).
Mais que isso, se todo o poder emana do povo e se este 0 exerce tanto por
representantes eleitos quanto diretamente (art. 1°, paragrafo Unico, da CF/88),
ndo se pode querer reprimir a manifestacdo popular contra injusticas legais ou
mesmo contra interpretacées injustas de instrumentos normativos. E preciso,
ao contrario, utilizar o poder popular numa construcdo plural e inclusiva da
normatividade.

Nos termos apresentados, vé-se que a efetivacdo de direitos que obser-
vem as necessidades populares e a incorporacdo de garantias ndo reconhecidas
gue contemplem as massas sociais tém sido negligenciadas pelo Estado a partir
de estratégias de repressao.

Nao se pode olvidar que o direito e o sistema de Justica sdo importan-
tes na efetivacdo de demandas populares e na luta pela diminuicao das desi-
gualdades sociais, sendo, pois, espacos importantes de disputa. No entanto,
é preciso considerar a limitacdo destes para compreender e resolver de forma
absoluta as questdes sociais.

Nesse sentido, ressalta-se a importancia de que o conhecimento aca-
démico volte-se para a realidade social, partindo suas pesquisas de provocacoes
concretas e deslocando essas inquietacdes para a comunidade académica. Da
mesma forma, a atuacao dos érgdos do sistema de Justica (como a Defensoria
Plblica) ndo pode prescindir desse olhar engajado e da assisténcia judicial e
extrajudicial a sociedade civil organizada.

3. A IMPORTANCIA DA MANIFESTAQAO DA DEFENSORIA PUBLICA E DO
POSICIONAMENTO DA INSTITUICAO NA DEFESA DOS DIREITOS DAS
CLASSES DOMINADAS

A Lei Complementar n°® 80/94 apresenta a Defensoria Publica como
“expressao e instrumento do regime democratico” (art. 1°, caput), tendo, entre
outros objetivos, a funcao de primar pela dignidade da pessoa humana e pela
reducdo das desigualdades sociais (art. 3°-A, I), bem como pela prevaléncia e
efetividade dos direitos humanos (art. 3°-A, llI).

Esses dispositivos ndo podem ser lidos sob a ética da generalidade, mas
contextualizados na necessidade de uma atuacdo institucional organizada em
defesa de individuos e coletividades marginalizados e oprimidos.

24 Nesse sentido, ver LUCAS, Douglas César. Desobediéncia civil e novos movimentos sociais: a
construcao democratica do direito. 2001. 151 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2001.
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Nao se pode esquecer que a implantacdo da Defensoria Publica em
varios Estados, mesmo apds a Constituicdo Federal de 1988, foi resultado de
importante mobilizacdo de sindicatos, movimentos sociais e grupos da socie-
dade civil. Esses coletivos acompanharam diretamente e, em alguns casos, par-
ticiparam ativamente da redacao dos projetos de lei que estavam sendo apre-
sentados nas assembleias legislativas estaduais a fim de criar as Defensorias.?®
Nesse sentido, a propria criacdo de algumas Defensorias Publicas foi resultado
do exercicio do direito de resisténcia dos movimentos sociais e populares, que
ndo se acomodaram diante da omissdo do Estado em cumprir o art. 21, XIll, da
Constituicao Federal (que estabelece competéncia concorrente da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal para legislar sobre assisténcia juridica e Defensoria
Publica), bem como de outros dispositivos constitucionais correlatos.

Ademais, no que tange as funcgdes institucionais, pode-se destacar a
de exercer a defesa dos direitos e interesses individuais, difusos, coletivos e in-
dividuais homogéneos (art. 4°, VIII); promover a mais ampla defesa dos direitos
fundamentais dos necessitados, abrangendo seus direitos individuais, coletivos,
sociais, econdmicos, culturais e ambientais (art. 4°, X); exercer a defesa dos in-
teresses individuais e coletivos da crianca e do adolescente, do idoso, da pessoa
portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e
familiar e de outros grupos sociais vulneraveis que merecam protecao especial
do Estado (art. 4°, XI).

Interessante pontuar que a referida lei complementar esclarece que as
funcdes institucionais da Defensoria Publica serdo exercidas, inclusive, contra
as pessoas juridicas de direito publico (art. 4°, § 2°). Percebe-se, pois, como a
Lei Complementar n° 80/94 foi clara ao colocar a Defensoria Publica na defesa
dos direitos das minorias e das populacbes vulneraveis, demonstrando que é
sua funcéo institucional lutar pelos direitos e interesses das classes dominadas.

Entende-se, portanto, que a Defensoria Publica deve somar-se aos mo-
vimentos sociais e populares ndo apenas na sua luta por direitos, mas também
na luta contra a repressao e a criminalizacdo de suas demandas.

Assim, considerando os fortes interesses na manutencao do status
quo, mostra-se imperativa forte mobilizacdo e atuacdo no intuito de realizar
as transformacoes estruturais necessarias a garantia da dignidade humana, a
reducao das desigualdades sociais e a efetividade dos direitos humanos.

E preciso resistir a esse processo de deslegitimacao das causas popula-
res e de repressdo das organizacdes sociais (muitas vezes com sua criminaliza-
cdo), e a Defensoria Publica precisa atuar institucionalmente como elemento de
resisténcia a opressao.

CONSIDERACOES FINAIS

Confrontar a ordem é um grande desafio. Nao apenas pelo risco de
“penalizacdo” (social, juridica e/ou politica), mas principalmente porque os
principais sujeitos dos atos coletivos de resisténcia politica — o povo oprimido
— ndo constroem a visao hegemdnica do que se considera legal ou ilegal para

25 Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria/a-defensoria-publica>. Acesso em:
18 ago. 2016.
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a sociedade e para o Estado.?® Dai a necessidade de atuacdo em duas frentes:
resisténcia as situacoes de opressao e combate a ideologia hegemdnica da clas-
se dominante que criminaliza as lutas sociais.

Para tanto, mostra-se ndo s6 necessaria, mas urgente, a mobilizacdo
social com apoio de érgdos institucionais para resistir e construir realidades
menos desiguais e mais dignas para a populacdo oprimida. Pelas razdes acima
trabalhadas, identifica-se a Defensoria Publica como uma das instituicdes que
devem acompanhar as demandas populares, mantendo-se, inclusive, vigilante
para o caso de ter de denunciar a organismos nacionais e internacionais acoes
que reforcem o processo de criminalizacdo ou ajam com violéncia contra os
movimentos sociais, em violacdo a convencodes e tratados internacionais.
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Resumo: Diante dos desafios que se apresentam no contexto atual de crise
econdbmica e politica em todo o pais, a Defensoria Publica deve desenvolver
estratégias que amplifiguem sua capacidade de otimizar acdes e resultados,
através das ferramentas a sua disposicdo para reafirmar-se como instituicao
garantidora do acesso a justica dos hipossuficientes e vulneraveis.

Palavras-chave: Atuacdo. Estratégia. Litigancia. Advocacy. Ferramentas. Re-
sultados.

Abstract: Faced by the challenges that take place in the context of the political
and economical crisis in Brazil, Defensoria Plblica must develop strategies that can
increase its capacity to optimize actions and results through the tools at its disposal
to reafirm itself as an institution responsible for providing the access to justice to the
miserable and vulnerable people.

Keywords: Acting. Strategy. Litigation. Advocacy. Tools. Results.

Todo artista tem de ir aonde o povo esta.
MILTON NASCIMENTO

INTRODUCAO

Em um pais de dimensdes continentais como o Brasil, em que a po-
breza, especialmente diante da grave crise econdmica que o assola, aumenta a
cada dia, a Defensoria Publica encontra grandes desafios na condicao de insti-
tuicdo constitucionalmente alcada ao posto de garantidora do acesso a justica
das camadas mais vulneraveis da populacao.

Nao obstante o comando instituido na Lei Maior no sentido de que é
a Defensoria a instituicdo indispensavel a promocdo dos direitos humanos e a
defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, ainda verificamos,
29 anos ap6s a promulgacdo da chamada “Carta Cidada”, a existéncia de bar-
reiras que impedem o pleno acesso a justica de seus potenciais assistidos.

Se hoje a Defensoria Publica estd presente em todos os estados da
Federacao, é certo que ainda ha muito a ser feito para alcancar a plena efeti-
vidade do comando constitucional. Segundo o Mapa da Defensoria Publica no
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Brasil, pesquisa realizada pela Associacdo Nacional dos Defensores Publicos
com o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), em 2013, apenas 28%
das comarcas do palis eram atendidas pela instituicdo, havendo grande discre-
pancia entre as estruturas existentes em cada estado. Em dados colhidos mais
recentemente,? no ano de 2015 havia 5.512 defensores publicos em todo o
pais e 40% das comarcas contavam com a presenca de ao menos um defensor
publico. Levando-se em consideracdo o publico-alvo da Defensoria, havia, pro-
porcionalmente, um defensor publico para cada 158.954 habitantes em Goias,
um para cada 23.519 habitantes na Bahia, um para cada 37.504 habitantes
no Rio Grande do Norte, um para cada 24.940 habitantes em Sao Paulo e um
para cada 8.987 habitantes no Rio de Janeiro. Diante desse quadro, é possivel
afirmar gue o acesso a justica é negado pelo Estado em diversas localidades,
notadamente as mais carentes, concentradas no Norte e no Nordeste do pals,
onde ndo chegam Defensoria Publica, informacdo, garantia de direitos e cida-
dania. As pesquisas indicam que ha um numero maior de promotores e juizes
do que de defensores, inviabilizando a democratizacdo do acesso a justica.

Estando o pais assolado por grave crise econémica e politica, cada vez
mais pessoas recorrem a Defensoria Publica para a solucdo de seus problemas
nos mais variados campos de atuagao, o que exige a expansdo dos quadros ndo
s6 de defensores, mas também de funcionarios, além da melhoria da estrutura
fisica para o atendimento: novas sedes, mais mobilidrio, computadores e todo
0 necessario para abrigar a crescente demanda. Nao obstante o seu inegavel
crescimento, a instituicdo — ndo apenas o material humano, mas todo o aparato
necessario ao seu pleno funcionamento — nao se expande na mesma propor-
¢ado, o que rotineiramente é retratado pelos meios de comunicacdo através
de filas, demora em atendimentos, assistidos insatisfeitos e outras dificuldades
associadas. A despeito de tais limitacdes, é a Defensoria a instituicdo respon-
savel pela garantia de direitos dos que dela necessitam, cumprindo, ainda que
com grandes dificuldades, a sua missao constitucional. Sendo assim, é de se
indagar: embora o fortalecimento da instituicao seja imprescindivel e ndo haja
possibilidade, a médio prazo, de implementar todas as melhorias necessarias a
fim de cumprir o comando instituido na Carta Magna, como instituir iniciativas
gue visem ao fortalecimento da garantia de acesso a justica a populacao hipos-
suficiente e vulneravel neste pais de dimensoes continentais? E o que se propoe
a discutir, ainda gue ndo com a profundidade que o tema exige, o presente
escrito, sob a 6tica da atuacao estratégica, ainda desconhecida em sua esséncia
por significativa parcela dos operadores do direito.

Diante do aumento vertiginoso da demanda e da impossibilidade de
incremento do aparato defensorial na mesma proporcdo, ha que se procurar
solugdes que permitam atender com qualidade os anseios da populagao vul-
neravel que procura a instituicdo (e também a que ndo procura, mas igual-
mente dela necessita, ja que é missao institucional garantir o acesso a justica
dos menos favorecidos, o que inclui assumir uma postura proativa, ndo apenas
aguardando que o defensor seja procurado em seu gabinete para a solugao

! Disponivel em: <https:/Avww.anadep.org.briwtksite/mapa_da_defensoria_publica_no_brasil_im-
presso_.pdf>. Acesso em: 25 ago. 2017.

2 Disponivel em: <https://www.anadep.org.br/wtksite/downloads/iv-diagnostico-da-defensoria-pu-
blica-no-brasil.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2017.
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de um conflito, mas também indo ao encontro desses grupos para instrui-los
sobre seus direitos e a forma de reivindica-los). Teoricamente, incremento da
qualidade remete a ideia de aumento de custos, pois perpassa a nocao de que
é necessario ter mais defensores, mais servidores, mais tecnologia, mais érgaos
de atuacdo. No entanto, a partir do exaurimento das possibilidades existentes
com o material — humano e estrutural — ja a disposicao, verifica-se que é perfei-
tamente viavel otimizar acoes e resultados sem incremento de gastos. E a partir
do conceito e da aplicacdo da atuacdo estratégica na organizacao funcional da
Defensoria Publica que poderemos alcanca-los, como veremos a seguir.

1. CONCEITO E ESPECIES DE ATUACAO ESTRATEGICA — ANTECEDENTES
HISTORICOS

Em verdade, a atuacao estratégica nao é algo novo. Trata-se da conju-
gacao de certas técnicas que, em sua maioria, sdo do conhecimento dos que
militam na lide forense, sem que, no entanto, sejam as mesmas utilizadas de
forma plena e/ou concomitante.

Temos como antecedentes histéricos da atuacao estratégica os casos
Brown x Board of Education of Topeka, de 1954 e, antes dele, Plessy x Fergu-
son, 1894. Este caso é emblematico porque se levou a Corte um caso-teste para
combater a discriminacao racial, em especial a lei entdo vigente da Separate
Car Act.

Homer Plessy, um homem livre de ascendéncia africana, foi convidado
pelo Comité de Cidaddos de Nova Orleans (Comité des Citoyens) a partici-
par desse teste, que pode ser tomado como um bom exemplo de atuacdo
estratégica: ele, que era tecnicamente considerado afro-americano pela lei da
Lousiana, deveria ingressar em um dos vagodes reservados as pessoas brancas.
Entdo, ele comprou um ticket de primeira classe e ingressou no whites-only car
de East Louisiana com destino a Covington. Um detetive particular foi enviado
pelo Comité, e a companhia ferrovidria cooperou com a acao (ndo por motivos
nobres, mas sim porque ndo concordava em ter custos mais altos por ter que
adquirir vagoes a mais para viabilizar a separacdo entre negros e brancos). Ples-
sy, ja no vagao destinado aos brancos, foi comunicado de que deveria se retirar,
mas resistiu e foi preso pelo detetive. O trem foi parado para que Plessy fosse
retirado, e entdo a questdo foi levada a Corte. Os advogados argumentaram no
sentido de que a Separate Car Act violava as 13% e 14° Emendas, mas ndo foram
vitoriosos, tendo sido Plessy condenado e multado.

Para a Corte, a referida emenda preocupava-se tdo somente quanto ao
aspecto social, e ndo quanto ao racial, e que a lei, por si s6, ndo seria suficiente
para eliminar o preconceito.? No entanto, o embrido da atuacao estratégica que
viria a ser explorado depois em Brown x Ferguson — e foi diametralmente opos-
to ao resultado do caso Dred Scott x Stanford (1857) — foi o voto dissidente do
juiz John Marshall Harlan (o julgamento teve o placar de 7 x 1): em seu entendi-
mento, a legislacdo segregacionista, como a de Louisiana, baseava-se na crenca
de que individuos negros eram tdo inferiores e degradados que ndo poderia ser

3 Trecho da sentenca: “if one race be inferior to the other socially, the Constitution cannot put them
upon the same plane.”
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permitido a eles estar nos mesmos lugares que os cidaddos brancos. Essas leis
promoviam a crenca de que os cidaddos afro-americanos eram inferiores aos
brancos, e o juiz concluiu no sentido de que a Constituicao deveria ser, em suas
palavras, color-blind, ou seja, cega a cor do individuo, e ndo poderia permitir
uma classe dominante de cidaddos. Em razao de a segregacao ter o efeito de
criar essas classes, o juiz Harlan a declarava inconstitucional.*

J4 em Brown x Board of Education of Topeka, de 1954, decidiu-se pela
inconstitucionalidade das divises raciais entre estudantes brancos e negros
nas escolas publicas dos Estados Unidos, revertendo a decisdo tomada no caso
Plessy x Ferguson, o que pos fim a segregagao racial nas instituicées de ensino
publico americanas (em verdade, houve resisténcia, especialmente pelo fato de
nao ter sido determinado um prazo pela Suprema Corte para a dessegregacao,
tendo sido necessaria uma segunda decisdo a respeito — a Brown Il). Uma or-
ganizacdo que lutava contra a discriminacao racial — a National Association for
the Advancement of Colored People (NAACP) — vinha, por 20 anos, tentando
alterar a legislacdo para criar mecanismos de protecdo aos afro-americanos,
ajuizando vdrias a¢des para questionar a politica de segregacao racial em lo-
cais publicos e no setor de ensino, sendo importante mencionar a decisdo de
1938 da Suprema Corte que declarou inconstitucional a restricdo do acesso de
negros a Faculdade de Direito da Universidade do Missouri. O setor juridico da
associacdo era chefiado por Charles Hamilton Houston, que desenvolveu com
seus pares uma estratégia para atacar as chamadas Jim Crow Laws®> naquilo
gue tinham de mais fraco: a educacao. O caso conhecido como Brown x Board
of Education, de 1954, era, na verdade, composto por cinco casos® separados
perante a Suprema Corte que tinham por objeto a segregacao racial nas escolas
publicas americanas, em que a Justica local havia decidido favoravelmente ao
argumento destas. Linda Brown, uma menina negra, teve sua matricula negada
em uma escola publica de brancos com base no caso acima mencionado, e seu
pai, por meio da referida associacdo, questionou judicialmente a negativa. Ao
final, em julgamento unanime, a decisao acolheu os argumentos expendidos
pela NAACP, declarando inconstitucional a segregacado e revertendo o julgado
de Plessy x Ferguson, sendo considerado por muitos um dos mais importantes
julgamentos do século XX por ser um marco para o inicio do fim da segregacao
racial nos Estados Unidos.

No Brasil, temos como antecedente histérico da atuacao estratégica as
acoes empreendidas por Luis Gonzaga Pinto da Gama, que entre as suas muitas
qualificacdes estava a de advogado,’ além de jornalista e poeta, sendo conside-

4 Disponivel em: <http://landmarkcases.org/en/Page/436/Summary_of_the_Decision>. Acesso em:
29 ago. 2017.

> Jim Crow era um personagem cujo intérprete, branco, pintava o rosto com tinta preta para sati-
rizar os negros.

& Brown x Board of Education of Topeka, Briggs x Elliot, Davis x Board of Education of Prince Edward
County (VA), Boiling x Sharpe e Gebhart x Ethel.

7 Em verdade, rébula. Luis Gama frequentava, como ouvinte, a despeito da hostilidade de pro-
fessores e alunos, o Curso de Direito do Largo de Sdo Francisco. Mesmo nao concluindo o curso,
adquiriu conhecimentos suficientes para atuar na defesa de centenas de escravos negros — algumas
estimativas falam em mil escravos. Ganhou notoriedade ao defender que o escravo que matasse o
seu senhor assim o fazia em legitima defesa. O titulo de advogado apenas |he foi concedido pela
Ordem dos Advogados do Brasil 133 anos apds sua morte, em 3 de novembro de 2015.
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rado um dos mais atuantes abolicionistas brasileiros. Aos dez anos, foi vendido
como escravo pelo pai para pagar uma divida de jogo, mas conseguiu fugir com
17 anos da fazenda onde estava, em Lorena/SP, alistando-se em seguida no
Exército. Apos ter sido expulso da corporacdo por responder ao insulto de um
oficial, passou a se dedicar aos movimentos sociais. Atuava, como advogado,
em defesa dos negros acusados de crimes e conseguiu a libertacdo de mais
de 500 escravos (vale mencionar que Luis Gama também atendia os pobres
gue o procuravam, independentemente de raca; tinha em sua casa uma caixa
com moedas que dava aos negros em dificuldades que vinham a sua procura,
sendo conhecido como “amigo de todos”). Em nome da causa abolicionista,
guando nao conseguia libertar um escravo, comprava sua alforria com dinheiro
arrecadado através de esmolas e a ajuda de simpatizantes. Utilizava a imprensa
— escrevia para diversos periddicos paulistas — em prol da causa abolicionista e
republicana de maneira estratégica.

Os trés momentos histéricos citados retratam como é possivel, mesmo
diante da escassez de recursos, conjugar diversas taticas para a consecucao
dos objetivos idealizados, otimizando tempo, escolhendo causas com efeito
multiplicador e canalizando esforcos para obter resultados que podem eliminar
diversas demandas individuais, ainda que tais resultadosnao se apresentem de
forma imediata. Como, entao, trazer a ideia contida na explanacao acima refe-
rida para a préatica defensorial?

Ha de se ter em mente, em primeiro lugar, que a terminologia utilizada
— atuacao estratégica — nao é sinénimo de litigancia, frequentemente emprega-
da de forma equivocada. Atuar estrategicamente tem um escopo mais amplo
do que litigar. Esta, em verdade, é uma espécie daquela, mais abrangente,
incluindo acbes que nao se limitam ao ambito processual (esta, sim, corres-
pondente a litigancia). Todas as acdes que visem a colocacdo dos individuos no
cenario do pleno exercicio de seus direitos mediante taticas coordenadas com
tal finalidade podem ser entendidas como estratégicas, e essa atuacdo com-
preende diversas modalidades.

Como em um jogo — ou em uma guerra, ou em qualquer posicao a
partir da qual se almeje a vitéria sobre um adversario —, é preciso escolher
com inteligéncia as estratégias certas, sob pena de nao se alcancar o resulta-
do pretendido. Por definicdo, estratégia significa a “arte de aplicar com efi-
cacia os recursos de que se dispde ou de explorar as condicbes favoraveis de
gue porventura se desfrute, visando ao alcance de determinados objetivos” .
As partes desse jogo podem ser identificadas, a priori, como o individuo privado
de determinado direito e aquele que o nega ou ndo o proporciona, e contra
guem terdo que ser adotadas medidas a fim de garanti-lo. Sendo esse individuo
patrocinado pela Defensoria Publica, a partir do preceito constitucional que Ihe
da a funcao precipua de garantidora do acesso a justica dos miseraveis e vulne-
raveis, devera a instituicdo dispor de todos os meios ao seu alcance para atingir
seu intento, sendo essencial, portanto, o conhecimento dos instrumentos e
ferramentas da atuacdo estratégica.

8 Disponivel em: <https://www.google.com/search?source=hp&g=dicion%-
C3%ATrio+portugu%C3%AAs&oq=dicion%C3%A1rio+p&gs_l=psy-ab.1.0.
014.3638.5603.0.8020.13.12.0.0.0.0.173.1036.6j4.10.0.fo0%2Cers|%3D1%2Cfe-
t1%3D1%2Cewh%3D0%2Cnso-enksa%3D0%2Cnso-enfk%3D0.3..0...1.1.64.psy-
-ab..3.10.1035.0..35i39k 1.A67KsOSku2g#dobs=estrat % C3%A9gia>. Acesso em: 9 set. 2017.
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Levando-se em consideracdo, a partir do acima enunciado, que o obje-
tivo final de qualquer atuagao defensorial é a garantia e a efetivacdo de direitos,
independentemente de sua natureza, ha de se avaliar, em primeiro lugar, qual é
o melhor caminho - ou seja, a melhor estratégia — para alcanca-lo. Nem sempre
a melhor solucdo para o problema vislumbrado serd a batalha judicial, especial-
mente diante de um Poder Judicidrio abarrotado e, em situacbes varias, ideo-
logicamente comprometido (juizes vistos como heroéis quando deveriam ser,
unicamente, agentes de promocao da justica em seu sentido mais puro — e ndo
o midiatico). A escolha da via judicial propriamente dita constituird a chamada
litigancia, que consiste basicamente em levar determinada situacdo as cortes
para buscar a solucdo por meio de um comando emitido pelo Poder Judiciario.

Mas a litigancia somente podera ser classificada como estratégica a
partir do momento em que determinadas caracteristicas sejam a ela agregadas.
Se, como acima definido, estratégia é a escolha do melhor caminho a ser se-
guido com os meios a disposicdo para tanto, a litigancia precisa ser inteligente.
Isso abrange o timing de determinada(s) acao(des), a escolha consciente sobre
o que, quando e onde litigar e, ainda, a avaliacdo de objetivos mais amplos e as
mudancas possiveis mediante sua consecucao.

Em obediéncia as regras de um sistema efetivamente democratico, se
algum direito é violado, o Estado devera ser acionado para intermediar/resolver
a restituicdo da situagao ao status quo ante ou promover a compensacao pelo
dano causado, ja que a ninguém ¢ dado exercitar arbitrariamente suas razoes,
sob pena de cometimento de crime (art. 345 do Codigo Penal), a ndo ser nas
excecbes legalmente previstas. Ajuizar uma demanda traz uma série de implica-
¢6es que precisam ser avaliadas criteriosamente, como, por exemplo, o risco do
estabelecimento de um precedente negativo, havendo também a possibilidade
de que uma determinada questdo ajuizada, ainda que nao vitoriosa, suscite o
debate sobre sua importancia,® viabilizando, inclusive, reformas legislativas.

Depreende-se, assim, que nem toda demanda configurara, necessa-
riamente, litigancia estratégica, apesar do objetivo predeterminado que anima
toda e qualquer ac¢do judicial e de sua eventual repeticdo. Se um de seus ob-
jetivos for a mudanca de determinado padrao social, ou da legislacdo, ou de
posicionamentos judiciais, ou promover o debate sobre determinada questdo
— isto é, qualquer outro objetivo ndo apenas mais amplo, mas de consecucao
demorada —, pode-se afirmar que uma de suas imprescindiveis caracteristicas
serd o impacto que provocara. As mudancas desejadas por meio das estratégias
eleitas podem, na verdade, demorar anos para acontecer. A verdadeira litigan-
cia estratégica é empreendida por atores de transformacdo social, sendo os

° Muitos sao os exemplos de demandas ajuizadas que, muito embora nao tenham sido vitoriosas,
acenderam luzes sobre o debate na sociedade, provocando mudancas paulatinas. A cirurgia de mu-
danca de sexo era proibida até alguns anos atras e sujeitava o médico que a realizasse até mesmo
a ser preso; a pessoa que a ela se submetesse era relegada a marginalidade, em seu sentido estrito,
pois sua condicao ndo era aceita. Muito embora ainda estejamos em uma sociedade preconceituo-
sa e excludente, o debate vem avancando e ja ha um projeto de lei para a identidade de género, de
autoria dos deputados federais Jean Willys e Erika Kokay (PL 5002/2013), denominado Lei Jodo W.
Nery, em homenagem a primeira mulher a realizar a cirurgia de mudanca de sexo em 1977 e que
até hoje permanece sem registro conforme sua orientacao sexual. Questdes como a legalizagdo do
aborto e da posse de substancia entorpecente para uso proprio também tiveram as luzes voltadas
para si a partir da judicializacao de demandas que ndo foram vitoriosas.
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defensores publicos os personagens, por definicao constitucional, gue melhor
se adéquam a tal roupagem em razao de sua proximidade com os destinatarios
das mudancas e pela enorme gama de questdes diuturnamente submetidas a
instituicdo pelos seus reais e potenciais assistidos.

Tomemos como exemplo a importantissima discussdo sobre identidade
de género. Para que a litigancia seja verdadeiramente estratégica, ndo basta
gue o defensor receba em seu 6rgao de atuacdo um individuo que nao con-
segue registrar-se de acordo com a visdo que tem de si mesmo, enfrentando
toda sorte de dificuldades e constrangimentos para ser reconhecido como su-
jeito de direitos — inclusive ao fundamental, que é o direito ao nome, ao seu
registro como cidadao — e ajuize uma demanda. Por mais que os argumentos
expendidos sejam brilhantes e consistentes, litigar estrategicamente nesse caso
é enxergar que a situacdo em comento transcende a individualidade, sendo
imprescindivel a articulacdo com demais setores, ndo apenas dentro da prépria
Defensoria (eventuais nucleos especializados no tema), mas também e princi-
palmente da sociedade civil e dos politicos, que detém o poder transformador
legiferante. Nesse contexto, é necessario avaliar quais sao os pontos fortes, os
pontos fracos, as oportunidades e as ameacas que surgirdo durante o percurso,
para que as estratégias sejam empreendidas dentro de um panorama realista.

Sob a perspectiva da litigancia de impacto, deve-se indagar o seguinte:
a) o que queremos mudar; b) quem detém o poder para mudar (o que deter-
minara que tipo de atuacado estratégica devera ser empreendido); ¢) qual é o
objetivo a longo prazo, e também se ha intermediarios. Se desejamos mudar a
lei por meio de uma demanda judicial, é bastante provavel que muitos sonhos
individuais sejam estracalhados pelo caminho até que se consiga o objetivo
maior, como ocorreu em diversos paises onde a identidade de género é hoje
tratada corretamente. E de se notar que desde a primeira cirurgia nesse sentido
feita no Brasil, em 1977, quando ainda era marginalizada e mesmo considerada
criminosa, até hoje, mudancas j& foram realizadas. Estamos falando em 40 anos
de luta, sem que ainda tenhamos conseguido o resultado almejado, que é a
regulamentacdo legal para garantir o direito das pessoas ao registro de acordo
com sua identidade sexual. Se quem detém o poder para mudar é o Legislativo,
as acoes deverao ser voltadas a sensibilizacdo de seus atores, o que pressupde,
no curso do processo judicial, o emprego de acdes voltadas a pressionar a de-
sejada mudanca. E é nesse ponto que entra uma das estratégias que devem ser
utilizadas no processo de transformacao social: a chamada advocacy.

Advocacy pode ser conceituada, em apertada sintese, como um “lobby
do bem”. E o processo de convencimento daqueles que detém o poder de mu-
dar determinada situacdo a encaminha-la da forma desejada, o que requer o
desenvolvimento de planos de acdo. Ha de se definir, ao perseguir determinado
objetivo, o que é vitéria ou fracasso e o que é ou ndo negociavel, realizando-se
um criterioso mapeamento do cendrio em que se desenvolverdo as atividades
tendentes & mudanca almejada. E necessario realizar a leitura do contexto po-
litico para a andlise das oportunidades; torna-se indispensavel avaliar as acoes
empreendidas com a compreensao das razdes pelas quais alguma(s) possa(m)
eventualmente ter sido malsucedidas, a fim de evitar repeti-la(s). E para simpli-
ficar o processo em questdo, o primeiro passo é identificar ndo apenas a guer-
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ra, mas também as batalhas a serem vencidas, com os seguintes critérios em
mente: a especificidade (o0 que exatamente se deseja alcancar), a viabilidade (se
estd dentro de nossa esfera de atuacéo), o senso de realidade (se é realmente
possivel alcancar o objetivo delineado) e o timing (em que momento serd mais
propicio o desenvolvimento das acdes).

Diversas sdo as ferramentas disponiveis quando se trata de advocacy.
Por consistir em processo de convencimento das pessoas que podem levar a
efeito as mudancas que pretendemos ver implementadas, podem ser utilizadas
formas multiplas com tal objetivo, como relatérios, estatisticas, eventos que
retinam as pessoas afetadas com as que tém o poder de decisdo, apresenta-
cbes, palestras, audiéncias publicas, entre outros. E nesse contexto, a forma
como é transmitida a mensagem é de suma importancia, uma vez que a histéria
a ser contada precisa ser clara, convincente, concisa e contextual. Quanto a
clareza, é preciso saber, com exatiddo, com quem estamos nos comunicando,
evitando ambiguidades, transmitindo exatamente o cerne da questdo e o
porqué de sua relevancia, servindo de intérprete entre aquele que deseja ver
seu direito reconhecido e aquele que detém o poder para tanto. Quanto ao
convencimento, ha de se trazerem dados que tornem factivel o pleito apresen-
tado: estatisticas, evidéncias empiricas, personagens de renome, como estudio-
sos da matéria em questao, entre outros. Se a questdo é convincente, fard com
que as pessoas que dela tomem conhecimento passem a se importar; geram
empatia, devendo-se tomar cuidado com o risco que a utilizacdo das emocoes
pode acarretar. E para atingir o objetivo pretendido, a mensagem precisa ser
transmitida de forma breve: é preciso conter o impulso de incluir informacoes
em excesso, sob pena de prejudicar a adequada recepcao da ideia central do
caso. Por fim, a contextualidade ¢ outro elemento essencial da comunicacao,
pois enquadra a situacao-problema sob a ética do panorama politico, das insti-
tuicoes do sistema de Justica e da opinido publica (que pode tornar-se grande
aliada ou poderosa inimiga, nao devendo jamais ser desconsiderada).

Advocacy, assim, envolve relacdes interpessoais e interinstitucionais: é
preciso desenvolver as que sdo essenciais para a solucdo do problema que se
apresenta, sempre tendo em mente os limites desses relacionamentos. Uma
aliada extremamente poderosa no processo de convencimento em que a advo-
cacy se insere é a midia. Considerada por muitos o “quarto poder”, especial-
mente diante da velocidade com que os fatos sao propagados pelos diversos
vefculos disponiveis (jornais, televisdo, internet, radio), uma noticia imprecisa
ou mal veiculada podera acarretar prejuizos incalculaveis, incluindo o retrocesso
no tratamento da questao. Nao é por outra razao que a Defensoria Publica ne-
cessita de uma assessoria de comunicacao eficiente, que saiba ser veiculo nao
apenas tradutor da linguagem juridica necessariamente presente nas questoes
gue conduz, mas também para projetar e reafirmar sua imagem como institui-
¢do garantidora de direitos junto a populagao.

Da mesma forma que se torna imprescindivel a comunicacdo adequada
entre a instituicao e a sociedade civil, é igualmente importante que a Defensoria
tenha a caracteristica da multidisciplinariedade: buscar interfaces com a esta-
tistica, a psicologia, o servigo social, a medicina, a engenharia e outras areas
do conhecimento que auxiliardo no processo de convencimento com dados,
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pesquisas e experiéncias. E é absolutamente indispensavel, na esteira da gama
de relacionamentos a serem desenvolvidos a partir do conceito de atuacgéo es-
tratégica, que o defensor publico tenha engajamento comunitario.

Nao pode o defensor manter, nos dias de hoje, em especial apés a
promulgacdo da Lei Complementar n® 132/2009, uma postura passiva quanto
ao desenvolvimento da atividade defensorial. Se era comum que se aguardasse
a vinda do individuo que necessitasse dos préstimos da Defensoria simplesmen-
te pela espera, em horéario predeterminado, do atendimento em gabinete, tal
modo de agir é inadmissivel diante das atribuicdes institucionais delineadas no
diploma legal acima referido. Hoje, é necessario que o defensor ndo apenas
atenda todo aquele que se encaixe no perfil de assistido e procure orientacao
para a solucao de suas demandas, mas também que busque aqueles que se-
jam assistidos em potencial, j& que entre as atribuicoes defensoriais estd a de
educar em direitos humanos, nos termos do art. 4° da aludida lei. E é com essa
ferramenta que se apresenta outro campo de atuacao estratégica, que é o en-
gajamento comunitario.

Engajamento diz respeito a como trabalhar questdes que tenham,
substancialmente, esséncia coletiva, por meio do estabelecimento de um canal
eficiente de comunicacdo entre a instituicdo e 0s grupos que se encontrem
em situacdo de vulnerabilidade. Essa situacdo pode ser avaliada sob duas
vertentes: a primeira diz respeito a busca de grupos vulneraveis para dar-lhes
conhecimento sobre seus direitos e a forma de reivindica-los (educacdo em
direitos em seu sentido puro), enquanto a segunda traz a possibilidade do
estabelecimento de um canal de comunicacdo estreito entre a instituicdo e
o(s) grupo(s) em situacao de vulnerabilidade que procurem a Defensoria para a
solucao de problemas diversos.

A educacdo em direitos é ferramenta poderosissima de atuacado es-
tratégica, diante de seu efeito multiplicador. Buscar grupos vulneraveis para
dar-lhes conhecimento sobre os direitos que possuem — e jamais foram reivindi-
cados por completa ignorancia quanto a sua existéncia — permite a conscienti-
zacao dos individuos sobre sua posicdo como detentores desses direitos e traz a
possibilidade de que sejam agentes disseminadores de informacao, permitindo
gue mais e mais pessoas tenham acesso ao conhecimento e a reivindicacao, o
gue terminard em algum momento por reduzir em certa escala o trabalho da
Defensoria, otimizando-o. Se um individuo, pela via da educacao em direitos,
passa a ter ciéncia de que o registro de sua filha é gratuito e de como proceder,
transmitindo essa informacao a outras pessoas que dela ndo tinham conheci-
mento, o nimero de pessoas que poderia procurar a Defensoria para esse tipo
de orientacdo diminuira, unicamente em razao da disseminacao de informacao.
O estreitamento de lagos, por sua vez, possibilita ndo apenas a educacdo em
direitos, ainda que nao seja seu objetivo principal, mas estabelece uma relacao
de confianca entre defensor e assistidos que reafirma o papel da Defensoria
dentro do sistema de Justica.

Uma vez consciente de todo o manancial de instrumentos e ferramen-
tas que possibilitardo a atuacao estratégica, as oportunidades de éxito na solu-
cao das demandas apresentadas pelo individuo que procura a Defensoria com
uma questdo posta e também das que sdo buscadas pelo defensor em seu
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necessario papel proativo — isto é, buscando o assistido onde ele efetivamente
esta, muitas vezes em areas marginais onde nada além da miséria chega — mul-
tiplicam-se sobremaneira.

CONCLUSAO

A atuacdo estratégica, diante das inimeras possibilidades que propor-
ciona a atuacao defensorial, é imprescindivel para o dia a dia da Defensoria
Publica, sendo urgente que todas, em nivel estadual ou federal, preparem-se
para utiliza-la com o esgotamento dos recursos a ela inerentes.

Aproveitando o ensinamento de Sun Tsu na famosa obra A arte da
guerra,'® é preciso, antes que seja dado o primeiro passo, avaliar os possiveis
problemas a fim de preveni-los. Antecipacao de possiveis empecilhos é parte
do planejamento estratégico, e na obra acima referida, datada do século IV
a.C., o general chinés disp6s sobre planejamento em seu primeiro capitulo,
discorrendo também sobre estratégia ofensiva, fraquezas e forcas, manobras
e varidveis, adequando-se perfeitamente ao que se entende por atuacdo es-
tratégica. Se organiza¢des nao governamentais e outras instituicbes que tém
limitacdes em razao de sua propria natureza (como o ndmero de pessoas que
nelas trabalham ou orcamentos geralmente mais enxutos) praticam a atuacdo
estratégica com a necessidade de avaliar, entre outras situagdes, se sao 0s mais
capacitados a levarem a questdo adiante (por exemplo, se a questado for ligada
a refugiados, poderd uma ONG ligada aos direitos das mulheres defendé-la em
sua plenitude?) ou aguardam, muitas vezes, a oportunidade de desenvolver um
caso de impacto, a Defensoria Publica ndo apenas nao enfrenta tal limitacao,
diante de sua atuacéo em todos as areas juridicas, como tem a sua disposicao
uma infinidade de temas a serem desenvolvidos, o que amplia sobremaneira a
possibilidade de efetivamente gerar transformacéo social.

Com a estrutura das Defensorias Publicas estaduais e federal, torna-se
imprescindivel a efetiva comunicacdo entre seus membros, dado que, atual-
mente, a integracao apresenta-se como grande empecilho para uma atuacdo
estratégica eficiente. Atuar estrategicamente pressupde agir em grupo, cole-
tivamente, com o engajamento dos defensores em um primeiro patamar, o
gue necessariamente passa pela organizacdo interna. Se o objetivo for utilizar
a litigancia para a solugdo de determinada demanda, presume-se que devam
ser esgotadas as vias judiciais em se tratando de caso que suscite resisténcia.
Se determinada Defensoria é escalonada no sentido de que um defensor ini-
cia a demanda, outro a leva adiante ao 6érgao jurisdicional de primeira instan-
cia, outro da continuidade em segundo grau e outro levara eventualmente a
guestdo aos tribunais superiores e cortes internacionais, como podera haver
estratégia se nao houver comunicagao entre todos os defensores que atuarao
nessas diferentes fases? Assim, o primeiro obstaculo a ser vencido é falta de
organizacdo interna da instituicdo, impossibilitando que um defensor possa ter
conhecimento do trabalho que é desenvolvido por outro, j& que, nao raro,
uma tese defendida por um é a mesma defendida por outro em érgao distinto,

10 TSU, Sun. A arte da guerra. Traducao de Sueli Barros Cassal. Porto Alegre: Ed. L&PM, 2006.
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e a vitéria de um deles poderia poupar o trabalho do outro, direcionando seus
esforcos para problemas que ainda nao tenham solucdo. Se uma demanda é
ajuizada por diversos defensores, dado que se trata de problema comum, e um
deles obtém sucesso, nao é razoavel que esse resultado nao seja compartilhado
com os colegas que enfrentam a mesma dificuldade, o que otimizara o trabalho
em seus 6rgaos de atuacao e permitird que canalizem esforcos e energias para
a solucdo de outras demandas. No entanto, a solucdo para tal problema deve
partir da administragao superior, no sentido de criar um érgao em sua estrutura
que seja especifico para a atuacdo estratégica, responsavel por tal integracao
e por outras medidas indispensaveis ao desenvolvimento dessa nova cultura
defensorial, como estabelecimento de grupos de trabalho, encontros periédi-
cos de defensores para eleicdo e discussao de temas relevantes com eleicdo de
estratégias a serem adotadas para a solucdo das questdes, elaboracao de enun-
ciados orientadores da atuacdo, promocao da integracdo entre defensores de
diferentes classes, a fim de promover a continuidade do trabalho em diversas
esferas, estabelecimento de forcas-tarefas para a adocao de medidas que visem
a defesa de direitos onde estes sejam diuturnamente vilipendiados com viola-
¢ao as prerrogativas funcionais dos defensores, bem como outras medidas que
possibilitem a adocdo das ferramentas necessarias a garantia dos direitos das
populacdes sofridas, vulneraveis e marginalizadas que compdem o universo dos
assistidos, esséncia e razdo de ser da Defensoria Publica enquanto verdadeira
instituicdo garantidora dos direitos fundamentais da pessoa humana.
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AS PRERROGATIVAS PROCESSUAIS DA DEFENSORIA
PUBLICA SOB A OTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

LOS PRIVILEGIOS DE DEFENSORES PUBLICOS PROCEDIMIENTO DESDE LA
PERSPECTIVA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Vanessa Maria de Miranda Pontes
Defensora Publica do Estado de Minas Gerais.

Resumo: O presente trabalho tem por objetivo discutir a necessidade de se ob-
servarem as prerrogativas processuais da Defensoria Publica como instrumento
de densificacdo dos direitos fundamentais dos necessitados. Isso porque, ha-
vendo eventual afronta a prerrogativa processual, o direito material do hipossu-
ficiente sera atingido e, consequentemente, o direito fundamental a gratuidade
judiciaria e acesso a justica. Hodiernamente, tais prerrogativas sdo analisadas
sob a perspectiva da instituicdo, enquanto a questao do direito fundamental do
hipossuficiente acaba sendo omitida. Assim, fez-se indispensavel nova analise
do assunto a luz do direito fundamental do necessitado. Foi utilizado o proce-
dimento metodolégico de abordagem de andlise documental para producao
do artigo, concluindo-se que o cumprimento das prerrogativas processuais da
Defensoria Pubica conduz a efetivacdo da Constituicdo Federal e também dos
direitos fundamentais do hipossuficiente.

Palavras-chave: Defensoria Publica. Prerrogativa processual. Direito funda-
mental.

Resumen: Este articulo se propone discutir la necesidad de observar las prerroga-
tivas procesales de la Defensoria del Pueblo como instrumento de densificacion de
los derechos fundamentales de los mas necesitados. Esto se debe, sobre cualquier
afrenta a la prerrogativa procesal hipossuficiente material adecuado se lograra, por
lo que el derecho fundamental a la propina legal y acceso a la justicia. En nuestros
tiempos, tales prerrogativas se analizan desde la perspectiva de la institucion, mien-
tras que la cuestion del derecho fundamental de una desventaja termina siendo
omitido. Por lo tanto, se convirtié en nuevo andlisis esencial de la cuestion a la luz
del derecho fundamental de los necesitados. Se utilizo el procedimiento metodo-
l6gico del enfoque de analisis de documentos para la produccion de articulos, y las
reflexiones a la conclusiéon de que el cumplimiento de las prerrogativas procesales
del Defensor Publico lleva a la ejecucion de la Constitucion y los derechos funda-
mentales de una situacion de desventaja.

Palabras clave: Defensa Publica. Prerrogativa procesal. Derecho fundamental.

INTRODUCAO

A Defensoria Publica é a escolha constitucional do Estado democratico
de direito para fins de efetivacdo do direito fundamental de assisténcia juridica
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integral ao hipossuficiente. Embora existam varios modelos mundiais para fins
de dispensa da assisténcia juridica integral ao necessitado, o poder constituinte
originario, ao estruturar a Republica Federativa do Brasil, preferiu o modelo
publicista, criando a Defensoria Publica (art. 134 da Constituicao Federal).

Fruto do poder constituinte originario, a Defensoria Publica esta in-
serida no rol de clausulas pétreas por ser instituicdo permanente e essencial a
funcao jurisdicional do Estado.

E certo que a funcéo tipica da Defensoria Publica é o exercicio da assis-
téncia juridica integral ao necessitado, mas a sua atuacdo ndo se circunscreve
ao ambito judicial, pois avanca cada vez mais rumo a esfera extraprocessual, em
consonancia com a terceira onda renovatéria de acesso a justica.

O acesso a justica € um direito fundamental do cidad&o brasileiro, con-
quista histérica, por isso a busca da solucao de conflitos fora dos processos
judiciais cresce, haja vista as diversas vantagens apresentadas pelas formas al-
ternativas para composicdo de conflitos, como a rapidez e a informalidade.

A Defensoria Publica também se prepara para a implementacdo da
atuacao extrajudicial mais intensa, pretendendo assim contribuir com a sociedade
e, especialmente, com os hipossuficientes no alcance do minimo existencial.

Nao obstante, o exercicio da funcao tipica da Defensoria Publica, por
meio de sua atuacdo no ambito judicial, ainda é predominante, de maneira que
as prerrogativas processuais sao de grande importancia.

Na realidade, as prerrogativas processuais da Defensoria Publica — a
saber, prazo dobrado e intimacado pessoal — sao instrumentos, ferramentas es-
peciais de trabalho que somente se justificam tendo em vista a incumbéncia
constitucional que lhe foi outorgada, isto é, a defesa integral de indefesos, hi-
possuficientes, pessoas cuja realidade econdmica e social faz com que estejam
a margem, a beira do caminho.

O constituinte reconheceu, na topografia escolhida e no contetdo per-
meado no texto constitucional, que o ser humano é o epicentro do sistema
juridico brasileiro, motivo pelo qual ndo foi possivel passar ao largo do cidadao
hipossuficiente sem que lhe fosse concedida uma instituicao exclusiva, com a
funcéo precipua de defendé-lo.

A luz dessas reflexdes constitucionais, a valoracdo das prerrogativas
processuais deve ser lancada, bem como analisadas as funestas consequéncias
constitucionais em caso de ofensa, tendo em consideracéo o direito fundamen-
tal do cidadao hipossuficiente — a menina dos olhos da Constituicdo Federal.

Atualmente, tem sido notavel o fortalecimento das prerrogativas ins-
titucionais, de maneira que o art. 4°, IX, da Lei Complementar n°® 90/94, insti-
tuido pela Lei Complementar n° 132/2009, alcou expressamente a fungao ins-
titucional especifica a autodefesa das funcdes institucionais e prerrogativas dos
6rgaos de execucdo da Defensoria Publica, mediante habeas corpus, mandado
de injuncao, habeas data e mandado de seguranca ou qualquer outra agdo que
se fizer necessaria.

Esta pesquisa valeu-se do método empirico indutivo, sendo o proce-
dimento metodoldgico utilizado a andlise documental de livros, artigos cienti-
ficos, jurisprudéncia, sites juridicos etc. Salienta-se que a técnica da coleta foi
realizada através da analise documental.
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As secdes a sequir vao discorrer sobre os obstaculos de acesso a justica,
a assisténcia juridica integral como direito fundamental, a Defensoria Publica
nas ondas renovatérias do acesso a democratizacdo da justica, a importancia
das prerrogativas processais da Defensoria Plblica sob a 6tica dos direitos fun-
damentais e, finalmente, as consequéncias constitucionais da (in)observancia
das prerrogativas processuais. Ao final, as conclusdes explicitardo a imprescin-
dibilidade do respeito as prerrogativas processuais da Defensoria Publica para
densificacdo dos direitos fundamentais dos hipossuficientes e efetivacdo da
Constituicao Federal na realidade social.

1. OBSTACULOS DO ACESSO A JUSTICA

Os estudos sobre 0 acesso a justica foram intensificados na década de
1960, tendo em vista a ecloséo da administracéo da justica ocorrida no periodo
pds-guerra, a qual foi ocasionada por vérios fatores sociais e econémicos, tais
como a explosao da litigiosidade, a crise financeira dos Estados, a crescente
incapacidade estatal em dar cumprimento aos compromissos assistenciais e a
dificuldade de expansdo dos servicos de administragao da justica.

Sobre o tema, hé relevante contribuicdo da sociologia juridica, conside-
rando o desenvolvimento da investigacdo sistematica dos obstaculos de acesso
a justica as classes populares e a busca de superacao.

Discorrendo acerca do assunto, Boaventura de Sousa Santos faz alusdo
a procura suprimida de cidaddos impotentes para reivindicar os direitos violados:

A procura de direitos da grande maioria dos cidadaos
das classes populares deste e de outros paises é
procura suprimida. E essa procura que estd, hoje, em
discussdo. E se ela for considerada, vai levar a uma
grande transformacéo do sistema judiciario e do sistema
juridico no seu todo, tdo grande que fara sentido falar da
revolucdo democratica da justica.’

Refletindo sobre o acesso a justica de maneira mais aprofundada, Wa-
tanabe? ensina que ndo se trata apenas de possibilitar o acesso a justica en-
quanto jurisdicdo estatal, mas é indispensavel viabilizar acesso a uma ordem
juridica mais justa.

O acesso a justica, na verdade, traz a tona o conflito da igualdade formal
e material, uma aspiracdo das classes populares na busca de seus direitos. Assim,
o resultado das investigacdes de Boaventura de Sousa Santos® conclui que exis-
tem trés obstaculos para o acesso a justica: econémicos, sociais e culturais.

Rememorando o classico estudo socioldgico, quanto aos obstaculos
econdmicos, verificou-se que a justica € mais cara aos cidadaos hipossuficien-

' SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo democratica da justica. Sdo Paulo: Cortez,
2011, p. 38.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e
processo. Sao Paulo, Editora dos Tribunais, 1988.

3 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducdo a Sociologia da Administracdo da Justica. Revista
Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, Centro de Estudos Sociais, n. 21, p. 11-44, nov. 1986.



178  REVISTA DE DIREITO DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO N° 28 - 2018

tes, sobretudo porque o custo da litigancia aumenta, proporcionalmente, a
medida que é diminuido o valor da causa. Considerando que os necessitados
costumam ajuizar demandas cujo valor da causa é baixo, muitos dos direitos
sdo suprimidos pela inviabilidade financeira de se arcar com os custos desse
processo. Além disso, a lentidao dos processos em geral agrava o custo, poden-
do tornar insustentavel a continuidade de uma litigancia pelo pobre.

Outros obstaculos sociais e culturais de acesso a justica também pu-
deram ser encontrados, pois quanto mais baixo o estrato social, maior sera a
distancia da administracdo da justica. Foi constatado, além disso, que os cida-
daos de menores recursos tendem a conhecer mal os seus direitos e a possibili-
dade de reparacao, diminuindo consequentemente a probabilidade de procura
desses direitos, ja que esses cidaddos hesitam muito mais que os demais para
buscar seus direitos.

A falta de recursos afasta o hipossuficiente da procura do acesso a jus-
tica, pois, em geral, hd menos probabilidade de ele saber como, onde e quando
pode ter acesso a um profissional que defenda seus direitos, sendo ainda maior
a distancia geografica do local em que trabalha e vive em relagdo a zona onde
sao encontrados os meios de acesso a justica.

Ainda, essa condicdo social do hipossuficiente conduz a uma situacao
de dependéncia que o leva a assumir, muitas vezes, postura de resignagao ou
até de desconfianca em relacdo a justica, pois existe o temor de represalias no
que respeita a busca de seus direitos.

Em suma, a discriminacdo social no acesso a justica é um fenémeno
muito mais complexo do que parece a primeira vista, sendo, portanto, relevante
a inovacao do Estado democratico de direito na criacdo da Defensoria Publica,
um sistema publico, organizado e subsidiado pelo Estado, apto a permitir a
concretizacao da assisténcia juridica e integral ao hipossuficiente.

2. ASSISTENCIA JURIDICA GRATUITA - UM DIREITO FUNDAMENTAL DE
OUTROS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O art. 5°, LXXIV, da Constituicao Federal institui de forma expressa o
direito fundamental a “assisténcia juridica integral e gratuita aos que compro-
varem insuficiéncia de recurso”. Por se tratar de garantia fundamental, o direito
esta protegido pelo manto da clausula pétrea e do principio do nédo retrocesso,
uma vez que preconiza a assisténcia juridica ao desamparado. Diante disso, in-
fere-se que nem mesmo o poder constituinte derivado pode abolir ou diminuir
o direito de assisténcia juridica gratuita, tampouco, quica, futuras constituicdes,
pois ja foi consolidado como patamar minimo de dignidade do ser humano.

Verdadeiramente, ha distincdo entre gratuidade de justica, assisténcia
judicidria e assisténcia juridica, conforme licdes de Gustavo Corgosinho:

[...] a justica gratuita esta ligada a ideia de isencao de
custas e emolumentos, sendo deferida ou ndo pelo Poder
Judiciario; e foi incorporada pela assisténcia judiciaria que
também trouxe a gratuidade dos honorarios profissionais
técnicos necessarios ao patrocinio da causa, sendo
certo tanto o advogado dativo quantos os peritos sao



Institucional

179

nomeados pelo Juizo para atuacdo em caso delimitado
no ato de nomeacdo.*

Assisténcia juridica, segundo Cléber Francisco Alves e Marilia
Goncalves Pimenta,

[...] engloba a assisténcia judiciaria, além de outros
servicos juridicos ndo relacionados ao processo, tais
como orientar, esclarecimento de duvidas e prestando
orientacao e auxilio a comunidade no que diz respeito
a formalizacdo de escrituras, obtencdo de certidoes,
registro de iméveis.>

O direito de assisténcia juridica gratuita, como todo direito fundamen-
tal, ndo é absoluto, mas encontra aparente limitacdo no préprio texto constitu-
cional, uma vez que a redacao do art. 5°, LXXIV, afirma que deve ser dispensado
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.

Sobre o assunto, o ensina Corgosinho:

Conclui-se, entdo, que o conceito de necessitado tem
evoluido historicamente, e podemos dizer que, nos
termos da legislacdo em vigor, poderia ser tido como:
pessoa fisica cuja situacdo econdmica nao lhe permita
pagar custas processuais e honorarios advocaticios sem
prejuizo proprio ou da familia, destacando-se que a tal
pessoa presumir-se-a4 pobre, até prova em contrério,
mediante simples afirmacdo dessa condicao na proépria
peticdo inicial; e toda pessoa juridica, com ou sem fins
lucrativos, que, na primeira hipdtese, comprove sua
impossibilidade financeira e, na segunda, formule o
requerimento na forma da lei.°

No ambito estatal, a Defensoria Publica é uma instituicdo que tem a
incumbéncia de prestar assisténcia juridica gratuita ao necessitado, nos termos
do art. 134 da Constituicao Federal. Para Silvana Cristina Bonifacio:

Como ja tivemos oportunidade de mencionar, a
Defensoria Publica é um o6rgao publico criado pela
Constituicdo Federal de 1988, que garante as pessoas
carentes 0 acesso a justica. Por ser do Estado a obrigacao
precipua de prestar a assisténcia juridica integral e
gratuita, forcoso se fez reconhecer uma instituicao
auténoma e independente que pudesse prestar fielmente

4 CORGOSINHO, Gustavo. Defensoria Publica: Principios Institucionais e Regime Juridico. 2 ed. Belo
Horizonte: Arraes, 2014.

> ALVES, Cléber Francisco; PIMENTA, Marilia Gongalves. Acesso a justica: em preto e branco:
Retratos Institucionais da Defensoria Publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

6 CORGOSINHO, Gustavo. Defensoria Publica: Principios Institucionais e Regime Juridico. 2 ed. Belo
Horizonte: Arraes, 2014.
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esse servico publico. A Defensoria Publica é, entéo,
0 6rgdo garantidor maior da prestacdo de assisténcia,
como veiculador da igualdade entre os individuos.’

Considerando que a missdo da instituicdo é a assisténcia juridica ao
necessitado de maneira integral (art. 134 da CF/88), nada mais coerente que a
consagracao da presuncao de hipossuficiéncia quando a parte esta representa-
da pela Defensoria Publica.

Esse entendimento é inexoravel porque a Constituicao privilegia os di-
reitos fundamentais acima da organizacdo do Estado, consagrando no epicen-
tro do sistema juridico o ser humano, de sorte que o Estado e todas as suas
instituicdes somente estdo a servico do homem. O Estado, sob a ética dos direi-
tos fundamentais, é apenas um meio, um instrumento, e ndo fim em si, para a
densificacao dos direitos essenciais ao ser humano.

E certo que a Defensoria Publica passa por multiplas transformacoes,
porém o retrato da atualidade foi bem descrito por Thiago Silva Artiolle e

Hassan Hajj:

Com efeito, a Defensoria Publica ainda nao possui a
atencdo que merece, ndo estando instalada em todas as
comarcas e subsecoes brasileiras, bem como nao conta
com um numero suficiente de membros para atender
satisfatoriamente a toda a demanda existente, dado que
as pessoas que detém o direito de assisténcia por ela
prestada representam a grande parcela da populacao
nacional. Em termos orcamentarios, a Defensoria Plblica
ainda é preterida em relacdo as demais instituicoes
publicas relacionadas a Justica, pois, ndo logrando o
prestigio que merece, recebe menores dotacdes, o
que inviabiliza sua instalagdo em todas as comarcas
e subsecoes nacionais, bem como nao permite a
contratacdo de novos membros. Ademais, essa instituicao
ndo conta, em geral, com um quadro de profissionais
afetos as suas atividades administrativas, acabando por
recair tal encargo sobre os préprios Defensores Publicos,
0s quais, assim, tém carga dobrada para trabalhar na
efetivacdo de direitos dos assistidos. Portanto, muito
embora a Defensoria Publica seja a instituicdo que o
Estado deve se valer para democratizar o acesso a Justica,
ela ainda nédo possui condicoes de efetivamente atender
a toda a demanda existente. Para alterar essa realidade,
0 gue se necessitada é de maior compromisso politico
do Estado para com essa instituicao, a qual imprescinde
de maiores investimentos, a fim de poder concretizar as
determinacdes legais pertinentes, com a instalacdo de
Defensoria Publica onde nao existente e aprimoramento

7 BONIFACIO, Silvana Cristina. Assisténcia juridica integral e gratuita. Sao Paulo: Método, 2003, p.
94.
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das que ja se encontram em funcionamento, tanto em
recursos materiais quanto humanos.®

Em que pese a situagao atual, a instituicdo tem passado por relevan-
tes mudancas que valorizam cada vez mais sua autonomia funcional e admi-
nistrativa (art. 134, § 1°, da CF/88), sendo relevante rememorar as alteracoes
trazidas no texto constitucional pelas Emendas n°® 74/2013 e 80/2014. Assim,
o aparelhamento da Defensoria Publica privilegia a protecdo do ser humano
hipossuficiente, em consonancia com uma interpretacdo conforme a Consti-
tuicdo, e a concretizacao de outros direitos fundamentais, além da assisténcia
juridica gratuita.

3. DEFENSORIA P~UBLICA NAS ONDAS RENOVATORIAS DE
DEMOCRATIZACAO DO ACESSO A JUSTICA

Estudos desenvolvidos pelos juristas Mauro Cappelletti e Bryant Garth
na obra Acesso a Justica® descreveram a existéncia da crise do acesso a justica,
mas, sobretudo, visaram propor de modo reflexivo algumas solucdes eficazes.
Os autores destacam que: “a justica que ndo cumpre suas funcdes dentro de
um prazo razoavel é, para muitas pessoas, uma justica inacessivel, ao passo que
a demora pode representar, ao final, a denegacédo da proépria justica”.

Em resposta a problematica, surgiram movimentos denominados de
ondas renovatérias, representando uma reacao estatal na tentativa de supera-
¢ao das dificuldades do acesso a justica.

Sinteticamente, a primeira onda renovatéria foi marcada por modifica-
¢6es que levaram a assisténcia juridica aos necessitados; a segunda, a represen-
tacdo dos interesses difusos e coletivos; e a terceira, ainda em curso, apresen-
tou uma concepcao mais ampla de acesso a justica, a simplificacdo do processo
e a garantia de processo e justica mais acessivel e participativa.

A escolha constitucional da Defensoria Publica como modelo publicista
para a prestacao da assisténcia juridica, integral e gratuita, sem duvida alguma,
pode ser enquadrada na primeira onda renovatéria. Contudo, ha forte partici-
pacao da Defensoria na implementacao da segunda onda, tendo em vista o re-
conhecimento da legitimidade da instituicdo na propositura das a¢des coletivas,
e também na terceira onda, considerando a adocdo de meios alternativos de
solucdo de conflito e busca intensa da efetividade das decisdes judiciais.

Arcénio Brauner Junior leciona:'® “Destarte, resta claro que a Defenso-
ria PUblica encontra fundamento na primeira onda renovatéria de Cappelletti e
Garth, constituindo-se como érgao-garantia essencial para o acesso a justica,
dando alicerce a implementacdo das duas ondas subsequentes”.

E expressiva a participacdo da Defensoria Publica nas ondas renovatorias
de acesso a justica do Brasil, porém o movimento nédo se circunscreve ao ambito
nacional, mas irrompe as barreiras estatais e atinge o plano internacional.

8 ARTIOLLE, Thiago Silva; HAJJ, Hassan. Defensoria Publica e acesso a justica. 2007. Disponivel em: <http:
//www.unigran.br/revista_juridica/ed_anteriores/18/artigos/05.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2014.

9 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justica. Traducdo Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris Editora, 1988.

10 BRAUNER JUNIOR, Arcénio. Principios institucionais da Defensoria Publica da Unido. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2014.
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Assim, a Resolugdo n°® 2.656 da OEA, de 2011, incentivou os Estados
a instituir a Defensoria Publica para prestacao da assisténcia juridica gratuita e
ainda recomendou o respeito a autonomia e a independéncia funcional, tendo
em vista que 0 acesso a justica é um direito humano fundamental que possibi-
lita o exercicio de outros direitos ignorados ou violados.

4. A IMPORTAN’CIA DAS PRERROGATIVAS PROCESSUAIS DA
DEFENSORIA PUBLICA SOB A OTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Defensoria Publica atua na terceira onda renovatéria buscando gra-
dativamente, na via extrajudicial, a solucdo alternativa dos conflitos de interes-
se. Contudo, sua atuacdo processual ainda é predominante, de sorte que as
principais prerrogativas processuais previstas nos art. 44, 1, 89, I, e 128, |, todos
da Lei Complementar n° 80/94, e em leis complementares dos Estados-mem-
bros, ou seja, o prazo dobrado e a intimagao pessoal mediante remessa dos au-
tos com vista a Defensoria Publica, assumem grande importancia. Longe de ser
um privilégio, tais prerrogativas sdo instrumentos ou ferramentas especiais de
trabalho, indispensaveis para a concretizacdo do direito fundamental do neces-
sitado de acesso a assisténcia juridica gratuita. Com efeito, sem o cumprimento
das prerrogativas processuais, a Defensoria Publica ndo consegue desempenhar
sua funcao precipua.

Quanto a natureza das prerrogativas da Defensoria Publica, afirma Ar-
cénio Brauner Junior:

As prerrogativas dos membros da Defensoria Publica
da Unido sao faculdades especiais, conferidas a esta
categoria de agentes politicos do estado para que sejam
alcancadas as finalidades da instituicdo. A caracterizacdo
do Defensor Publico como agente da-se pelo fato de suas
funcdes ou atribuicdes terem assento constitucional, de
possuirem autonomia funcional e por ndo se sujeitarem
imediatamente ao regime juridico comum dos servidores
publicos, possuindo uma legislagdo que lhe é prépria.
As prerrogativas que se concedem nao sdo privilégios
pessoais; sao garantias necessdrias ao pleno exercicio
de suas altas e complexas funcdes governamentais e
decisorias.

Nessa linha, a Resolucdo n°® 2.656 da OEA admitiu que o acesso a
justica ndo se esgota com o ingresso das pessoas na instancia judicial, mas se
estende ao longo de todo o processo, o qual deve ser instruido segundo os
principios que sustentam o Estado de direito acerca de um julgamento justo.

Deveras, o processo judicial gue deixa de observar as prerrogativas pro-
cessuais da Defensoria Publica, além de ser ofensivo a instituicdo e ao devido
processo legal, é injusto, ja que tem aptiddo de prejudicar o direito material do
necessitado.

" BRAUNER JUNIOR, Arcénio. Principios institucionais da Defensoria Publica da Unido. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2014.
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O necessitado amparado pela Defensoria Publica tem direito a assis-
téncia juridica integral (art. 134 da CF/88), porém em sendo desrespeitadas as
prerrogativas processuais, a protecdo constitucional é restringida em razéo de
ilegalidade, dai haver umbilical ligacdo entre a defesa dos direitos fundamentais
de pessoas e grupos de hipossuficientes e o atendimento as prerrogativas pro-
cessuais da Defensoria Publica.

Os direitos fundamentais dos necessitados iluminam a valorizacdo cres-
cente das prerrogativas da Defensoria PUblica no ordenamento juridico.

Assim, salienta-se o art. 4°, IX, da Lei Complementar n° 80/94, insti-
tuido pela Lei Complementar n® 132/2009, que alcou a funcéo institucional
a autodefesa das prerrogativas e funcoes da Defensoria Publica por meio de
qualquer acdo que se fizer necessaria para a tutela dos érgdos de execucao
da instituicdo, inclusive habeas corpus, mandado de injuncéo, habeas data e
mandado de seguranca.

Outro movimento legislativo valioso é o Cédigo de Processo Civil (CPC),
no qual a Defensoria Publica ganhou espaco, concedendo-se maior visibilidade
as prerrogativas processuais, pois o art. 186, § 1°, desse diploma dispds expres-
samente sobre o assunto.

Controvérsia interessante foi discutida pelo defensor Tiago Bertao de
Moraes' acerca do art. 1.003 do CPC, ja que a literalidade do dispositivo ndo
assegura a intimacdo pessoal da Defensoria Publica para o inicio da contagem
do prazo processual: “Ademais, esta interpretacdo que se quer confiar ao art.
1.003, CPC, fere de morte a Constituicao da Republica Federativa do Brasil, por
violacdo ao art. 134, § 1°".

Sobre o fundamento constitucional das prerrogativas processuais da
Defensoria Publica, sustentam Franklyn Roger e Diogo Esteves:

Além disso, o proprio artigo 134, § 1°, da Constituicao,
apos estabelecer que apenas lei complementar poderia
dispor sobre a organizacao da Defensoria Publica, tracou
0s parametros genéricos de estruturacao da instituicao,
positivando a garantia da inamovibilidade e proibindo
os Defensores Publicos de exercerem a advocacia. Logo,
o proprio legislador constituinte entendeu conveniente
ampliar o sentido organizacional da Defensoria Publica,
para inserir dentro do conceito de organizacdo garantias
e proibicdes. Com efeito, parece claro que o termo
organizar, inserido no artigo 134, § 1°, da Constituicao,
deva ser compreendido em seu sentido amplo,
abrangendo tanto a regulamentacdo da estrutura, das
atribuicoes e da carreira, como também a normatizacao
dos direitos, garantias, prerrogativas, deveres, proibicoes,
impedimentos, objetivos e responsabilidade funcional.

12 MORAES, Tiago Bertao de. A prerrogativa da intimagdo pessoal dos membros da Defensoria
Publica e o novo CPC. Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2016/10/21/prerro-
gativa-da-intimacao-pessoal-dos-membros-da-defensoria-publica-e-o-novo-cpc/>. Acesso em: 20
ago. 2017.

13 SILVA, Franklyn Roger Alves; ESTEVES, Felipe. Defensoria deve se organizar para atuar em requla-
rizagédo fundiaria urbana. 2007. Disponivel em: <http:/Avww.conjur.com.br/2017-fev-07/defenso-
ria-organizar-atuar-regularizacao-fundiaria-urbana>. Acesso em: 20 ago. 2017.
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Portanto, o art. 1.003 do CPC deve ser interpretado conforme a Cons-
tituicao, isto é, com o art. 134, § 1°, da Constituicdo e, sistematicamente, com
o art. 128, I, da Lei Complementar n° 80/94 e com o art. 186, § 1°, do CPC,
garantindo-se a concretizacao da intimacao pessoal da Defensoria Publica.

5. CONSEQUENCIAS CONSTITUCIONAIS DA (IN)OBS,ERVANCIA DAS
PRERROGATIVAS PROCESSUAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

Destacando-se as principais prerrogativas processuais, tem-se o prazo
dobrado e a intimacao pessoal a partir de remessa dos autos a Defensoria Publi-
ca com vista. O prazo dobrado é necessario ndo sé para que a instituicdo con-
siga efetuar o ato processual, evitando-se a preclusdo temporal, mas também
para que o 6rgao de execucdo da Defensoria Publica tenha a possibilidade de
estudar o caso concreto, a jurisprudéncia e a legislacdo vigente para entregar
uma defesa de qualidade, isto &, integral, nos termos do compromisso consti-
tucional assumido com o necessitado.

Se assim ndo fosse, poderia haver prejuizo ao necessitado pelo de-
sempenho das demais atividades tipicas da Defensoria Publica e, sobretudo, o
atendimento de outros necessitados no decurso do prazo.

Assim, a dobra do prazo merece ser analisada ndo sé da perspectiva es-
tatica, isto é, prazo versus instituicao, mas principalmente da dinamica real havida
na Defensoria Publica, uma vez que a instituicao, por ter contato direto com a so-
ciedade e toda sorte de misérias do ser humano, vive em constante movimento.

Nessa dindmica, inserem-se de maneira clara a efervescéncia e a ve-
locidade das urgéncias causadas pelos conflitos reais ainda nao reduzidos a
processo, 0s quais certamente vao cortar as filas dos prazos ordinarios.

Acrescem a dinamica os imprevistos que surgirdo no caminho de um
6rgao de execucao da Defensoria Publica a partir do momento em que se move
na tentativa de atender de maneira simultanea todos esses conflitos processuais
e ndo processuais, tendo em vista a falta de estrutura material e de pessoal.

Diante disso, a dobra processual da Defensoria afeta quantitativa e
qualitativamente a defesa do necessitado, sendo, portanto, uma garantia cons-
titucional do hipossuficiente a defesa integral.

Nao é possivel perder de vista os estudos de Boaventura de Souza San-
tos' acerca dos obstaculos culturais de acesso a justica. Esses estudos demons-
tram que o desamparado hesita na busca do acesso a justica porque desconfia
da qualidade dos servicos juridicos a serem dispensados e acredita que sao infe-
riores aos executados por um profissional particular. E constataram ainda que o
necessitado esta sujeito aos obstaculos econémicos de acesso a justica por falta
de meios materiais e a obstaculos sociais, tal como a natural distancia que em
geral existe entre o local em que mora ou trabalha o necessitado e aquele no
gual encontrara acesso a justica.

Essa é a realidade da Defensoria e principalmente do necessitado,
seu assistido, sendo assim habituais as conversas depreciativas da qualidade
juridica dos servicos da Defensoria Publica nas ocasides em que o cidadao se

* SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducdo a Sociologia da Administracdo da Justica. Revista
Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, Centro de Estudos Sociais, n. 21, p. 11-44, nov. 1986.
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sente contrariado ou inseguro ante a falta de estrutura de material e pessoal
da instituicado.

Ainda, a realidade da Defensoria Publica é permeada por dificuldades
tipicas e proprias do necessitado, como a demora na busca de documentacao,
reuniao de rol de testemunha pela falta de dinheiro e meios materiais. Quantas
vezes o assistido demora a comparecer na Defensoria pela falta de dinheiro
para a passagem de 6nibus ou para ir ao local onde |he seria fornecida a docu-
mentacao imprescindivel a continuidade do feito? Quanto se atrasa na procura
do rol de testemunhas pela auséncia de condi¢cdes materiais?

O verdadeiro necessitado, assistido pela Defensoria Publica, se movi-
menta num ritmo processual mais lento, no que respeita ao atendimento de
providéncias processuais, ja que sua realidade social torna tudo mais dificil e
mais demorado, retardando o cumprimento de um prazo processual comum.

Tal peculiaridade precisa ser levada em consideracdo na valoracdo da
dobra processual, porque a Defensoria Publica, no ambito de sua autonomia
e especialidade institucional exclusiva no atendimento de necessitados, possui
critérios internos rigorosos e bem seguros para a constatacdo da vulnerabilida-
de econbémica.

Dessa maneira, ao ser um individuo considerado pela instituicdo como
necessitado, assistido, havera presuncdo constitucional e legal de hipossuficién-
cia, o que muito difere da mera concessao do beneficio da justica gratuita.

Portanto, é reducionista a visao de que a Defensoria necessita do prazo
dobrado porque nao tem estrutura, paridade de armas com a instituicdo ex
adversa, o Ministério Publico, pois o necessitado, seu publico especifico, preci-
sa de mais tempo, ou seja, de mais uma chance para vencer os obstaculos de
acesso a justica.

Ao serem combinadas as dificuldades estruturais da instituicdo com
os obstaculos culturais, sociais e econdémicos de acesso a justica aos quais o0s
necessitados estdo submetidos, a dobra processual encontra fundamento de
existéncia na efetivacdo de principios constitucionais como a isonomia e o aces-
SO a justica.

E certo que o Superior Tribunal de Justica (STJ), no Recurso Especial n®
1.261.856, 42 Turma, de relatoria do ministro Marco Buzzi, ja estabeleceu que
0 assistido da Defensoria Publica tem prazo dobrado no que tange ao prazo de
cumprimento de sentenca, sob pena da multa prevista no art. 475-) do CPC/73.

A intimagao pessoal da-se apenas por ocasidao da remessa dos autos
com vista a Defensoria Plblica — outra prerrogativa processual que, ao se en-
trelacar com a primeira, estabelece como dies a quo do prazo dobrado a data
da chegada dos autos com vista a instituicdo. Nesse sentido, o STJ ja decidiu
que o inicio da contagem do prazo processual da-se do dia seguinte a entra-
da dos autos na Defensoria Publica, conforme se verifica no Recurso Especial
n° 1.636.929, do Mato Grosso, 3% Turma, relatora Nancy Andrighi. O STF, 2°
Turma, também reconheceu a prerrogativa da intimacdo pessoal Defensoria
Publica no Habeas Corpus n° 126.663.

A Defensoria Plblica precisa ter a oportunidade de examinar material-
mente os autos como um todo, de maneira ampla e profunda, a fim de que
possa decidir com serenidade acerca da melhor estratégia de defesa em favor
do hipossuficiente.
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Observa-se, assim, que é do necessitado o direito constitucional a essa
andlise técnica dos autos de maneira integral, o que, consequentemente, refle-
te-se na qualidade da prestacdo juridica, pois a instituicdo tem a incumbéncia
constitucional de prestar assisténcia integral, o que nao ¢ facil de ser concreti-
zado, porque a Defensoria tem o dever de amparar ndo sé um, ou alguns, mas
toda a coletividade de necessitados que buscarem a sua guarida.

Por isso, a prerrogativa processual da intimacao pessoal da Defensoria
Publica merece ser observada mesmo quando o ato processual da-se em au-
diéncia, como a sentenca, para possibilitar de maneira efetiva a ampla defesa
constitucional do necessitado a ser desempenhada pela instituicdo. Perfilhou
esse entendimento o STJ no Recurso Especial n°® 1.425.353, da Paraiba, e ainda
no Recurso Especial n° 1.190.865, de Minas Gerais.

Também decidiu a 12 Turma da Corte Suprema no Recurso em Habeas
Corpus n° 117.029, relator o ministro Dias Toffoli, que a Sumula n°® 431/STF
nado se aplica a Defensoria Publica no que diz respeito a dispensa a intimacao
prévia da pauta de julgamento do habeas corpus, sendo causa de nulidade a
auséncia de intimacao, haja vista violacao ao direito de defesa. Note-se que j&
havia sido decidido pela 12 Turma do STF, no Habeas Corpus n° 98.357, de rela-
toria da ministra Carmen Lucia, que a falta de intimacdo da Defensoria Publica
no julgamento da apelacdo gera nulidade pela frustracdo da possibilidade de
sustentacao oral. No entanto, é preciso cuidado quanto ao momento da alega-
cao da nulidade, pois os tribunais superiores entendem que deve ser alegada
na primeira oportunidade, sob pena de preclusdo, como decidido pelo Tribunal
Constitucional no Recurso em Habeas Corpus n° 124.554, 12 Turma, relatora
a ministra Rosa Weber, e no Habeas Corpus n°® 133.476, 22 Turma, relator o
ministro Teori Zavascki. Compartilhando posicdo semelhante, o STJ, 62 Turma,
Habeas Corpus n° 241.060, de Santa Catarina, relatora a ministra Maria There-
za de Assis Moura.

Embora seja menos polémica essa prerrogativa, ndo é de se estranhar
que as instituicdes estatais do sistema de administracdo da Justica, como De-
fensoria Publica e Ministério Publico, ao postularem em juizo, tenham a intima-
cao pessoal como prerrogativa, pois ainda quando o interesse individual esta
sendo postulado em juizo, a atuacdo institucional da-se com o fito de realizar
interesse que transcende o individual, atingindo o bem comum da coletividade.
Logo, as prerrogativas processuais da Defensoria Publica visam a realizagdo do
bem comum da coletividade dos necessitados, questdo que transcende o as-
pecto institucional.

Entdo, na analise das prerrogativas processuais, ndo é possivel passar
ao largo da realidade social do necessitado, pois a Republica Federativa do Bra-
sil € um Estado pobre, e os hipossuficientes economicamente correspondem,
atualmente, a totalidade do publico da Defensoria Publica.

Recordando, o conceito de Republica faz com que o Estado e todas as
instituicoes estatais existam para os governados, inclusive a Defensoria Publica,
deixando assim de terem um fim em si, encontrando no bem-estar do ser hu-
mano o verdadeiro sentido.
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Nesse diapasao, a Carta Constitucional rege o ordenamento juridico
patrio e estabelece como epicentro a dignidade do ser humano.

Destarte, as prerrogativas processuais realizam de maneira nitida os fun-
damentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1° da CF/88), permitindo a con-
Cretizacao da cidadania, da dignidade do ser humano e do pluralismo politico e o
cumprimento dos objetivos da Republica previstos no art. 3° da Constituicdo, pois
possibilitam a constru¢do da uma sociedade livre, justa e solidaria; cooperam para
a erradicacao da pobreza e da marginalizacdo, reduzindo as desigualdades sociais
e regionais; e promovem o bem de todos, sem discriminacao.

Todo o poder emana do povo.

Isso posto, a Defensoria Publica tem seu poder, suas funcoes e prerro-
gativas fundadas no beneficio do povo, diga-se de passagem, na maior parte
do povo brasileiro, ou seja, pobres e miseraveis. A existéncia das prerrogativas
processuais da Defensoria Publica tem fundamento constitucional e justificativa
na protecdo dos direitos fundamentais, devendo, portanto, ser interpretadas
conforme a Constituicdo Federal e a luz do epicentro do ordenamento juridico,
motivo pelo qual sua importancia transcende o aspecto institucional e atinge
diretamente o necessitado.

CONSIDERACOES FINAIS

A sociologia juridica, em estudos sistematicos, revelou que o hipossu-
ficiente, na busca do acesso a justica esta sujeito a obstaculos econdmicos, so-
ciais e culturais. A Constituicao Federal, cujo epicentro é o ser humano, foi sen-
sivel a essa realidade e outorgou exclusivamente ao necessitado uma instituicao
gue tem a incumbéncia de defender seus direitos, em especial os fundamentais.

A Defensoria Publica foi criada por ocasido da primeira onda renova-
téria de acesso a justica, porém possui participagdo na segunda onda, com a
defesa de interesses transindividuais, e na terceira onda, ante a tentativa de
intensificacdo dos trabalhos na solugao extrajudicial dos conflitos de interesses.

Para fins de cumprimento de sua missao constitucional, a lei entregou
a Defensoria Publica prerrogativas, as quais vém ganhando crescente importan-
cia, conforme evidenciado nas inovacoes legislativas, tais como a Lei Comple-
mentar n° 132/2009 e o Codigo de Processo Civil. As principais prerrogativas
processuais sdo o prazo dobrado e a intimacdo pessoal mediante remessa dos
autos com vista a Defensoria Publica.

Suprimidas as prerrogativas processuais da Defensoria, a promessa cons-
titucional de protecdo feita ao necessitado, a saber, a defesa integral dos seus
direitos, é reduzida, sendo assim possivel haver prejuizo do direito material do hi-
possuficiente, em ofensa a isonomia e ao acesso real a uma ordem juridica justa.

A conjugacao das dificuldades estruturais existentes na Defensoria PU-
blica com os obstaculos econémicos, sociais e culturais a serem superados pelo
necessitado justifica a dobra processual.
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A intimacao pessoal mediante remessa com vista a Defensoria encon-
tra fundamento na imprescindibilidade de os autos serem analisados como um
todo, de maneira profunda e refletida para a execucdo de um trabalho técnico
de qualidade, uma garantia constitucional do necessitado de defesa integral.

Dessa maneira, as prerrogativas processuais da Defensoria Publica sob
a Gtica dos direitos fundamentais visam ao bem comum da coletividade, dando
ensejo a realizacdo dos fundamentos da Republica e ao cumprimento dos obje-
tivos de um Estado democratico de direito.

Ha base constitucional nas prerrogativas processuais da Defensoria Pu-
blica, sendo desejavel a aplicacdo de interpretacdo conforme a Constituicdo a
luz do epicentro do ordenamento juridico.

REFERENCIAS

ALVES, Cléber Francisco; PIMENTA, Marilia Gongalves. Acesso a justica: em
preto e branco: Retratos Institucionais da Defensoria Publica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004.

ARTIOLLE, Thiago Silva; HAJJ, Hassan. Defensoria Publica e acesso a justica. 2007.
Disponivel em: <http: //www.unigran.br/revista_juridica/ed_anteriores/18/arti-
gos/05.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2014.

BONIFACIO, Silvana Cristina. Assisténcia juridica integral e gratuita. Sao Paulo:
Método, 2003.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 241.060 - SC
(2012/0088623-8). 19 de setembro de 2012. Disponivel em: <https://iww2 stj.
jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201200886238&dt_publica-
ca0=26/09/2012 >. Acesso em: 20 ago. 2017.

. Recurso Especial n° 1.425.353-PB (2013/0409595-1). 2 de fevereiro
de 2017. Disponivel em: <http://www.dpu.def.br/images/stories/pdf_noti-
cias/2017/REsp_Senten%C3%A7a_Prerrogativas.pdf>. Acesso em: 19 ago.
2017.

. Recurso Especial n°® 1.261.856 - DF (2011/0140046-4). 22 de novem-
bro de 2016. Disponivel em: <https:/Aww2 stj.jus.br/processo/pesquisa/?apli-
cacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&termo=REsp %20
1261856>. Acesso em: 19 ago. 2017.

. Recurso Especial n° 1.636.929-MT (2013/0118108-9). 17 de novem-
bro de 2016. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?sr-
c=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_
registro=201301181089>. Acesso em: 20 ago. 2017.

. Recurso Especial n° 1.190.865 - MG (2010/0074947-9). 14 de fevereiro
de 2012. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?li-
vre=%28%28%22MASSAMI+UYEDA%22%29.min.%29+E+%28%22Tercei-
ra+Turma%22%29.org.&processo=+1190865&&b=ACOR&thesaurus=JURIDI-
CO&p=true >. Acesso em: 19 ago. 2017.




Institucional

189

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 133.476/AM. 14 de ju-
nho de 2016. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=11246201>. Acesso em: 20 ago. 2017.

. Habeas Corpus n° 126.663. 8 de setembro de 2015. Disponi-
vel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&do-
cID=9459773 >. Acesso em: 20 ago. 2017.

. Habeas Corpus n°® 98.357. 11 de novembro de 2014. Disponi-
vel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&do-
cID=7290451>. Acesso em: 20 ago. 2017.

. Recurso em Habeas Corpus n° 117.029. 17 de novembro de 2015.
Disponivel em: <http:/Awww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.
asp?s1=%28HC+117029%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/
ybowoft8>. Acesso em: 20 ago. 2017.

. Recurso em Habeas Corpus n° 124.554/PE. 18 de novembro de 2014.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&-
docID=7377584>. Acesso em: 20 ago. 2017.

BRAUNER JUNIOR, Arcénio. Principios institucionais da Defensoria Publica da
Unido. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2014.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justica. Traducdo Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris Editora, 1988.

CORGOSINHO, Gustavo. Defensoria Publica: Principios Institucionais e Regime
Juridico. 2 ed. Belo Horizonte: Arraes, 2014.

GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo.
Participacdo e processo: Sao Paulo, Editora dos Tribunais, 1988.

MORAES, Tiago Bertdao de. A prerrogativa da intimagao pessoal dos
membros da Defensoria Publica e o novo CPC. Disponivel em: <http:/justifi-
cando.cartacapital.com.br/2016/10/2 1/prerrogativa-da-intimacao-pessoal-dos-
-membros-da-defensoria-publica-e-o0-novo-cpc/>. Acesso em: 20 ago. 2017.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducdo a Sociologia da Administracao da
Justica. Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, Centro de Estudos Sociais,
n. 21, p. 11-44, nov/ 1986.

. Para uma revolucdo democratica da justica. Sao Paulo: Cortez, 2011.

SILVA, Franklyn Roger Alves; ESTEVES, Felipe. Defensoria deve se organizar para
atuar em regularizacdo fundiéria urbana. 2007. Disponivel em: <http:/www.
conjur.com.br/2017-fev-07/defensoria-organizar-atuar-regularizacao-fundiaria-
-urbana>. Acesso em: 20 ago. 2017.



, e 7\



/ CONSTITUCIONAL /

DIREITO PUBLICO




192 REVISTA DE DIREITO DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO N° 28 - 2018

MINISTROCRACIA — O SUPREMO TRIBUNAL INDIVIDUAL E O
PROCESSO DEMOCRATICO BRASILEIRO®

MINISTROCRACY: THE INDIVIDUAL SUPREME COURT IN BRAZILIAN DEMOCRACY

Diego Werneck Arguelhes

Doutor em direito pela Universidade Yale e professor pesquisador da

Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacao Getulio Vargas (FGV Direito
Rio). Foi Hauser Global Research Fellow na Universidade de Nova York (NYU).
Responsavel pelos argumentos principais e pela redacao do artigo.

Leandro Molhano Ribeiro

Doutor em ciéncia politica pelo luperj/Ucam e professor pesquisador

da FGV Direito Rio. Corresponsavel pelos argumentos principais e pela redacdo
do artigo.

Resumo: Neste artigo, mapeamos como a acdo de um ministro do STF pode
influenciar o processo politico decisério. Propomos uma visdo ampliada dos
mecanismos pelos quais tribunais atuam sobre a dinamica politica, mostrando
que, no STF, a alocacdo desses poderes é individualizada e descentralizada.
Neste cenario, que chamamos de “ministrocracia”, a politica constitucional se
torna errética, criando problemas para a justificacdo do poder do tribunal em
um regime democratico.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Processo decisério. Desenho
institucional. Poderes individuais. Controle de constitucionalidade.

Abstract: In this paper, we map how the behavior of a Supreme Court judge
can influence the political process. We offer an expanded framework of judicial
powers to shape the behavior of political actors, and demonstrate how the Brazilian
Supreme Court allocates these powers in an individualistic and decentralized
way. In this scenario, which we label “ministrocracy”, constitutional politics
becomes erratic, creating problems for the justification of the court’s power in a
democratic regime.
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INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal (STF) esteve no centro da crise politica nos
Ultimos anos. O processo de impeachment de Dilma Rousseff, a operacdo Lava
Jato e suas implicagbes para garantias constitucionais, as manobras legislativas
de Eduardo Cunha, as reformas do governo Temer — tudo foi em algum
momento decidido, adiado, moldado de alguma forma pelo STF. Ha quase dez
anos, em periodo de estabilidade politica, ja se apontava para a construcao de
uma “Supremocracia” no Brasil." Os Ultimos anos, porém, deixam transparecer
um aspecto diferente do problema. Em vérios momentos criticos, o poder
judicial foi exercido individualmente por ministros do STF, sem participacdo
relevante do plenério da instituicdo ou até mesmo contra ele.

Por liminar individual, o ministro Gilmar Mendes suspendeu a
nomeacao de Lula como ministro da Casa Civil de Dilma Rousseff; o ministro
Luiz Fux suspendeu e mandou reiniciar, na Camara, a tramitacdo do pacote
das “10 medidas contra a corrupcdo”; o ministro Marco Aurélio determinou a
presidéncia da Camara que desse prosseguimento a um pedido de impeachment
contra o entao presidente interino Michel Temer. Tecnicamente, como liminares
monocraticas, essas e outras decisdes individuais do periodo seriam precarias,
excepcionais e dependentes de confirmacdo do plenario em um futuro préximo.
Na pratica, porém, ou o plenario sequer chegou a se manifestar sobre essas
e outras liminares monocraticas de grande magnitude politica, ou, quando o
fez, a decisdo individual j& havia alterado decisivamente o status quo. A crise
politica deixou evidente que os ministros tém grandes recursos para evitar,
emparedar ou mesmo ignorar o plenario.2 Em varios momentos importantes, a
politica nacional foi, em boa medida, moldada por acdes judiciais estritamente
individuais, que nao chegaram a passar (ou nao passaram em tempo habil) pelo
Supremo como instituicdo colegiada.

Liminares individuais sdo a face mais visivel do problema. Nao esgotam,
porém, 0s recursos que os ministros do Supremo tém para afetar a politica.
Utilizando seu poder de pedir vista, o ministro Gilmar Mendes controlou por
varios meses o andamento, no Tribunal Superior Eleitoral (TSE), do processo
de cassacdo da chapa Dilma/Temer, enquanto novas revelacbes da Lava
Jato tornavam mais critica a situacdo de Dilma Rousseff e sua relacdo com
o Congresso.? Durante o processo de impeachment, o entdo presidente do
Supremo, ministro Lewandowski, declarou a imprensa que ainda estava em
aberto se o tribunal entraria ou ndo no mérito da decisao final do Senado.* Seja
controlando a agenda do tribunal, seja com simples declaracdes publicas sobre
potenciais decisdes futuras, a acdo individual de ministros dissuadiu, encorajou
ou até viabilizou algumas estratégias de atores politicos.

"Vieira, 2008.

2 Falcao e Arguelhes, 2017.

3 Redacdo Terra, “Quem é Gilmar Mendes, dono do voto de minerva que absolveu Temer”, Terra,
09 de junho de 2017. Disponivel em: https://Awww.terra.com.br/noticias/brasil/quem-e-gilmar-men-

des-dono-do-voto-de-minerva-que-absolveu-temer,e4597b04d151d58ec815ch76c4f8712cbn-
s62ewa.html.

4 Redacao Folha Uol, “Lewandowski diz que STF pode julgar mérito do impeachment”, Folha Uol,
09 de maio de 2016. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/05/1769533-lewa-
ndowski-diz-que-stf-pode-julgar-merito-do-impeachment.shtml.
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Na conjuncao desses dois aspectos —atuacao judicial sobre a politica que
é individual (independente de manifestacdes do colegiado), e as vezes informal
(independente até mesmo de decisdes judiciais) — ha um fenémeno mais geral
a ser explorado. Quando analisou o que chamou de “Supremocracia”, Vieira
(2008) descreveu a concentracao de poderes nas maos do STF como instituicdo.
Enfocava decisées colegiadas como a unidade de andlise do poder de que o
tribunal dispunha e da influéncia politica que poderia ter. Da mesma forma,
a literatura existente sobre judicializacdo da politica enfoca decisdes coletivas.
Mesmo quando as unidades de analises sao os votos individuais dos ministros,
a premissa é que essas posicdes individuais s6 poderao afetar o mundo fora do
tribunal apds serem agregadas, em um processo decisério interno, em votos
vencidos e vencedores.®

Contudo, o foco nas decisdes colegiadas, embora necessario, nao é
suficiente para uma compreensao plena e precisa do papel dos juizes na politica
brasileira. Neste artigo, mapeamos e discutimos as principais maneiras pelas
quais a acdo individual pode ser condicdo suficiente para influenciar o processo
politico decisério ao redor do STF. Na parte 1, propomos uma visdo ampliada,
para além das decisdes formais, dos mecanismos pelos quais tribunais atuam
sobre a dindmica politica, identificando de que maneira esses poderes podem ser
alocados em instituicoes judiciais colegiadas: (a) tomada de decisao, (b) sinalizacbes
publicas e (c) definicdo de agenda. No desenho institucional de um dado tribunal,
cada um desses poderes pode ser exercido (i) coletivamente (i.e., s6 pode ser
utilizado por meio de uma decisdo colegiada) e/ou (ii) individualmente (i.e., a
atuacdo de um Unico ministro é condicdo suficiente para utilizar esse poder).
Alocacées individuais, por sua vez, podem ser centralizadas (vinculadas a uma
posicdo institucional fixa, conhecida de anteméao na arquitetura da instituicdo e
valida para um grande conjunto de casos, como a de Presidente do tribunal) ou
descentralizadas (qualguer ministro pode em principio exercer esse poder).

Na parte 2, reconstruimos o STF como um caso de desenho institucional
particularmente individualizado e descentralizado. Diversos exemplos recentes
ilustram como a acdo individual dos ministros, por meio dos poderes discutidos
na secao 1, tem sido decisiva para a politica constitucional brasileira. Nao se
trata aqui de testar quantitativamente quaisquer hipdteses prévias sobre como
sdo usados os poderes individuais dos ministros do STF, mas sim de utilizar
casos qualitativamente importantes para a politica nacional para teorizar sobre
a capacidade individual dos ministros de influenciar o status quo legislativo.
Apontamos em especial para a interacdo entre poderes de agenda e de
decisao individual no funcionamento do STF: como os relatores dos processos
combinam o poder de decidir liminares monocréticas e o poder de liberar
ou nao essas liminares para apreciacdo das turmas e do plenario, cria-se um
espaco, politicamente relevante, de decisdo individual sem controle coletivo.
Argumentamos que, no limite, esta combinacdo pode ser e, inclusive em alguns
casos muito importantes, de fato tem sido funcionalmente equivalente ao que
chamamos de “judicial review individual”, com ministros realizando controle de
constitucionalidade sem qualquer controle efetivo pelo plenario.

Na parte 3, discutimos implicacbes desse cendrio para o processo
democratico. A atuacdo individual descentralizada torna a politica constitucional
erratica, ao vincula-la as preferéncias de juizes que nao necessariamente

5> Pex., Oliveira, 2012a, 2012b.
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refletem a posicao institucional do tribunal como ator coletivo. Em qualquer
tribunal, decisdes judiciais séo, a0 menos em parte, contingentes as preferéncias
de seus integrantes. Mas, tipicamente, mecanismos internos de agregacao de
preferéncias (p.ex., uma votacdo majoritaria entre os juizes) tornam o resultado
final relativamente previsivel para uma dada composicao do tribunal. No caso
do Supremo, porém, essa relativa estabilidade é constantemente erodida
pela acdo individual, que enfraquece a correlacdo esperada entre vitérias
eleitorais, oportunidade de indicacdo de ministros e formacdo da jurisprudéncia
constitucional ao longo do tempo. Mais ainda, a acdo individual no Supremo
ilustra na pratica a possibilidade de um tipo de contramajoritarismo interno
dentro do préprio tribunal, aumentando o risco de captura desses agentes
independentes e gerando problemas para a legitimacdo da atuacao judicial
contramajoritaria na politica de forma mais geral.

1. TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS NO PROCESSO DECISORIO
DEMOCRATICO

1.1 Que poderes os tribunais tém?

Assumir que um tribunal constitucional é um ator relevante é considerar
gue ele pode se constituir como um ator de veto no processo politico decisério,
cuja concordancia é necesséria para a alteragdo ou manutencdo do status
quo.® Sendo um ator relevante, as preferéncias do tribunal constitucional sao
levadas em consideracdo no calculo politico dos demais atores que participam
do processo decisorio. Assim, uma ideia-chave para com