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Apresentacao

E com grande prazer que faco a apresentacio da Revista de Direito da Defensoria
Puiblica do Rio de Janeiro n® 27.

Importantes inovagdes acompanham esta edigio.

Em primeiro lugar, o Conselho Editorial da Revisza, além de renovado, experimen-
tou ampliagio, incorporando dois servidores(as) da Defensoria Publica e dois defenso-
res(as) indicados pela Associagio classista, a ADPER].

Para a avaliagdo dos trabalhos encaminhados ao Conselho Editorial, passou-se a
adotar o sistema “duplo-cego”, penhor de qualidade da publicagdo. Alids, nio faltaram
trabalhos para avaliar. Ao Conselho foram submetidos 48 artigos doutrindrios e 6
pecas processuais utilizadas em atuagdes concretas da institui¢io. Muitos trabalhos
foram aprovados, mas nio puderam ser selecionados, por absoluta falta de espago. Ao
final desse rigoroso crivo, restaram 18 artigos e 4 pegas, a0s quais se somaram o tra-
balho vencedor do Prémio Fabiano de Carvalho Oliveira para estagiarios, da autoria de
Gustavo Luiz de Sousa Bezerra, e ainda 3 ensaios assinados por juristas convidados a
participar, quais sejam, Ana Paula de Barcellos, Anderson Schreiber e Fredie Didier Jr.

E mais. No préprio modo de publicagio da Revisza hd novidades. Sem prejuizo do
tradicional formato fisico, em papel, ela ganha agora uma versdo eletronica e também
uma versdo em braille (que poderi ser consultada na Biblioteca do Centro de Estudos
Juridicos, a Biblioteca Defensor Publico Mario José Bagueira Leal). Em consequéncia,
nio haverd mais a necessidade de comprar exemplares da Revisza. O objetivo é que
circule e seja lida da maneira mais ampla possivel.

A par das novidades trazidas pela Revista n® 27, nio se pode deixar de frisar o
peculiar contexto em que se insere a sua publicacio.

No plano institucional, a Defensoria Pablica tem-se afirmado, cada vez mais, como
institui¢do essencial ao sistema de justica, protagonizando sobretudo a luta pela efeti-
vagio dos direitos humanos. Ndo por acaso, pesquisa recente encomendada pelo Con-
selho Nacional do Ministério Publico apontou a Defensoria, aos olhos da populagio
brasileira, como a institui¢do mais confidvel do sistema de justica, além de ser avaliada
como a mais relevante na protecio de criangas e jovens.

Outro dado importante do contexto vem do 4mbito estadual, onde passos largos
tém sido dados no sentido de consolidar a autonomia garantida a institui¢do pelo

ordenamento juridico.



Por outro lado, a Revista n° 27 ¢ langada em meio a uma crise sem precedentes do
Estado do Rio de Janeiro, a qual, como costuma acontecer, castiga de forma preferen-
cial o publico-alvo da Defensoria Publica, em virtude principalmente da dramadtica
depauperacio dos servigos publicos bésicos.

Pois bem, tudo isso vai refletir-se no contetido da Rewvista n° 27.

Além da exploragio de temas juridicos mais cldssicos — e nem por isso menos va-
liosos —, a Rewvista, em seus sortidos artigos, fala sobre hipervulnerdveis no mercado de
consumo, mulheres em situa¢do de violéncia doméstica, pessoas com deficiéncia, mies
em situagdo de rua e presos com a dignidade e os direitos violados, bem como sobre
a aplicagdo, na ordem interna, de tratados de direitos humanos e da jurisprudéncia da
Corte Interamericana. Em todas essas lutas (e varias outras), o olhar da Defensoria
Puablica — mesmo que frequentemente contramajoritdrio — mostra-se cada vez mais
influente na comunidade nacional, o que torna bastante oportuno o incremento das
nossas reflexdes tedricas.

Destaque-se ainda a se¢io de pecas processuais da Revisza n°® 27, espelhando com
fidelidade os elementos contextuais hd pouco referidos. Nela figuram a defesa de apo-
sentados e pensionistas do Estado do Rio de Janeiro, a tutela de comunidade rema-
nescente de quilombo e a luta histérica (que se revelou, como sabemos, bem-sucedida)
pela implementagio das audiéncias de custédia. Por Gltimo, mas ndo menos importan-
te, poderd ser consultada, na se¢do de pegas, a peti¢do inicial da primeira representagio
de inconstitucionalidade intentada pela Defensoria Publica Geral do Estado do Rio
de Janeiro, combatendo com éxito lei do municipio de Volta Redonda que vedou a
“ideologia de género” nos estabelecimentos de ensino municipais.

Eis ai, muito resumidamente, a Revisfa n° 27. Uma publica¢do com toda certeza

militante. Como o ar que se respira na Defensoria Publica.

ANDRE LUIS MACHADO DE CASTRO
Defensor Publico Geral do Estado do Rio de Janeiro
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Institucional



A inamovibilidade dos membros da Defensoria
Publica e o interesse publico institucional

The Public Defender’s irremovability and
institutional public interest

Diogo Esteves!
Franklyn Roger Alves Silva?

RESUMO: O presente artigo examina a inamovibilidade dos membros da Defensoria
Publica como uma garantia constitucional e como sua aplicagio prética tem estreita
relagdo com o interesse publico institucional.

ABSTRACT: The present article examines public defender’s irremovability as a constitutio-
nal guarantee and how it is applied in order to relate itself with institutional public interest.
PALAVRAS-CHAVE: Defensoria Pablica. Inamovibilidade. Interesse Publico.
KEYWORDS: Public Defender’s Office. Irremovability. Public Interest.

SUMARIO: 1. Introdugio — 2. A inamovibilidade como garantia constitucional do regi-
me juridico da Defensoria Publica — 3. A inamovibilidade e sua aplicagio na estrutura

institucional: a observincia do interesse piblico — 4. Conclusdo — 5. Referéncias.
1. Introdugao

A opgio pelo modelo de assisténcia juridica baseado em um corpo de profissionais
integrantes do servigo publico (salaried staff model), remunerados pelo tesouro publico
e com atribuicdes exclusivas para a tutela de necessitados, exige uma engenharia insti-
tucional apta a permitir que a atividade seja desempenhada de modo eficiente.

Nossa Constitui¢do, atenta para essa demanda estrutural, foi a que mais deu aten-
¢do ao servico estatal de assisténcia juridica integral, corporificando o que hoje conhe-
cemos como Defensoria Puablica.

Ao instituir um organismo auténomo, capaz de tutelar os interesses dos necessita-
dos e, 20 mesmo tempo, defender valores juridicos relevantes, a exemplo dos direitos
humanos, a Constitui¢do da Republica teve a preocupacio de assegurar que a De-
fensoria Publica fosse autossuficiente e capaz de exercer sua atividade sem qualquer
interferéncia dos demais poderes.

Foi, talvez, o principal passo em matéria de assisténcia juridica no Brasil, ao se des-
vincular a Defensoria Publica do Poder Executivo, através das autonomias concedidas

pelas Emendas Constitucionais n” 45/04, 69/12, 74/13 e 80/14.



Se, do ponto de vista externo, a Defensoria Pablica estd protegida por uma sélida for-
taleza constitucional, seria necessirio também armar os seus membros, permitindo que
eles também gozassem de protecdo adequada para o exercicio das fungées institucionais.

Sao as garantias dos membros da Defensoria Publica, previstas no corpo da Cons-
titui¢do da Republica e no art. 127 da Lei Complementar n° 80/94 que conferem me-
canismos de prote¢do aos defensores publicos, evitando que sua atuagio no interesse
institucional possa, de algum modo, ser indevidamente abalada por atos escusos.

O propésito deste estudo é focar a garantia da inamovibilidade, compreendendo
seu conceito e extensio, definindo todos os seus consectdrios internos, sempre levando
em consideracdo o interesse publico institucional, aquele correspondente ao eficiente
exercicio das fungbes institucionais.

A Emenda Constitucional n° 80/14, em especial, trouxe grandes repercussoes a
garantia constitucional da inamovibilidade, sendo necessario definir a sua amplitude
diante da premente necessidade de preservacio da eficiente atividade de assisténcia

juridica e a conservagio do nicleo essencial de atribui¢des do defensor publico.

2. A inamovibilidade como garantia constitucional do regime juridi-
co da Defensoria Publica

Pela leitura do art. 134, § 1° da CRFB’, a Defensoria Publica deve ser organizada
por lei complementar, sendo “assegurada a seus integrantes a garantia da inamovi-
bilidade”. Em cumprimento ao dispositivo constitucional, a Lei Complementar n°®
80/1994 formalizou a previsio da inamovibilidade em relagdo aos membros da De-
fensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Estados, nos artigos n° 43, 1I; 88,
11 e 127, 11, respectivamente®.

Em virtude da garantia da inamovibilidade, o membro da Defensoria Publica tem
assegurada a preservacdo de suas atribui¢des funcionais e territoriais, com a conse-
quente permanéncia no 6rgdo de atuagio, restando protegido contra eventuais inge-
réncias politicas que poderiam maliciosamente tencionar seu afastamento compulsério
como forma de retaliagio ou para obstaculizar o trabalho desenvolvido na defesa dos
menos favorecidos®, como lecionava o saudoso professor Silvio Roberto Mello Moraes,
de maneira didética e inspiradora®.

Questio extremamente controvertida, entretanto, tem sido a de determinar se a
garantia da inamovibilidade teria cardter absoluto ou relativo. De acordo com uma
primeira corrente doutrindria, o art. 134, § 1° da CRFB nifo teria estabelecido qualquer
espécie de restri¢io a inamovibilidade dos membros da Defensoria Publica, ao con-
trario do que ocorre em relagdo aos magistrados e membros do Ministério Publico,
para os quais a Constitui¢do Federal previu a possibilidade de remog¢io compulséria
“por motivo de interesse publico” (art. 95, 11 e art. 128, § 5°, 1, 4 da CRFB). Como o
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constituinte origindrio ndo estabeleceu qualquer espécie de ressalva a inamovibilidade
dos defensores publicos, a garantia teria natureza absoluta, nio podendo ser afastada
ou excepcionada em nenhuma hipétese e sob nenhuma circunstincia.

Dentro dessa ordem de ideias, os arts. 8°, XVII, 34, 36, 50, § 1°, 111 e § 4°, 56, XV1I,
79,81,95,§ 1°, 11T e § 4°,118,120 e 134, § 1° da Lei Complementar n° 80/1994, que
preveem a remoc¢io compulséria dos membros da Defensoria Publica, seriam todos
materialmente inconstitucionais, por violarem o disposto no art. 134, § 1° da CRFB.

Adotando esse posicionamento, temos o sempre relevante posicionamento de Sil-
vio Roberto Mello de Moraes, em memordvel artigo publicado na Rewvista de Direito

da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro:

Deve-se ressaltar que a garantia em destaque nio apresenta a ressalva
constante dos artigos 95, I e 128, pardgrafo 1°, b, ambos da Constitui¢do
Federal e dirigidos, respectivamente, aos magistrados e membros do Mi-
nistério Publico. Isto nos conduz, a principio, a conclusio de que a garantia
da inamovibilidade prevista para os membros da Defensoria Publica ¢ ab-
soluta, ao contrdrio do que sucede com os magistrados e promotores, para
os quais é relativa. Realmente, quisesse o legislador constituinte objetivo
diferente teria, simplesmente, repetido a ressalva constante dos dispositivos
pré-citados. Se assim ndo procedeu, é porque teve como escopo ndo admi-
tir qualquer ressalva 4 garantia em foco. Assim, se nio o fez, nio hd como
admitirmos que o faga o regramento infraconstitucional. A garantia da ina-
movibilidade do membro da Defensoria Publica é absoluta, ndo podendo

ser afastada, nem mesmo por interesse ptblico’.

Do mesmo modo posicionaram-se os professores Cléber Francisco Alves e Marilia

Gongalves Pimenta, em obra dedicada ao tema:

A remogio compulsdria prevista no artigo 50, § 1°, 11T da LC n° 80/1994
¢ inconstitucional visto que a Constituicio da Republica estabelece a ina-
movibilidade como garantia do defensor publico, nio prevendo nenhuma
excecdo para tal. Referida garantia exclui, também, os agentes politicos de
qualquer ingeréncia em sua atuagdo. Assim, ao contririo da garantia dada
a0 Ministério Pablico e Magistratura, para os quais a Constitui¢do permite
a remogdo em caso de interesse publico, a inamovibilidade dada a Defenso-

ria Pablica é absoluta®.

No mesmo sentido, ainda, o entendimento do professor Felipe Caldas de Menezes,

em célebre artigo dedicado ao estudo da matéria:
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A inamovibilidade encontra sede constitucional no pardgrafo inico do
art. 134 e consiste na vedagdo da remoc¢io do defensor publico do érgio de
atuacio onde o mesmo esteja lotado para qualquer outro independente-
mente de sua vontade, ou seja, de forma compulséria. Conclui-se, pois, que
a remog¢do compulséria, prevista como sangdo no art. 50, § 1°,inciso Ill e §
40 da Lei Complementar n° 80/94, é inconstitucional, pois estabeleceu em
nivel infraconstitucional limitagdo a garantia da inamovibilidade, quando a
norma constitucional nio prevé qualquer restri¢do. Se o constituinte pre-
tendesse estabelecer limites 4 inamovibilidade, teria, no art. 134, pardgrafo
unico, feito as mesmas ressalvas previstas em relagdo aos membros da Ma-
gistratura (art. 95, inciso 1I) e do Ministério Publico (art. 128, § 5°, inciso
I, alinea b), nfo podendo a norma infraconstitucional restringir garantias
estabelecidas pela CF. A garantia da inamovibilidade dos Defensores Publi-

cos 6 pode ser encarada como absoluta’.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, por fim, leciona Edilson Volpi Peres, em

obra recentemente publicada:

A inamovibilidade, no texto constitucional, apresenta-se com perfil rela-
tivo ou motivado para os membros do Poder Judicidrio e Ministério Publico,
e absoluto para os integrantes da Defensoria Publica — isso no cotejo literal
das garantias. Em razdo disso, uma vez que a prépria Constitui¢io, ao versar
sobre a idéntica garantia da inamovibilidade, o fez de forma diversa para
as institui¢des, ndo podendo espécie normativa inferior impor limitagoes a
norma constitucional. (...) Assim, entendemos que os arts. 34, 36 ¢ 50, § 1°,
I e §§ 4° e 6°,LC 80/94, que tratam da remogdo compulséria de defensor
publico federal, que ¢ uma das espécies de san¢do aplicada ao defensor, sio
inconstitucionais, pois a CF, no seu art. 134, § 1°, ao estabelecer a garantia da
inamovibilidade, ndo estabeleceu nenhuma excegio, tal como fez a Magis-
tratura (art. 95,11, CF) e para o Ministério Publico (arts. 128, § 5°,1,“b” CF).
Se a CF nio previu nenhuma exce¢io, ndo poderia o legislador infraconsti-
tucional fazé-lo e restringir a inamovibilidade. Se o constituinte pretendesse
estabelecer limites a inamovibilidade, teria, no art. 134, pardgrafo Gnico, feito
as mesmas ressalvas previstas em relagio aos Membros da Magistratura (art.
95, 111) e do Ministério Puablico (art. 128, § 5°, inciso I, alinea “b”)'°.

Por outro lado, uma segunda corrente doutrindria sustenta que a garantia da

inamovibilidade teria cariter relativo, pois o art. 134, § 1° da CRFB teria remetido a
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legislagdo infraconstitucional o dever de regulamentar a matéria. Dessa forma, ndo
haveria nenhuma inconstitucionalidade na previsio legal de remogio compulséria pela
Lei Complementar n° 80/1994 ou pela legislagio estadual pertinente; haveria apenas
o exercicio, pela legislacdo infraconstitucional, do poder regulamentador conferido
pelo art. 134, § 1°, da CRFB.

Nesse sentido, defende a abalizada doutrina do professor Gustavo Corgosinho,

in verbis:

Entendemos que nenhum principio ou garantia pode ser tido como
absoluto em si mesmo e que a interpretagdo das normas constitucionais
deve considerar todo o conjunto de normas de integragio e regras presentes
na Carta Fundamental. Dessa forma, consideramos plenamente aplicdveis
as excecoes estabelecidas tanto na LONDEP, quanto pela Lei Organica da
Defensoria Publica Mineira, haja visto que foi a prépria Constituigdo Fe-
deral que expressamente legitimou o legislador infraconstitucional a editar
Lei Complementar para a finalidade de organizar a Defensoria Publica da
Unifo e do Distrito Federal, e também para prescrever as normas gerais
para a sua organizagio nos Estados. (...)

Assim sendo, consideramos que a garantia da inamovibilidade do de-
fensor publico ndo é absoluta, sendo aplicdveis as exce¢des expressamente
estabelecidas na Lei Organica da carreira, notadamente a remogio com-
pulséria a bem do interesse publico, em razdo de falta grave, cuja repercus-
sdo inviabilize a permanéncia do membro da carreira no 6rgdo de atuagio,
havendo, evidentemente, verdadeira inconstitucionalidade na eventualidade
de uma tentativa de ampliar o rol de ressalvas estabelecidas pelo regime
juridico institucional, por qualquer outra norma'.

Em sentido semelhante, sustentando a possibilidade de restricio a garantia da
inamovibilidade pela legislagdo infraconstitucional, o professor Frederico Rodrigues

Viana de Lima se posicionava da seguinte forma:

Apesar da extensa doutrina partiddria da inamovibilidade em caréter
irrestrito, ndo parece ter sido esse o intento constitucional.

E que o § 1° do art. 134 da Constituicdo ¢ uma norma que traga con-
tornos para a criagio de outra norma, na qual serdo esbocadas garantias e
vedagcoes minimas. Ela ndo dispée do mesmo cariter de definitividade que
possuem os mandamentos constitucionais pertinentes & Magistratura e ao
Ministério Publico, os quais, por terem disciplina exaustiva, ndo permitem

que sejam diminuidos ou alargados por regulamentacio infraconstitucional.
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A Lei Complementar que cumprir o comando do art. 134, § 1°, tem
a missdo de (pelo menos) positivar a garantia da inamovibilidade e, em
contrapartida, também deve (pelo menos) vedar o exercicio da advocacia
fora das atribui¢des institucionais. Essas foram as duas missées minimas
atribuidas ao legislador infraconstitucional.

Se osiléncio constitucional permite inferir que a inamovibilidade € irres-
trita, também se deveria entender, por coeréncia, que a prética da advocacia
seria a Unica vedagio imposta aos Defensores Publicos. Isto porque o texto
constitucional alude somente a ela como vedagio — e, como é consabido,
normas restritivas devem ser interpretadas restritivamente. Por essa razio, o
impedimento ao exercicio da atividade politico-partiddria, ao exercicio do
comércio e ao recebimento de honordrios, percentagens ou custas proces-
suais, todos adotados exclusivamente pela Lei Complementar n° 80/1994,
violariam a Constitui¢do, que somente instituira uma unica vedagio.

Mas nido ¢ esse, paradoxalmente, o entendimento que prevalece. Nio
com relag¢do as vedagdes. A doutrina que se debruga sobre o tema ndo sus-
tenta que as demais proibi¢des impostas pela Lei Complementar sejam in-
constitucionais, ainda que a Constitui¢do tenha se referido a somente uma
delas — vedagio do exercicio da advocacia fora das atribuic¢es institucionais.

A Constitui¢io, a rigor, ndo garantiu a inamovibilidade irrestrita, nem
tampouco instituiu a vedagio ao exercicio da advocacia como tnica proi-
bi¢do. Ela apenas definiu que tais medidas — uma positiva, outra negativa
— deveriam ser obrigatoriamente reguladas por Lei Complementar. E tanto
o foi que virias outras garantias e vérias outras vedag¢des foram inseridas na
Lei Complementar. A independéncia funcional, por exemplo, é garantia
legal, mas nio é constitucional. A vedagio ao exercicio de atividade politi-
co-partiddria é vedagio legal, mas nio é de indole constitucional.

Assim, ao contririo do Ministério Pablico e da Magistratura, que pos-
suem uma normatiza¢io definitiva, e que, portanto, nio permite a ampliagdo
ou a restri¢do além das balizas que foram estabelecidas na Constituigdo, para a
Defensoria Publica a regra é que a garantia da inamovibilidade foi assegurada
pelo art. 134, § 1°, mas cuja regulamentagio competiria & Lei Complementar.

A critério do legislador infraconstitucional, a inamovibilidade poderia
possuir cardter absoluto; mas, por igualdade de razdes, também poderia so-

frer restrigoes, desde que tais medidas ndo a esvaziassem'.
Seguindo raciocinio semelhante, os professores Gustavo Augusto Soares dos

Reis, Daniel Guimardes Zveibil e Gustavo Junqueira apresentam inovadora linha

de argumentos:
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Qual o argumento de que os estudiosos se valem para afirmar a qualida-
de absoluta da inamovibilidade? O simplério e raso argumento, em resumo,
de que nio hd excecdes na Constitui¢do para o defensor piblico quanto a
inamovibilidade, e que se esta nio fosse a vontade do constituinte seriam
estendidas 4 Defensoria Publicas as exce¢des do Ministério Publico e da
Magistratura.

Em primeiro lugar, nio tenhamos a pretensio de achar que o consti-
tuinte quis que assim fosse quando, na verdade, sabemos que o membro do
Judicidrio e do Ministério Publico tiveram muito sucesso na Constituinte
para firmar amplas balizas institucionais, enquanto a Defensoria Publica
obteve sua regulamentacdo exageradamente reduzida. A falta de excecio
para afastamento da inamovibilidade, a nosso ver, decorre certamente dessa
conjuntura histdrica, e ndo porque “o constituinte quis que fossemos mais
inamoviveis que os Juizes”, por exemplo.

De qualquer modo, ainda que a doutrina mais experiente insista que
esta tenha sido a vontade do constituinte, sabemos que a exigéncia de se in-
terpretar sistematicamente o direito, na hermenéutica atual, prevalece sobre
a vontade de legisladores e de constituintes.

Nesse sentido, é preciso enxergar a Defensoria Publica dentro de um
sistema; o sistema de Justi¢a. Ninguém duvida que o Estado democritico de
direito exige alto grau de independéncia dos profissionais do direito, sendo
este universo constituido por todas as funges essenciais a Justica, porque de
nada adiantaria para o cidaddo a independéncia da atividade jurisdicional
se houvesse dependéncia dos provocadores da jurisdi¢do; nessa situagido a
independéncia da atividade jurisdicional seria “para inglés ver”. Neste pano
de fundo, temos que convir: nio faz sentido algum que a jurisdi¢do tenha
uma inamovibilidade mais restrita do que a do defensor publico, conside-
rando que ela seguramente ¢ a atividade mais independente do Estado de
direito — porquanto no Estado de direitos a caracteristica de submissdo a lei
se retine a de submissdo a jurisdigdo. (...)

Nio bastasse essa incongruéncia sistémica, que seguramente afasta a
interpretagio literal da doutrina majoritdria, ha outra incongruéncia que
decorre da suposta qualidade absoluta da inamovibilidade: a quebra da
proporcionalidade das san¢des administrativas. Ora, a Lei Organica esta-
belece — no § 1° dos arts. 50 e 95 — a seguinte gradagio de sangdes disci-
plinares: (1) adverténcia; (2) suspensio por até noventa dias; (3) remogio
compulséria; (4) demissio; e (5) cassagio da aposentadoria. Segundo a lei,
a remogdo compulséria serd aplicada sempre que a falta praticada, pela

sua gravidade e repercussio, tornar incompativel a permanéncia do faltoso
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no 6rgio de atuagdo de sua lotagdo. Ora, devemos perguntar aos adeptos
da qualidade absoluta da inamovibilidade o que deveriamos fazer se, na
falta de san¢do de “remogio compulséria”, pela gravidade e repercussio da
falta praticada pelo defensor publico for invidvel sua permanéncia no 6r-
gdo em que estd lotado. Como resolver a questio? A sang¢io de suspensio,
incompativel com a realidade dos fatos, pode colocar em risco o prestigio
da Defensoria Publica e, de outro lado, a san¢do de demissdo certamente
pord um fim na carreira de um colega que poderia tentar um novo comego
exercendo outras atribui¢des.

Sem falar que o entendimento da inamovibilidade absoluta até prejudi-
ca a autoridade moral do defensor publico, porque aos olhos de terceiros o
defensor publico da atividade-fim se bate para ter tratamento equiparado
a0 do Ministério Publico: todavia, desde que lhe seja mais conveniente nio

ter este tratamento equiparado®.

Com o advento da Emenda Constitucional n° 80/2014, a controvérsia acerca
do cardter absoluto ou relativo da inamovibilidade passou a apresentar novos des-
dobramentos, os quais nio puderam ser revisitados por muitos dos doutrinadores
acima citados.

De acordo com o art. 134, § 4° da CRFB (incluido pela EC n° 80/2014), deve ser
aplicado a Defensoria Publica, no que couber, o disposto no art. 93 e no inciso 1I do
art. 96 da Constitui¢do Federal.

A clausula aberta “no que couber”, prevista na parte final do dispositivo constitu-
cional, cria verdadeira margem de adaptabilidade, que permite a aplica¢io das normas
originalmente projetadas para a magistratura, ao universo juridico da Defensoria Pu-
blica. Ao mesmo tempo, entretanto, o vocdbulo produz uma janela de incertezas em
relagdo ao contetido normativo que deverd ser importado para a Defensoria Publica.

Segundo estabelece o art. 93, VIII da CRFB, no d4mbito da magistratura é constitu-
cionalmente admitida a possibilidade de remogdo compulséria por interesse publico,
fundada em decisdo proferida pela maioria absoluta dos membros do respectivo tribu-
nal ou do Conselho Nacional de Justi¢a, devendo ser assegurada a ampla defesa.

A grande questio, entretanto, ¢ justamente determinar se o art. 93, VIII da CRFB
pode ser aplicado a Defensoria Publica, por for¢a da regra de extensio do art. 134, § 4°

da CRFB. Sobre o tema, subsistem dois posicionamentos distintos:
¢ IJnamovibilidade como garantia constitucional absoluta

Ao formalizar a previsio da inamovibilidade em relagio aos membros da magis-

tratura, o art. 95, II da CRFB ressalvou, logo em seguida, que a garantia poderia ser
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excepcionada “por motivo de interesse publico, na forma do art. 93, VIII”. Ou seja, o
mesmo dispositivo que prevé a regra, ja estabelece a excegio. Desse modo, o art. 93, VIII
da CRFB nio teria propriamente criado a exce¢do a garantia da inamovibilidade, mas
apenas regulamento a regra de exce¢io estabelecida no art. 95,11 da CRFB.

No ambito da Defensoria Publica, entretanto, o art. 134, § 1° da CRFB nio teria
estabelecido qualquer espécie de restrigio a inamovibilidade dos membros da Defen-
soria Publica. Como o dispositivo constitucional que estabelece a garantia ndo forma-
liza a previsdo de nenhuma excegio, nio seria extensivamente aplicavel 4 Defensoria
Publica o art. 93, VII da CRFB. Afinal, nio se poderia utilizar analogicamente um dis-
positivo que regulamenta uma regra de excegio, se a propria regra de excecio inexiste
para a Defensoria Publica.

Desse modo, mesmo apds a edi¢io da Emenda Constitucional n® 80/2014, a ga-
rantia da inamovibilidade teria conservado seu cardter absoluto, nio sendo admissivel
a remogdo compulsdria por interesse publico. Além disso, os arts. 8°, XV1I, 34, 36, 50, §
10,1l e § 4°,56,XV11,79,81,95,§ 10,111 e § 4°,118,120 e 134, § 1° da LC n° 80/1994,
que preveem a remogdo compulséria dos membros da Defensoria Publica, seriam todos

materialmente inconstitucionais, por violarem o disposto no art. 134, § 1° da CRFB.
¢ Inamovibilidade como garantia constitucional relativa

Embora a natureza absoluta da inamovibilidade esteja fundada em robustos argu-
mentos e renomada doutrina, nio se revela adequado sustentar a existéncia de poderes
absolutos no atual Estado Democritico de Direito.

Como a garantia da inamovibilidade encontra-se prevista no texto constitucional
(art. 134, § 1° da CRFB), nada impede que o préprio legislador constituinte formalize a
previsdo de exce¢des. Nesse caso, existem duas normas de igual grau hierarquico, uma
estabelecendo a regra e outra a excecio, sendo a ressalva normativa, inclusive, cronolo-
gicamente posterior 4 previsio da garantia.

Além disso, embora nio tenha tragado nenhuma restri¢do a inamovibilidade dos
membros da Defensoria Publica, o art. 134, § 1° da CRFB remeteu a lei complementar
o dever de regulamentar a matéria. Se a legislagdo infraconstitucional pode estabele-
cer exce¢des a inamovibilidade, com muito mais razio pode excepcioni-la a prépria
Constitui¢io Federal.

Dessa forma, a regra de excecdo estabelecida no art. 93, VIII ¢/c art. 134, § 4° da
CRFB possui plena aplicabilidade 4 Defensoria Publica, podendo a garantia da inamo-
vibilidade ser afastada por interesse publico, em decisdo proferida pela maioria absolu-
ta dos membros do Conselho Superior, assegurada a ampla defesa.

Nesse sentido, vem se posicionando atualmente o professor Frederico Rodrigues

Viana de Lima, em edi¢io atualizada de sua obra:

Revista de Direito | n? 27 25



O debate travado a respeito da (in)constitucionalidade da remogio
compulséria e da extensdo da garantia da inamovibilidade (absoluta ou re-
lativa) perdeu a razdo de ser com o advento da Emenda Constitucional
80/14. Ao determinar a aplicagdo do estatuto da magistratura, o art. 134, §
40, da Constitui¢do, importou para o regramento da Defensoria Publica a
regra do art. 93, VIII, que prescreve que “o ato de remogio, disponibilidade e
aposentadoria do magistrado, por interesse publico, fundar-se-4 em decisdo
por voto da maioria absoluta do respectivo tribunal ou Conselho Nacional
de Justica, assegurada ampla defesa”. Logo, a remogio por interesse publico
(remogido compulséria na Lei Complementar 80/94) passa a ser prevista
para a Defensoria Publica no préprio texto constitucional, limitando a ga-
rantia da inamovibilidade.

A clausula “no que couber” prevista no art. 134, § 4°, CF, ndo pode ser
utilizada como empecilho para a adogio da remogdo por interesse publi-
co (remogio compulséria), porquanto nio se vislumbra nenhuma razio de
ordem légica ou juridica que permita concluir que tal disposi¢io ndo caiba

para a Defensoria Publica*.

Importante esclarecer, entretanto, que a expressio “interesse publico”, contida no
art. 93, VIII e art. 95, 1T da CRFB ndo guarda relagdo de equivaléncia com a “remogio
compulséria”, prevista nos arts. 8°, XVII, 34, 36, 50, §§ 1°,111, 4°, 5°, 6° e 7°, 56, XVII,
79, 81,95, §§ 10,111, 4°, 5, 6° ¢ 7°,118,120 ¢ 134, §§ 1° e 3° da LC n° 80/1994.

Na verdade, a “remogdo compulséria” constitui espécie de sangio disciplinar (arts.
50, § 10,111, 95, § 1°,111 e 134, § 1° da LC n° 80/1994), aplicivel aos membros da De-
fensoria Publica “sempre que a falta praticada, pela sua gravidade e repercussio, tornar
incompativel a permanéncia do faltoso no érgio de atuagio de sua lotagdo” (arts. 50, §
40,95, § 4° ¢ 134, § 1° da L.C n° 80/1994).

Por outro lado, a expressio “interesse publico” possui cardter plurissignificativo mais
amplo, indicando algum tipo de atividade que, direta ou indiretamente, ofereca bene-
ficios primarios ou secunddrios a coletividade®. Sendo assim, a remogio por interesse
publico ndo precisa necessariamente derivar de infragdo disciplinar que inviabilize a
manuten¢io do membro da Defensoria Publica no érgio de atuagio, podendo resultar
de outra necessidade albergada pela projecio coletiva da imprescindibilidade social.

Portanto, a “remogio por interesse publico” (art. 95, II da CRFB) deve ser conside-
rada género, do qual a “remogio compulséria” (arts. 50, § 10,111, 95, § 1°, 11T e 134, § 1°
da LC n° 80/1994) constitui espécie.

Todavia, caracterizar a remogdo por interesse publico como género nio significa afir-

mar que essa categoria de remogio seja ampla ou ordindria. Pelo contririo, por restringir
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a garantia constitucional da inamovibilidade dos membros da Defensoria Publica, a re-
mogio por interesse publico deve ser utilizada somente em hipéteses excepcionais.
Seguindo essa linha de raciocinio, lecionam Gustavo Augusto Soares dos Reis, Da-

niel Guimarées Zveibil e Gustavo Junqueira, em obra dedicada ao estudo da matéria:

Os administradores da Defensoria Pablica ndo podem alegar “interes-
se publico” para atender demandas que, de fato, exigiriam um planejamen-
to de médio a longo prazo para serem atendidas. Em uma palavra, a im-
proficiéncia administrativa do Estado ndo pode legitimar o argumento do
“interesse publico” — caso contrdrio a exce¢do pode facilmente tornar-se
regra. Na hipdtese de o Estado negar-se a ampliar os cargos da Defenso-
ria Publica, ou de os administradores da Defensoria Publica nio fazerem
planejamentos adequados para a boa utiliza¢do dos recursos humanos, o
que inclui prazos dilatados para o futuro, nio faz sentido algum que de
repente se queira remover defensores piblicos para atender a demanda
de dltima hora — normalmente temperadas por fortes apelos emocionais
e novelescos — ndo atendidas, na realidade, por inabilidade da administra-
¢do. Por isso, conquanto o termo “interesse publico” seja aberto, a nosso
ver um pardmetro muito interessante para balizarmos seu conteido seria
utilizarmos, como pedra de toque, o espirito da requisi¢io administrativa
prevista na Constitui¢do em seus arts. 5°, XXV, 91, § 1°, 111, 136, 11 ¢ 139,
VIIL. O espirito é exatamente este: a medida excepcionalissima é somente
aplicavel a uma situagio excepcionalissima, sendo justa a expectativa de
que a proficiéncia administrativa dé conta de uma amplia¢io da Defen-
soria Publica responsdvel, prescindindo ao méximo de remog¢ées fundadas

em interesse publico®.

Por fim, devemos observar que aplica¢io da remogido compulséria por interesse
publico depende de decisdo proferida pela maioria absoluta dos membros do Conselho
Superior (art. 95, VIIT da CRFB). Por outro lado, a remogio compulséria, por ser espé-
cie de san¢do administrativa, exige quérum diferenciado, dependendo de voto de dois
tercos do Conselho Superior (arts. 82, XVII, 36, 56, XV1I, 81 e 120 da LC n° 80/1994).
Em ambos os casos, deve ser assegurado ao defensor publico atingido pela remogio o

amplo direito de manifesta¢do e defesa, na forma do art. 5°, LV da CRFB.
2.1 Inamovibilidade: causa e consequéncia

Tradicionalmente, a garantia da inamovibilidade vem associada a ideia de impossi-

bilidade de remogio involuntiria do defensor publico do érgio de atuagio, impedindo
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a transferéncia de uma comarca para a outra, bem como de um 6rgio para outro, ainda
que situado na mesma comarca ou nas dependéncias do mesmo férum'.

No entanto, para que possa ser adequadamente compreendida, a garantia da
inamovibilidade ndo deve ser analisada sob uma perspectiva finalistica, mera-
mente geogrifica ou espacial, associada unicamente a estrutura fisica do érgio
de atuagio. Na realidade, a inamovibilidade deve ser entendida sob um prisma
eminentemente funcional, estando diretamente ligada ao plexo de atribuicdes
inerentes ao 6rgao.

A inamovibilidade nio tem o objetivo de assegurar a permanéncia do defensor
publico em determinada localidade; a garantia pretende preservar as caracteristicas
intrinsecas do 6rgio de atuagio, evitando que o conjunto de atribui¢des a serem de-
sempenhadas pelo membro da Defensoria Publica seja suprimido ou esvaziado®.

Por essa razio, para que ocorra qualquer espécie de exclusio de atribui¢des de deter-
minado érgio de atuagio, deve haver a prévia anuéncia do membro da Defensoria Pa-
blica. Além disso, o acréscimo de atribui¢des nio pode ser utilizado como instrumento
para sufocar o trabalho do defensor publico, prejudicando sua atuagio em determinadas
dreas sensiveis ou for¢ando-o a requerer a remogio voluntdria.

A ampliagio ou redugio de atribui¢des demanda um estudo complexo da admi-
nistragdo superior, demonstrando que a remodelagdo das atividades de um 6rgio de
atuagio, vago ou com titularidade, pretende um reequilibrio no servi¢o prestado pela
Defensoria Publica.

Dentro da mesma légica funcional, ndo pode o defensor publico ser involunta-
riamente retirado das atribui¢des de determinado érgdo de atuagio em virtude de
eventual promogdo na carreira. Se essa hip6tese fosse admitida, estaria aberta a possi-
bilidade de violagio maquiada da garantia da inamovibilidade, pois 0 membro da De-
fensoria Publica poderia ser involuntariamente afastado de suas atribui¢ées por forga
da elevagdo a categoria superior na carreira; seria uma espécie de punicio disfarcada
de prémio®.

Justamente para evitar essa hipétese velada de violagdo a inamovibilidade, os arts.
32,77 e 116, § 1° da LC n° 80/1994 preveem que as promogdes serdo sempre facul-
tativas, ndo sendo possivel compelir o defensor puiblico a aceitar o cargo superior®.
Muitos Estados ja ndo mais atrelam a promogio entre classes 4 mudanca de érgaos de
atuagdo, servindo também como uma forma de evitar a flexibiliza¢io da garantia de
seus membros.

A génese da inamovibilidade significa a preservagdo do ntcleo de atribuicées fun-
cionais e territoriais do érgdo da Defensoria Publica existentes por ocasido da investi-
dura do agente no 6rgio. A consequéncia da garantia é a impossibilidade de o defensor
publico ser desalijado de seu 6rgdo de atuagio, por expedientes escusos, contra a sua

vontade ou fora das excepcionais hipéteses previstas em lei.
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3. A inamovibilidade e sua aplicacdo na estrutura institucional - a
observancia do interesse publico

O estudo da inamovibilidade ndo se resume a preservagio dos aspectos territoriais
e funcionais das atribui¢des, mas envolve uma reflexdo muito mais complexa, correlata
ao préprio interesse publico institucional e como a Defensoria Publica deve funcionar
preservando a garantia a0 mesmo tempo em que presta um servigo eficiente.

Nesta perspectiva, parece-nos interessante a compreensio de fendémenos interna
corporis que possam, de algum modo, interferir na inamovibilidade e como a admi-
nistragdo superior deve lidar com tais situagdes, considerando que a preservagio da
inamovibilidade também faz parte de interesse publico institucional.

Apesar de tratada como uma garantia dos membros da Defensoria Publica, a en-
vergadura constitucional atribuida 4 inamovibilidade obriga a administra¢io da De-
fensoria Publica a assegurar a sua perfeita existéncia. Atos do defensor publico geral
ou de quaisquer outros 6rgios da administragdo superior que atentem contra a inamo-
vibilidade devem ser repelidos pelo conselho superior.

Transparéncia na movimentagio organica da Defensoria Publica também é outro
fator que corporifica a inamovibilidade e o defensor natural. Em tempos de facilitagio
do acesso a informagio, a institui¢do deve ser capaz de tornar acessiveis todos os dados
referentes 2 titularizag¢io, remogdo e movimentagio da categoria, nio sé aos seus de-

fensores publicos mas a toda sociedade.
3.1 A inamovibilidade e o exercicio temporario de atribuicbes

Dentro do estudo da inamovibilidade, ponto fundamental a ser analisado é a con-
trovérsia acerca da aplicagio da garantia em relagdo aos Defensores Publicos despro-
vidos de lotagdo, designados para exercerem atribui¢cdes nos érgios de atuagio em
cardter eminentemente tempordrio®’.

Tradicionalmente, o conceito de inamovibilidade vem sendo diretamente associa-
do 4 ideia de titularidade no érgido de atuagio. Segundo leciona a cldssica doutrina
de Guilherme Pefia de Moraes, “a inamovibilidade, em apertada sintese, consiste na
vedagio de remocgio do defensor publico do érgio de atuagio da Institui¢io do qual
¢ titular para outro qualquer, de forma compulséria™ Em sentido semelhante, o pro-
fessor Sérgio Luiz Junkes sustenta que “a inamovibilidade significa que o defensor
publico s6 poderd ser removido do érgio em que ¢ titular para outro, da Defensoria
Publica, por ato voluntédrio™

Justamente por isso, a garantia da inamovibilidade vem sendo considerada inapli-
civel em relagdo aos defensores publicos desprovidos de lotagdo no érgio onde exer-

cem suas atribui¢des?.
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No entanto, a inamovibilidade ndo deve permanecer indissociavelmente atrelada
a ideia de titularidade. Afinal, ao formalizar a previsio da garantia, o art. 134, § 1°
da CRFB nio limitou sua aplicabilidade aos defensores publicos lotados em 6rgio de
atuagio, prevendo genericamente a incidéncia da inamovibilidade em relagio a todos
os integrantes da Defensoria Publica.

Dentre as garantias dos membros da Defensoria Publica, apenas a estabilidade
encontra-se condicionada ao cumprimento do estigio probatério de trés anos (art. 41
da CRFB). A independéncia funcional, a inamovibilidade e a irredutibilidade de ven-
cimentos sdo garantias que possuem aplicabilidade imediata para todos os Defensores
Publicos indistintamente, como decorréncia direta da posse no cargo.

De fato, nenhuma conclusio diversa seria possivel, ja que a independéncia funcio-
nal, a inamovibilidade e a irredutibilidade de vencimentos sio garantias que buscam
preservar a liberdade de atuagio dos membros da Defensoria Publica, evitando que in-
geréncias politicas, sociais ou econdmicas possam obstaculizar o trabalho desenvolvido
na defesa dos menos favorecidos.

Em sentido semelhante, ao analisar a extensdo subjetiva da inamovibilidade no
ambito da magistratura, o Supremo Tribunal Federal entendeu pela aplicabilidade da
garantia em relagio aos juizes titulares e substitutos, como forma de preservar a inde-

pendéncia e a imparcialidade no exercicio da fungio jurisdicional:

MANDADO DE SEGURANCA. ATO DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA QUE CONSIDEROU A INAMOVIBILIDADE GARANTIA APENAS
DE JUIZ TITULAR. INCONSTITUCIONALIDADE. A INAMOVIBILIDADE E
GARANTIA DE TODA A MAGISTRATURA, INCLUINDO O JUIZ TITULAR
E O SUBSTITUTO. CONCESSAO DA SEGURANCA. I — A inamovibilidade &,
nos termos do art. 95,11, da Constitui¢io Federal, garantia de toda a magis-
tratura, alcangando nio apenas o juiz titular, como também o substituto. II
— O magistrado s6 podera ser removido por designagio, para responder por
determinada vara ou comarca ou para prestar auxilio, com o seu consenti-
mento, ou, ainda, se o interesse publico o exigir, nos termos do inciso VIII do
art. 93 do Texto Constitucional. III — Seguranca concedida. (STF — Pleno —
MS n° 27958/DF — Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Decisdo: 17/05/2012)

Sem duvida, a estrutura administrativa da Defensoria Pablica necessita de defen-
sores publicos que possam realizar a substitui¢do tempordria de colegas afastados por
férias, licengas, impedimento ou suspei¢do. Contudo, essa necessidade pratica nio au-
toriza que os defensores publicos desprovidos de titularidade sejam mandados para
qualquer lugar, a qualquer tempo e a qualquer titulo, seguindo a livre discricionarieda-

de da administra¢do superior da Defensoria Publica.
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Para garantir a convivéncia harmoénica entre a inamovibilidade e a necessidade pré-
tica de movimentacio dos defensores publicos, as designagdes tempordrias realizadas

pela administra¢do superior devem obedecer alguns pressupostos bésicos:

1°) Cariter extraordindrio: as designagdes temporarias devem possuir ca-
riter extraordindrio, sendo utilizadas sempre de forma excepcional®.

Se determinado 6rgio de atuagio encontra-se vago, sendo passivel de lota-
¢do, diante do quantitativo de defensores publicos existentes na carreira, nio se
pode admitir que o referido érgdo seja preenchido eternamente por intermédio
de designagdes tempordrias. Nesse caso, o 6rgdo deve ser efetivamente lotado,
de modo a garantir a permanéncia do membro da Defensoria Publica no exer-

cicio de suas atribui¢des territoriais e funcionais;

2°) Defini¢ao prévia de critérios objetivos e transparentes: as designagdes
tempordrias devem obedecer critérios objetivos e transparentes, definidos pre-
viamente por ato normativo interno da Defensoria Pablica.

A movimenta¢io dos membros da Defensoria Publica deve atender sua
indisponivel finalidade objetiva, estando totalmente despida de qualquer incli-
nagio ou tendéncia subjetiva. No momento da realizacio das designagdes, nio
sdo tolerdveis favoritismos ou persegui¢des. Simpatias, animosidades pessoais,
politicas ou ideolégicas ndo podem interferir no mapa de movimentago. Para
tanto, a legislacio interna da Defensoria Publica deve estabelecer critérios cla-
ros para a realizagio da escolha dos Defensores Publicos e dos locais a serem
objeto de designagio. Diante da auséncia de parimetros objetivos, deve ser ado-
tada a antiguidade na carreira com fator de preferéncia (arts. 39 e 123 da LC
n° 80/1994);

3°) Prazo certo e determinado, ou condicionamento ao retorno do de-
fensor publico titular: as designacdes tempordrias devem possuir prazo certo
e determinado, ou devem estar condicionadas ao retorno do defensor publico
titular ao 6rgdo de atuag¢do. Durante esse periodo, o defensor publico designado
possui o direito subjetivo de permanecer no érgio pelo periodo fixado na desig-
nagio ou até o efetivo retorno do defensor publico titular.

As designagdes tempordrias por periodo certo e determinado normalmente
sdo utilizadas para cobrir afastamentos decorrentes de férias (quando subsiste a
certeza da data de retorno do defensor publico titular), para proporcionar auxi-
lio a determinado 6rgio (garantindo a absor¢io do volume de trabalho acumu-
lado) ou, ainda, para permitir a alocagio em unidades nio passiveis de lotagio

(quando o quantitativo de defensores ptblicos na carreira nio ¢ suficiente para
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cobrir todos os 6rgios de atuagio e subsiste a necessidade de atuagio em regime
de acumulagdo). Nesse caso, havendo a designagio tempordria pelo periodo de
dois meses, por exemplo, o membro da Defensoria Publica terd assegurada a
permanéncia no 6rgdo de atuagio pelo periodo previamente estabelecido, es-
tando protegido contra eventuais ingeréncias politicas que possam maliciosa-
mente tencionar seu afastamento antes do término do prazo.

Por outro lado, as designages tempordarias condicionadas ao retorno do de-
fensor publico titular ao 6rgio de atuagio geralmente sio utilizadas para cobrir
afastamentos decorrentes de licengas (quando nio ha certeza quanto a data de
retorno do titular). Nessa hipdtese, o membro da Defensoria Publica designa-
do terd assegurada sua permanéncia no érgio de atuagio até o implemento da
condi¢io, ou seja, até o retorno do defensor publico titular.

Cabe 4 administra¢do superior da Defensoria Publica, no exercicio de sua
autonomia administrativa, organizar-se para garantir a adequada movimenta-

¢do dos defensores publicos.

Atualmente, encontra-se em tramite no Supremo Tribunal Federal a ADI n° 5.052/

DF, que analisa a constitucionalidade de dispositivos da Lei Complementar n® 75/1993

(Estatuto do Ministério Publico da Unido), que autorizam a designagio bienal de

membros do Ministério Publico para o exercicio de fungdes institucionais. Embora o

julgamento ainda ndo tenha sido concluido, ji foram proferidos cinco votos no sentido

de declarar a inconstitucionalidade parcial dos dispositivos impugnados, por violagio

da garantia da inamovibilidade dos membros ministeriais, assegurada pelo art. 128, §
50,1, 5 da CRFB:

32

O Plenirio iniciou julgamento de agdo direta ajuizada em face das
expressdes “para vigorar por um biénio”, constante do art. 216; “antes do
término do prazo”, constante do art. 217; e “antes do término do prazo”,
constante do art. 218, todos da LC 75/1993, que dispde sobre o Estatuto do
Ministério Publico da Unido — MPU. Os dispositivos tratam de designagdes
bienais de membros da carreira para o exercicio de fun¢des institucionais.
O Ministro Gilmar Mendes (relator), acompanhado pelos Ministros Ro-
berto Barroso, Teori Zavascki, Rosa Weber e Luiz Fux, julgou o pedido
parcialmente procedente, para declarar a inconstitucionalidade parcial dos
dispositivos impugnados, sem redugio de texto, de modo a afastar inter-
pretagio que implicasse remog¢do de membro da carreira de seu oficio de
lotagdo. Registrou que a inamovibilidade dos membros ministeriais é asse-
gurada pelo art. 128, § 5°,1, 4, da CF. A relevancia das atividades exercidas

pelo Ministério Publico indicaria a necessidade de preservar os membros
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da carreira de temores de perseguicdes que inibissem o livre exercicio de
suas atribui¢des. Nesse sentido, a inamovibilidade teria por fim proteger a
autonomia conferida 2 institui¢io.

O relator assinalou que o modelo organizacional concebido pela alu-
dida lei complementar estaria assentado, expressivamente, em designagoes
dos integrantes da carreira para o exercicio de atribui¢ces ndo apenas no
ambito da institui¢do, como também para atuagio perante érgios especi-
ficos do Poder Judicidrio. Assim, em certas circunstincias, a observincia
da inamovibilidade nio se evidenciaria de forma clara. Nesse contexto,
seria preciso identificar em que unidades da estrutura organizacional do
MPU haveria de ser efetivamente assegurada a garantia em aprego, ou
seja, se a inamovibilidade estaria atrelada a ideia de vinculagdo territorial.
Constatou que a lei complementar em anidlise estabelece que, no dmbito
do MPU, as unidades de lotagdo corresponderiam a “oficios”. Desse modo,
os membros da carreira, depois de lotados em determinado oficio, goza-
riam da inamovibilidade. Por outro lado, no que concerne as designagdes
bienais, objetos da agdo direta, deixariam margem 2 lotagdo de integrantes
da carreira, independentemente de sua vontade e em cardter definitivo, em
oficio diverso daquele em que atuassem. Interpreta¢do nesse sentido con-
duziria ao grave risco de movimentagdes casuisticas, em afronta a inamo-
vibilidade. Nesse sentido, as designag¢des, na forma em que definidas nos
dispositivos impugnados, teriam por claro objetivo, além das designacées
de natureza eventual, a remogdo do integrante da carreira, independente-
mente de vontade. Rememorou que a Corte, em caso andlogo, declarara,
por ofensa a inamovibilidade, a inconstitucionalidade de norma estadual
que, na mesma linha dos dispositivos ora adversados, previa mandato fixo
de magistrados, pelo prazo de dois anos, para o exercicio da jurisdi¢do
em vara especializada em organizagdes criminosas (ADI n° 4.414/AL,
DJe de 14-06-2013). Em seguida, pediu vista o Ministro Dias Toffoli.
(STF — Pleno — ADI n° 5.052/DF — Rel. Min. Gilmar Mendes, decisio:
30/10/2014. Informativo n° 765).

A tematica ministerial traz uma circunstincia peculiar, por envolver uma titulari-
dade temporaria, um mandato fixo, sem que o membro do Ministério Puablico consiga
alcangar a titularidade definitiva daquela funcio.

No caso da Defensoria Publica, tradicionalmente, a substitui¢do ou designagio
tempordria dizem respeito a 6rgdos que podem ser ocupados em definitivo pelo defen-
sor publico, desde que ele os assuma por meio de concurso de remogio ou lotagio, ndo

havendo, deste modo, violagio a inamovibilidade.
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3.2 A inamovibilidade e transferéncia das dependéncias do érgdo de atuacdo

Conforme salientado anteriormente, a garantia da inamovibilidade busca preservar
o plexo de atribui¢des inerentes ao érgio de atuagio, conferindo ao membro da De-
fensoria Publica prote¢do contra eventuais ingeréncias politicas, sociais ou econdmi-
cas. Desse modo, a inamovibilidade ndo deve ser compreendida sob uma perspectiva
meramente geogrifica, devendo ser analisada sob o foco das atribui¢des funcionais e
territoriais.

Por essa razdo, a simples mudanca de enderego do 6rgio de atuagio ndo acarreta
qualquer espécie de violagdo 4 garantia da inamovibilidade, desde que ndo inviabilize
o exercicio das fung¢des institucionais do membro da Defensoria Publica. Afinal, a
garantia da inamovibilidade nio tem o escopo de assegurar a permanéncia do Defen-
sor Publico em determinado espago fisico ou coordenada geogréfica; na verdade, ela
pretende evitar que o plexo de atribuigdes a serem desempenhadas pelo membro da
Defensoria Publica seja afetado.

Ao analisar hipétese andloga ocorrida no ambito do Ministério Publico, o Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro entendeu que a transferéncia das dependéncias
fisicas do 6rgdo de execu¢do ministerial de um bairro para outro na mesma cidade nio
acarretaria violagdo & inamovibilidade de seu titular, haja vista a inocorréncia de qual-

quer modifica¢io das atribui¢bes da Promotoria de Justica, in verbis:

MANDADO DE SEGURANCA. INAMOVIBILIDADE DE PROMOTOR DE
JUSTICA. MUDANCA DE ENDERECO DE PROMOTORIA, SEM ALTERACAO
DE ATRIBUICOES, NEM PREJUIZO FUNCIONAL PARA O CARGO OU A
CARREIRA, NAO CONFIGURA A REMOCAO VINCULADA A PREDICAMEN-
TO DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO, NEM VIOLA A GARANTIA
INSCRITA NO ART. 128, § 52,1, b, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. DE-
NEGAGAO DA ORDEM. A impetrante ¢ titular de uma das 14 promotorias
de justica de protegio aos direitos difusos e coletivos, criadas na estrutura
do Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro por Resolugées de 2000
e 2001. Originalmente, tais promotorias foram fisicamente instaladas em
enderegos distintos, em correspondéncia as regides em que exercem suas
atribui¢des. A promotoria da impetrante foi instalada no Foro Regional da
Barra da Tijuca. Em marco de 2004, o ato impugnado, de edi¢do unilateral
do Procurador Geral da Justica e sem prévia audiéncia dos promotores ti-
tulares, transferiu a sede de todas essas promotorias, concentrando-as num
s6 endereco, no centro da cidade, em prédio da Instituicio Ministerial. A
impetrante considera ilegal tal mudanca de sede fisica, dai postular a ordem

mandamental que a mantenha em sua sede original, ‘dela somente podendo
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vir a ser removida a pedido ou por iniciativa da institui¢do, com obser-
véincia dos requisitos legais, ou seja, existéncia de interesse publico claro e
objetivamente indicados e observincia do principio constitucional da am-
pla defesa’. (...) Com razio a autoridade. E incontroverso nos autos que o
ato em testilha alcangou as 14 promotorias de defesa dos interesses difusos
e coletivos do Rio de Janeiro, almejando concentri-las, todas, no mesmo
endereco, embora possam exercer as suas atribuicées em bairros, distritos
ou regides distintos. Em nada alterou suas atribuicdes. (...) A tese da impe-
trante inverte a ordem administrativa. A prevalecer, os gestores ptblicos ndo
poderiam sequer mudar de endereco a sede da reparti¢io administrativa
contra a vontade ou o capricho pessoal dos servidores nela lotados. Veja-se
que a impetrante ndo quer exercer as fun¢ées do cargo e da promotoria de
que ¢é titular no centro da cidade, na companhia de todos os demais titulares
de promotorias de idénticas atribui¢ées. Quer fazé-lo na Barra da Tijuca,
bairro onde reside. Em outras palavras: se entende com direito liquido e
certo a trabalhar perto de sua casa. Decerto que nio ¢ esse o sentido da
garantia inscrita na Constitui¢do. (TJ/R] — Segunda Camara Civel — MS
n° 0015734-50.2004.8.19.0000 — Rel. Desembargador Jesse Torres Pereira
Junior, decisdo: 11/04/2005).

3.3 A inamovibilidade frente a reducdo ou a ampliacdo de atribuicbes

Questdo extremamente relevante na andlise da garantia da inamovibilidade ¢ a
possibilidade de redugio ou ampliagio das atribui¢des dos érgios de atuagio da De-
fensoria Publica.

Primeiramente, devemos lembrar que “caberd ao Conselho Superior decidir sobre
a fixagdo ou a alteragio de atribuicées dos érgios de atuagido da Defensoria Publi-
ca’ (art. 102, §1° da LC n° 80/1994). Embora o dispositivo esteja inserido dentre as
normas gerais para a organizagio das Defensorias Publicas dos Estados, possui plena
aplicabilidade em relagdo a Defensoria Publica da Unido e 4 Defensoria Publica do
Distrito Federal, pois densifica uma das matérias englobadas pelo poder normativo do
Conselho Superior (arts. 10,1 e 58,1 da LC n° 80/1994).

No caso da redugio de atribuigdes, ndo obstante ocorra a subtracdo de parcela das
atribui¢ées do dérgio de atuagdo, o plexo de atribui¢des funcionais e territoriais deve
ser parcialmente preservado®. Se ocorrer a subtragdo total das atribui¢ées nao haverd
propriamente a reducgdo de atribuigées, mas auténtica extingio ou reidentificagio do
6rgio de atuagio, conforme o caso.

Para que ocorra qualquer espécie de redugio das atribui¢des dos 6rgios de atuagio,

deve haver a prévia anuéncia do membro da Defensoria Publica, sob pena de violagio
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obliqua da garantia da inamovibilidade. Além disso, quando ocorrer a transferéncia de
parcela das atribui¢des de determinado 6rgio de atuagio para outro, o defensor publico
lotado no érgdo origindrio possui o direito subjetivo de acompanhar as atribui¢des que
foram deslocadas, sendo removido com preferéncia para o érgio receptor das atribui-
¢des, desde que esteja vago.

Por outro lado, no caso de ampliagio de atribuigbes, o plexo origindrio de atri-
bui¢ées permanece preservado, sendo agregadas novas atribui¢ées que inicialmente o
6rgio de atuagdo ndo possuia. Em principio, esse acréscimo de atribuigdes nio acarreta
violagdo a garantia da inamovibilidade, pois ndo afasta o membro da Defensoria Pu-
blica de suas atribui¢ées origindrias.

No entanto, a amplia¢do de atribui¢des nio pode ser utilizada como instrumento
para sufocar o trabalho do defensor publico, prejudicando sua atuagdo em determina-
das dreas sensiveis ou for¢ando-o a requerer sua remogio voluntdria®.

Desse modo, a ampliagio de atribui¢bes de determinado 6rgdo de atuagdo deve
ser sempre precedida pela evidencia¢do do interesse publico concreto que justifique a
medida (estudos estatisticos, pesquisas demogrificas etc.), devendo haver a clara com-
provagdo da necessidade da modificagio e da razoabilidade do aumento. Outrossim,
deve ser assegurado ao defensor publico atingido pela medida o inafastivel direito de
manifestacio.

Recentemente, o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro analisou a lega-
lidade da Resolugio DPGE/R] n° 441/2008%, que promoveu a desarrazoada ampliagio
de atribuigbes de diversos 6rgios de atuagio da Defensoria Pablica. Embora a funda-
mentacido do acérddo seja passivel de criticas, a escassez de decisdes sobre a matéria

acabou tornando o caso paradigmatico:

MANDADO DE SEGURANCA COM PEDIDO DE LIMINAR IMPETRADO
CONTRA ATO DO EXMO. SR. DEFENSOR PUBLICO GERAL DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO COM O ESCOPO DE SUSPENDER A EFICACIA DA
RESOLUCAO Ne 441/2008, NO QUE TANGE A “REIDENTIFICACAO” OPE-
RADA NA 32 VARA CIVEL REGIONAL DE JACAREPAGUA, ORGAO DE SUA
TITULARIDADE ORIGINARIA, QUE AO FINAL BUSCA SER MANTIDA. 1.
Reconhecimento, de oficio, da conexdo entre os diversos Mandados de Se-
guranca impetrados por defensores piblicos do Estado do Rio de Janeiro
que se encontram em situag¢io idéntica ao do ora impetrante. 2. A Resolu-
¢do n° 441/08 estd, a toda evidéncia, em desconformidade com as normas e
principios do ordenamento pitrio, dentre os quais a legalidade, a isonomia,
a impessoalidade, o contraditério e a ampla defesa. 3. Resolu¢do que, na
pritica, efetuou a verdadeira criagdo de um novo érgio quando fundiu dois

6rgios antes independentes. 4. Resolugio que ndo pode fazer o papel de
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Lei em sentido estrito, ante a auséncia de autoriza¢do para tanto, bem como
diante da falta de requisitos legais para que se opere a criagdo, modificagio
ou extingdo de érgios. 5. E mesmo que se tome como verdadeira a assertiva
de que houve realmente uma reidentificagdo, conforme afirma o defensor
geral em suas informagdes, ¢ certo que foi violado o disposto no art. 39 da
LC 06/77. 6. Violado por qualquer argumento o principio da legalidade.
7. Autonomia funcional e administrativa que nfo pode servir para violar a
garantia da inamovibilidade, ja que o Impetrante passou a titularizar 6rgio
diverso do inicialmente ocupado, contra a sua vontade. 8. Principios da iso-
nomia e da impessoalidade também atingidos porque nio fora toda a classe
de Defensores atingidos pela Resolu¢do objeto da lide, e também quando
comparada com o teor da Resolugdo n® 457/08, esta sim operadora de ver-
dadeira reidentifica¢do. 9. Principios do contraditério e da ampla defesa
também desrespeitados. 10. Concessdo da seguranca. (TJ/R] — Sexta Camara
Civel — MS N° 0030626-22.2008.8.19.0000 — Relator Des. BENEDICTO
ABICAIR. Decisio: 17/06/2009).

3.3.1 A inamovibilidade e as formas de extincao ou reidentificacdo dos 6r-
gédos de atuacado

O ato administrativo de extingdo de um 6rgio de atuagio constitui hipdtese extre-
mamente rara no dmbito da Defensoria Publica, pois representa a supressio da uma
estrutura orgénica e a consequente distribui¢do ou eliminagio das atribuigées ineren-
tes ao 6rgdo extinto (exemplo: atualmente a Defensoria Pablica do Estado do Rio de
Janeiro possui 918 érgios de atuagio; a extingdo representaria uma redugio orgénica,
passando a Defensoria Publica a contar com 917 érgios de atuagio, e as atribui¢ées do
6rgio extinto deixariam de ser exercidas no plano defensorial ou seriam distribuidas
para outros 6rgdos ainda ativos).

Por outro lado, a reidentificagio dos érgios de atuagio constitui situagio muito
mais frequente, ocorrendo quando ato administrativo reorganiza por completo as atri-
bui¢des de determinado érgido de atuagio (exemplo: 6rgdo de atuagio com atribuicio
criminal na comarca de Santos/SP que passasse a exercer atribui¢do civel na comarca
de Mongagud/sP).

Problema pritico cotidiano da Defensoria Publica consiste em compatibilizar a
garantia da inamovibilidade com os atos de extingdo e reidentificacio de 6rgios de
atuagio, levando em conta o interesse publico institucional, o direito do assistido ao
defensor publico natural e a preservagio das atribuicdes funcionais e territoriais do

membro da carreira.
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A Lei Complementar n° 80/1994 ¢ omissa no que tange ao procedimento a ser
adotado nas hipéteses de extingdo e reidentificagio dos érgios de atuagdo. Na esfera
normativa dos Estados-Membros e do Distrito Federal, a legisla¢do institucional
regula de maneira esparsa o modo de lidar com a gestdo organica da Defensoria Pu-
blica. No ambito das Defensorias Publicas dos Estados de Alagoas (art. 8°, pardgra-
fo tnico da LCE/AL n° 29/2006), Ceara (art. 6°— B, XXIII da LCE/CE n° 06/1997),
Pari (art. 11, XIX da LCE/PA n° 54/2006), Piaui (art. 34 da LCE/PI n° 59/2005),
Rio Grande do Sul (arts. 16,11 e 32 da LCE/RS n° 14.130/2012) e Distrito Federal
(arts. 13, XXXII e 45 da LC/DF n° 828/2010), a legislagdo organica estabelece apenas
que a criagdo ou extingdo de 6rgios de atuagio compete ao Conselho Superior, ndo
havendo previsio do procedimento a ser observado para a preservagio da garantia
inamovibilidade.

Por outro lado, nos Estados da Bahia (art. 109 da LCE/BA n° 26/2006), Mato
Grosso do Sul (art. 70 da LCE/MS n° 111/2005), Minas Gerais (art. 73, § 2° da LCE/
MG n° 65/2003) e Rio de Janeiro (arts. 24 ¢ 39 da LCE/RJ n° 06/1977), a legislagio
prevé de forma expressa o procedimento a ser observado:

Art. 109 da LCE/BA n° 26/2006: Em caso de extingdo do 6rgio no qual
o defensor publico esteja exercendo suas fungdes, deverd ele ser removido,
assegurado o seu direito de escolha entre os drgios vagos, considerada a

necessidade do servigo.

Art. 73, § 2° da LCE/MG n° 65/2003: Em caso de extingdo do 6rgio
de execuc¢do, mudanca da sede do ntcleo de atuagio ou da comarca, serd
facultada ao defensor publico a remogio para outro nicleo ou comarca, ou
obtenc¢do de disponibilidade com subsidio proporcional ao tempo de ser-
vigo, até o seu adequado aproveitamento em outro cargo, € a contagem do

tempo de servigo como se em exercicio estivesse.

Art. 70 da LCE/MS n° 111/2005: Em caso de supressdo de comarca na
qual exista 6rgio de atuagio da Defensoria Publica, devera este ser extinto,
permanecendo o titular em disponibilidade remunerada, até o seu adequado
aproveitamento em outro érgio da instituigdo, de categoria igual ou supe-

rior a do seu cargo.
Art. 24 da LCE/RJ n° 06/77: Compete ao defensor publico geral do

Estado, atendendo a necessidade do servigo, criar ou modificar, dentro das

espécies previstas pela Lei, 6rgdo de atuagio, e extinguir os vagos.
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Art. 39 da LCE/RJ n° 06/77: Em caso de extingdo de 6rgio judicidrio
junto ao qual existam 6rgdos de atuagio da Defensoria Publica, deverd este
ser reidentificado por ato do defensor publico geral, conforme a necessidade
do servigo.

§ 1° O membro da Defensoria Publica, titular do 6rgdo que se encontra
na situagdo prevista no caput deste artigo, terd preferéncia para a lotagdo no
orgdo reidentificado.

§ 2° Na hipétese do pardgrafo anterior, ndo havendo interesse do de-
fensor publico em exercer a preferéncia, permanecerd ele a disposi¢io do
gabinete do defensor publico geral, até ocupar, por concurso de remogio,

nova lotagdo.

Todavia, a regulamentagio normativa realizada pelas leis orgénicas das Defensorias

Publicas Estaduais acabou sendo efetivada de forma deficiente e precaria. Na verdade,

para que a garantia da inamovibilidade seja efetivamente observada durante o processo

de extingdo/reidentificagio de 6érgios e para que sejam minoradas as consequéncias

negativas dessa drdstica medida administrativa, alguns pressupostos bédsicos devem ser

invariavelmente respeitados:

1°) Ato normativo editado pelo Conselho Superior: qualquer espécie de
fixagdo ou alteragio de atribui¢ées dos 6rgios de atuagio da Defensoria Publica
deve obrigatoriamente ser realizada por ato normativo do Conselho Superior
da Defensoria Publica (arts. 10,1,58,1 e 102, § 1° da LC n° 80/1994). Todas as
disposi¢des das leis orginicas das defensorias publicas estaduais que atribuem
ao defensor publico geral a capacidade de definir e alterar atribui¢des, bem
como reidentificar 6rgdos ou fung¢des, encontram-se com a eficicia suspensa,
nos termos do art. 24, § 4° da CRFB;

2°) Demonstragio do interesse publico concreto: a extingio/reidentifi-
cagdo de érgios de atuagio deve ser sempre precedida pela evidenciagio do
interesse publico concreto que justifique a medida (estudos estatisticos, pes-
quisas demogréficas etc.), sendo assegurado ao defensor publico atingido pela
modificagdo de atribui¢bes o direito de manifestaggo.

Nio se trata de considerar a titularidade do membro da Defensoria Pu-
blica como um aspecto de indole unicamente particular. Hd efetivo interesse
da administragdo superior, especialmente do Conselho Superior, e da prépria
sociedade em preservar as atribui¢es funcionais e territoriais dos membros da
Defensoria Publica, como desdobramento da garantia constitucional de ina-

movibilidade.
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Por isso, a modifica¢do de atribui¢do de um érgio de atuagio, ao se pautar
na conveniéncia do servi¢o publico, deve levar em consideragio: a utilidade
do 6rgio de atuagio, a inamovibilidade do membro da Defensoria Publica e a
reorganizagio administrativa da instituico.

Além disso, todo o processo de extin¢do/reidentificagio dos 6rgios de atua-
¢do deve observar o norte constitucional de equilibrio entre o interesse ptblico
primdrio da institui¢do (o exercicio da atividade fim) e o interesse publico se-

cunddrio (atividade meio) da preservagio da inamovibilidade de seus membros;

3°) Procedimento de escolha: como forma de minorar os efeitos do ato
administrativo de extingdo ou reidentificagio, deve ser assegurado ao membro
da Defensoria Publica lotado no érgio extinto ou reidentificado o direito sub-

jetivo de escolher qual caminho funcional pretende adotar:

a) Remocio do defensor publico para algum dos 6rgaos que passaram
a exercer as atribuicdes do 6rgao reidentificado: como forma de preservar
a inamovibilidade do membro da Defensoria Publica, apés a realizagio da
extingdo/reidentificagio, deve ser oportunizado ao defensor publico acom-
panhar as atribui¢des origindrias do 6rgio extinto/reidentificado, sendo-lhe
facultada a remogio para um dos érgios que recebeu parcela ou a totalidade
do plexo de atribui¢oes daquele que restou extinto/reidentificado (exemplo:
DP da 92 Vara Criminal da Comarca da Capital/R] sofre processo de reiden-
tificacdo e passa a exercer atribui¢des junto a DP da 12 Vara de Familia da
Regional de Jacarepagud, sendo as atribui¢des do érgio origindrio distribui-
das pelas DPs da 72 e da 82 Vara Criminal da Comarca da Capital/RJ; nesse
caso, deve ser oportunizado ao membro da Defensoria Publica acompanhar
as atribui¢des do érgio reidentificado, se removendo para a DP da 72 ou
para a DP da 82 Vara Criminal da Comarca da Capital/R], se algum desses

6rgao estiver vago);

b) Remocgiao do Defensor Publico para o 6rgio reidentificado: poderd
o membro da Defensoria Publica optar por assumir as novas atribui¢des do
6rgio de atuagio reidentificado. Importante deixar claro que cabe ao defen-
sor publico optar por assumir ou nio as novas atribui¢ées, ndo podendo ser

imposta pela administra¢do superior a assun¢io automdtica do novo 6rgio;
¢) Permanéncia do Defensor Publico a disposi¢io da chefia institu-

cional: o Defensor Publico pode optar por permanecer a disposi¢io do ga-

binete do Defensor Publico Geral até assumir nova lota¢do em concurso de
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remogdo ou em disponibilidade, a depender da disciplina local. Enquanto
permanece a disposi¢do, situagio juridica que ndo se confunde com a dis-
ponibilidade remunerada do direito administrativo, o Defensor Publico sera
designado para outros érgios de atuagio, observando-se a prioridade de de-
signa¢do em 6rgdos de igual atribuigdo territorial e funcional; ndo sendo pos-
stvel, deverd ser observada a prevaléncia do critério territorial isolado (6rgio
de atuagdo no espago territorial que corresponda a atribuicio origindria do
Defensor Publico); e, em dltimo caso, o critério funcional em édrea contigua.

A prevaléncia do critério territorial deriva do fato de que o art. 98, § 2°
do ADCT e os arts. 106-A e 107 da LC n° 80/1994 selecionam este critério
como prioritdrio para o exercicio das fungdes e para a prépria organizagio
institucional. Em dltimo lugar, observar-se-4 a aplicagdo do critério funcio-
nal em comarca limitrofe, de modo a preservar o cardter funcional da atri-
buigdo protegida pela inamovibilidade do membro da instituigdo, enquanto
este ndo assume nova lotagdo.

Importante também observar que a permanéncia do defensor publico a
disposi¢io do gabinete ndo estd limitada a um numero certo de concursos
de remogio, se nio houver previsdo legal a esse respeito. Se a legislagio nio
estabelece nenhuma restri¢do, ndo caberia ao interprete extrair limita¢do

numérica ao direito de participagio em concursos de remogio;

d) Remocgio do defensor piblico para os 6rgaos vagos constantes do
mapa de movimentagio, no concurso de remogio que sobrevier: perma-
necendo em regime de disponibilidade ou a disposi¢do da instituigdo, o
membro da Defensoria Publica poderd participar do préximo concurso de
remogio que sobrevier, assumindo a titularidade de outro 6rgio de atuagio
vago constante do mapa de movimentagio.

O que se pretende com a remogio voluntdria do defensor publico é que
ele préprio consiga estabelecer sua atribuigdo territorial e funcional me-
diante assun¢do de nova titularidade, escolhendo uma nova realidade ins-
titucional voluntariamente e sem interferéncia da administra¢do superior.

No ambito da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, o pro-
cedimento de escolha do membro da Defensoria Publica apés processo
de extingdo ou reidentificagdo do 6rgio de atuagio restou analisado pela
Assessoria de Assuntos Institucionais, em parecer proferido pelo ilustre
defensor publico Marcilio de Souza Couto Brito, nos autos do processo
administrativo n® E-20/11.029/08%.

De acordo com o parecer, o processo de extingdo ou reidentificagio

do 6rgio de atuagdo permitiria que o defensor publico atingido pelo ato
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administrativo exercesse o direito subjetivo de optar por assumir a nova
estrutura funcional do érgio de atuagio ou permanecesse a disposi¢io do
gabinete do Defensor Publico Geral, se removendo para outro 6rgio de
atuagio “com preferéncia’ em relagio aos demais integrantes da categoria.
Importante observar, entretanto, que o caminho adotado se revela extre-
mamente perigoso, especialmente, por ndo haver um norte interpretativo que
sustente juridicamente o direito de preferéncia. Sem divida, a preferéncia in-
discriminada viola o principio da antiguidade e cria uma janela de oportuni-
dade para que algum defensor publico alinhado com a administragio superior
desvirtue o fluxo natural de movimentagio na carreira, assumindo 6rgio com
fungdes territoriais e materiais diversas daquelas originariamente titularizadas.
Para que sejam minoradas as consequéncias negativas do processo de ex-
tingdo/reidentificacio sobre a inamovibilidade, a Gnica forma de se estabe-
lecer alguma espécie de preferéncia seria permitir a lotagio do membro da
Defensoria Piablica em érgio de atuagio vago que contemple as mesmas atri-
bui¢ées funcionais e territoriais do érgio antecedente?® (exemplo: Defensor
Publico titular de 6rgdo com atribui¢des criminais na comarca de Serra/ES,
acaba sendo atingido por processo de reidentificagio/extingdo; nesse caso, ele
poderia assumir, com preferéncia, a titularidade de outro érgio vago com atri-
bui¢do criminal e localizado na mesma comarca). Nessa hipétese, embora nio
seja possivel assegurar o exercicio das mesmas atribui¢des anteriores, a0 me-
nos restardo minorados os efeitos negativos do processo de reidentificagio/
extingdo, permitindo a conservagio dos critérios territorial e funcional das

atribuigées originariamente exercidas pelo membro da Defensoria Publica.
4. Concluséo

A inamovibilidade como garantia constitucional ¢ um instituto que integra o inte-
resse publico da institui¢io e, como tal, deve ser respeitado e preservado pela adminis-
tragdo superior da Defensoria Publica.

Em sendo uma garantia de sede constitucional com cardter relativo, pode a admi-
nistragdo superior modificar a realidade dos 6rgios de atuagio, sem um risco de enges-
samento institucional, desde que demonstrado o interesse puiblico e a oportunidade de
contraditério ao membro atingido.

As designacdes tempordrias de membros que exercem fungdes de substitui¢do, a
extingdo e a reidentifica¢do de érgios devem ter transparéncia o bastante aos membros
da Defensoria Pablica e a prépria sociedade. Quaisquer atos praticados sem justificati-
va e embasamento concreto no interesse publico devem ser controlados pelo Conselho

Superior, ja que a preservagio da inamovibilidade integra o interesse institucional.
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Mestrando em Sociologia e Direito pela UFF. Professor da FESUDEPER]J. Defensor Pu-
blico do Estado do Rio de Janeiro.

Doutorando e Mestre em Direito Processual pela Universidade do Estado do Rio de Ja-
neiro em cooperagdo com a Universita degli Studi di Pavia. Professor de Direito Proces-
sual Penal e Principios Institucionais da Defensoria Pablica na Ucam e FESUDEPER].
Defensor Publico do Estado do Rio de Janeiro.

Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

No ambito legislativo estadual, a garantia da inamovibilidade possui previsio andloga no art.
33,11 da LCE/AC n° 158/2006; art. 102, 1T da LCE/AL n° 29/2011; art. 30, IT da LCE/AM
n® 01/1990; art. 97,111 da LCE/AP n° 86/2014; art. 147,111 da LCE/BA n° 26/2006; art. 58
da LCE/CE n° 06/1997; art. 51 da LCE/ES n° 55/1994; art. 26,11 da LCE/GO n° 51/2006;
art. 22,1 da LCE/MA n° 19/1994; art. 70 da LCE/MT n° 146/2003; art. 98 da LCE/MS n°
111/2005; art.73, 11 da LCE/MG n° 65/2003; art. 55, I1I da LCE/PA n° 54/2006; arts. 152,
IT da LCE/PB n° 104/2012; arts. 121 e 155, 1 da LCE/PR n° 136/2011; arts. 35 e 45,11 da
LCE/PE n°20/1998; art. 65 da LCE/PI n° 59/2005; art. 35, II da LCE/RN n° 251/2003; art.
53, 111 da LCE/RS n° 11.795/2002; arts. 46 e 68,1 da LCE/RO n° 117/1994; arts. 32 e 45,
IT da LCE/RR n°164/2010; art. 45, 11 da LCE/SC n° 575/2012; art. 160, 1T da LCE/SP n°
988/2006; art. 46,11 da LCE/SE n° 183/2010; arts. 49,11 e 50 da LCE/TO n° 55/20009.

De acordo com Edilson Volpi Peres, “com a garantia da inamovibilidade, o defensor tem a
seguranca de ndo vir a ser removido, caso sua atuagio venha a desagradar setores influen-
tes e poderosos da sociedade (como nos casos de agdes contra o proprio Poder Publico
e, inclusive, contra os ocupantes de cargos publicos que agem em desacordo com a lei)”
(PERES, Edilson Volpi. Lei Organica da Defensoria Piblica da Unido, do Distrito Federal e
dos Territorios, Salvador: JusPodvim, 2014, p.152). De maneira aniloga, Sérgio Luiz Jun-
kes sustenta que a garantia da inamovibilidade “visa fortalecer a independéncia funcional
do defensor publico, uma vez que, mesmo contrariando interesses de terceiro, por mais
poderosos que sejam estes, terd a certeza que ingeréncias alheias nio o impedirdo de con-
tinuar o seu trabalho” (JUNKES, Sérgio Luiz. Defensoria Piblica ¢ o principio da justica
social, Curitiba: Jurud, 2005, p. 97). No mesmo sentido, o professor Guilherme Pefia de
Moraes leciona que “a garantia em tela tem por escopo assegurar o exercicio das fungdes
institucionais com a necessdria independéncia funcional, de sorte a permitir a livre atuagio
dos integrantes da Defensoria Publica, sem o temor de eventual remogio por desagrado a
quem quer que seja’. In: MORAES, Guilherme Pefia de. Institui¢oes da Defensoria Piiblica.
Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 270-271.
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13.

14.

“A garantia da inamovibilidade foi outorgada aos defensores publicos pela propria Cons-
titui¢do Federal (art. 134, pardgrafo unico) e é de suma importincia para a independéncia
funcional dos mesmos, uma vez que os coloca a salvo de eventuais ingeréncias politicas
das quais poderiam ser vitimas ao se digladiar com poderosos em defesa dos interesses
daqueles menos favorecidos. Além disto, nio raras vezes, o Defensor Publico contraria
interesses de pessoas juridicas de direito publico, em razio da propositura de agdes civis
publicas, agées populares, mandados de seguranca, etc., despertando o interesse das autori-
dades atingidas pelo resultado desfavoravel das medidas judiciais, na remogio do Defensor
Publico de seu 6rgio de atuagio ou até mesmo da Comarca em que atua, como forma de
vinganga e paralisa¢io do trabalho que vinha desempenhando em prol da populagio. Em
boa hora, pois, o constituinte estendeu aos Defensores Publicos tal garantia (jd existente
para os magistrados e agora também presente para os membros do Ministério Publico),
que reverter-se-4 em proveito do povo, podendo este contar com um Defensor Publico
mais independente e aguerrido”. In: MORAES, Silvio Roberto Mello. Principios institucio-
nais da Defensoria Piblica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 80.

MORAES, Silvio Roberto Mello. 4 garantia da inamovibilidade dos membros da Defensoria
Piiblica, Revista de Direito da Defensoria Puablica. Rio de Janeiro, 1995, ano VI, n° 7, p. 45.
ALVES, Cléber Francisco. PIMENTA, Marilia Gongalves. Acesso a Justica em preto e branco:
retratos institucionais da Defensoria Publica, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 114.
MENEZES, Felipe Caldas. Defensoria Piblica da Unido: principios institucionais, garantias
e prerrogativas dos membros. In: ORDACGY, André da Silva; FIGUEIREDO, Guilherme
José Purvin de. Advocacia de Estado e Defensoria Piiblica — fungées piiblicas essenciais i Justica.
Curitiba: Letra da Lei, 2009, p. 184.

PERES, Edilson Volpi. Lei Organica da Defensoria Piiblica da Unido, do Distrito Federal e dos
Territorios. Salvador: JusPodvim, 2014, p. 153-154) Em sentido semelhante, entendendo
que a inamovibilidade dos membros da Defensoria Publica teria natureza absoluta por nio
ter a Constitui¢io Federal estabelecido qualquer espécie de ressalva a referida garantia:
SILVA, Holden Macedo da. Principios Institucionais da Defensoria Piblica. Brasilia: For-
tium, 2007, p. 42.

CORGOSINHO, Gustavo. Defensoria Piblica: principios institucionais e regime juridico.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2014, p. 204-206.

LIMA, Frederico Viana de. Defensoria Piblica. Salvador: JusPodvim, 2010, p. 391-392
REIS, Gustavo Augusto Soares dos; ZVEIBIL, Daniel Guimarées; JUNQUEIRA, Gus-
tavo. Comentdrios a Lei da Defensoria Piiblica, Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 217-219. Em
sentido semelhante, entendendo que a garantia da inamovibilidade pode ser excepcionada
pela remogio compulséria: BACHA, Rafaella Cabral. 4 Defensoria Piiblica e a efetivacio da
Justi¢a, Fortaleza: Omni, 2007, p. 39. BARROS, Guilherme Freire de Melo. Op. cit., pig.
191. COSTA, Nelson Nery. Manual do defensor piiblico, Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 95-96.
GROSTEIN, Julio. Lei Orginica da Defensoria Piblica de Sdo Paulo, Salvador: JusPodvim,
2014, p. 268. JUNKES, Sérgio Luiz. Op. cit., p. 97. RE, Aluisio Tunes Monti Ruggeri. Ma-
nual do defensor piiblico, Bahia: JusPodivm, 2016, p. 159-161.

LIMA, Frederico Rodrigues Viana de Lima. Defensoria Piblica, Salvador: JusPodivm,
2015, p. 400. Em sentido semelhante: “Vejamos que no art. 134 da Constitui¢io, que trata
especificamente da matéria sobre as Defensorias Publicas, o legislador constituinte fez
registrar no § 4° a seguinte disposi¢io: ‘Sdo principios institucionais da Defensoria Pablica
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a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional, aplicando-se também, no que
couber, o disposto no art. 93 e no inciso II do art. 96 desta Constitui¢io Federal’. O referi-
do art. 93 trata da magistratura e no inciso VIII deste artigo estd a previsdo da remog¢io no
interesse publico: ‘o ato de remogio, disponibilidade e aposentadoria do magistrado, por
interesse publico, fundar-se-d4 em decisdo por voto da maioria absoluta do respectivo tri-
bunal ou do Conselho Nacional de Justi¢a, assegurada a ampla defesa’. Insustentével, por-
tanto, argumentar a inconstitucionalidade da remogio compulséria do Defensor Publico
prevista na LC 80/94 por nio constar da Constitui¢cio Federal norma expressa e especifica
quanto a remogio no interesse publico dos membros da Defensoria Publica, porque, como
visto, existe sim norma constitucional aplicavel, o art. 93, inciso VIII, conjugado com o art.
134, § 4°” (LIMA, Lucas Cavalcante de. Lei Orginica da Defensoria Piiblica do Rio Grande
do Norte comentada, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 214-215.

“O interesse publico tem para o Direito um sentido préprio e especial, nio consistindo,
como poderia parecer 4 primeira vista, um mero somatério dos interesses individuais de
uma coletividade. Esta concep¢io meramente aglutinativa de interesses, por algum tempo,
empolgou os utilitaristas, que acreditavam, a partir dela, na possibilidade de uma determi-
nagdo quantitativa do bem comum, fundamentando-se na premissa falsa de que as pessoas
ndo poderiam ter interesses individuais antagdnicos aos metaindividuais. A precariedade
dessa afirmagio desponta com nitidez de alguns exemplos do quotidiano do direito. No
campo da tributagio, o interesse individual podera ser a redugio das cargas tributirias,
enquanto que o interesse metaindividual seria o da capta¢do de maiores recursos publicos.
No campo da seguranga, o interesse individual serd o de dedicar ao servi¢o militar o menor
tempo possivel, enquanto que diametralmente oposto poderd ser o interesse publico. (...)
Exemplos dessa natureza, em que se confrontam interesses individuais e metaindividuais,
se multiplicam e claramente demonstram que o interesse piblico nem ¢ um somatério de
interesses individuais nem um interesse préprio do Estado, nem, ainda e muito menos, se
identifica com o dos governantes, como ocorreu no passado absolutista. Realmente, se o
conceito de interesse publico expressasse a soma dos interesses individuais, a existéncia do
Estado seria um mal necessério, apenas tolerado como instrumento de cooperagio imposi-
tiva para realizd-los. Se fosse um interesse proprio do Estado, neste caso nio se identificaria
com o da sociedade e representaria a negac¢io do principio republicano. Finalmente, se o
interesse publico se identificasse com o dos governantes, neste caso o Estado ndo passaria
de um instrumento de opressio, negando-se o principio democritico. Resta, assim, a ser
considerada, a conclusio, eticamente impecével, de que 0 homem tem instintivamente inata
e desenvolve em sua vida de relagio, além da sua individualidade, uma dimensio gregéria.
Em razio disso, em acréscimo a seus interesses individuais, reflexos de sua individualidade,
também alimenta interesses sociais, como reflexo de seu gregarismo, com caracteristicas so-
lidarias e respectivamente correlacionadas aos distintos grupos da sociedade a que pertenga.
Assim, é a projegio coletiva do interesse social, ainda que embriondrio ou incipiente — mas
que pode e deve ser desenvolvido e aperfei¢oado em cada individuo pelo cultivo da solida-
riedade e do civismo — a responsavel pelo desenvolvimento dessa categoria transcendental,
do interesse metaindividual, do qual, o interesse publico, enquanto fenémeno sociolégico,
emerge diferenciado na consciéncia gregéria e, como fenémeno juridico, qualificado pela
ordem juridica vigente em cada sociedade organizada” (MOREIRA NETO, Diogo de Fi-
gueiredo. Curso de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 272-273).
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REIS, Gustavo Augusto Soares dos; ZVEIBIL, Daniel Guimaries; JUNQUEIRA, Gustavo.
Op. cit., p. 219-220.

Segundo Cléber Francisco Alves e Marilia Gongalves Pimenta, “a inamovibilidade signi-
fica que o defensor publico ndo pode ser removido do seu 6rgio de atuagio contra a sua
vontade. Tal garantia permanece, inclusive, dentro da mesma comarca, ndo podendo o
defensor publico ser removido do érgio de atuagio do qual ¢ titular para outro da mesma
comarca ou férum” (ALVES, Cléber Francisco; PIMENTA, Marilia Gongalves Pimenta.
Acesso a Justica em preto e branco: retratos institucionais da Defensoria Piiblica, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 114). De maneira semelhante, Guilherme Freire de Melo Barros
sustenta que “a inamovibilidade abrange nio s6 a transferéncia do defensor publico para
outra comarca ou se¢io judicidria, como seu deslocamento para érgio de atuagio diverso,
ainda que na mesma comarca’. (BARROS, Guilherme Freire de Melo. Defensoria Piblica,
Salvador, 2014, p. 195). Dentro da mesma ordem de ideias, Guilherme Pefia de Moraes
leciona que “a inamovibilidade, em apertada sintese, consiste na vedagio de remogio do
defensor publico do 6rgio de atuagio da institui¢do do qual é titular para outro qualquer,
de forma compulséria, mesmo que em virtude de promogio” (MORAES, Guilherme Pefia
de. Op. cit., p. 270).

Como advertem Gustavo Augusto Soares dos Reis, Daniel Guimaries Zveibil e Gustavo
Junqueira, a inamovibilidade ndo pode ser compreendida como garantia de que o defensor
publico nio deva ser removido do local onde exerce suas fungdes, pois essa interpreta-
¢do poderia permitir abusos na prépria localidade: “Imaginemos um defensor atuando
na defesa de moradores de rua, incomodando por acusar as autoridades constituidas de
indiferenca, causando constrangimento ao secretirio estadual que comanda a policia por
acusd-lo de atuagdes abusivas, repercutindo tudo isso em mal-estar no relacionamento do
governo estadual com a cipula da Defensoria Puablica, por exemplo. Se, por qualquer moti-
vo, a cipula da Defensoria Pablica entendesse que o melhor seria afastar esse defensor para
cessar o mal-estar, seria muito facil retird-lo do caso modificando sua atribui¢do na mesma
localidade; ou seja, sem violar a garantia de inamovibilidade (se ela fosse meramente geo-
grifica)” (REIS, Gustavo Augusto Soares dos; ZVEIBIL, Daniel Guimaries; JUNQUEIRA,
Gustavo. Comentdrios & Lei da Defensoria Piiblica, Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 215)
MORAES, Silvio Roberto Mello. Op. cit., p. 45.

De acordo com os arts. 32,77 e 116, § 1° da LC n°® 80/1994, “¢ facultada a recusa a promo-
¢do, sem prejuizo do critério do preenchimento da vaga recusada”.

Algumas legislagdes estaduais dividem a Defensoria Publica em classes tio somente com
o propésito administrativo, a exemplo dos Estados do Acre (5 niveis - art. 12 da LCE/
AC n° 158/2006), Alagoas (4 classes — art. 43 da LCE/AL n° 29/2011), Espirito Santo
(4 niveis — art. 25 da LCE/ES n° 55/1994), Goiis (3 classes — art. 16 da LCE/GO n°
51/2005), Paran4 (3 classes — art. 70 da LCE/PR n° 136/2011), Pernambuco (4 classes —
art. 25 da LCE/PE n° 20/1998), Rio Grande do Sul (4 classes — art. 2°, § 1° da LCE/RS n°
11.795/2002), Roraima (4 classes — art. 60 da LCE/RR n° 164/2010), Santa Catarina (3
categorias — art. 25 da LCE/SC n° 575/2012), Sdo Paulo (5 classes — art. 87 da LCE/SP n°
988/2006), Sergipe (3 classes — art. 54 da LCE/SE n° 183/2010), sem atrelar, no corpo da
lei, a classe com a atividade fim; algumas, inclusive, delegam esta regulamentagio ao plano
normativo interno. Nos Estados do Amapi (3 categorias — art. 51 da LCE/AP n° 86/2014),
Amazonas (art. 4° das Disposi¢oes Finais LCE/AM n° 01/1990), Bahia (5 classes — art. 90
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da LCE/BA n° 26/2006), Ceari (2 classes — art. 10 da LCE/CE n° 06/1997), Maranhio (4
classes — art. 25 da LCE/MA n° 19/1994), Mato Grosso (6 classes — art. 34 da LCE/MT
n° 146/2003), Mato Grosso do Sul (5 classes — art. 48 da LCE/MS n° 111/2005), Minas
Gerais (5 classes — art. 58 da LCE/MG n° 65/2003), Para (5 classes —art. 25 da LCE/PA n°
54/2006), Paraiba (4 classes — art. 50 da LCE/PB n° 104/2012), Piaui (5 categorias — art.
42 da LCE/PI n° 59/2005), Rio de Janeiro (3 classes — art. 26 da LCE/R] n° 06/1977), Rio
Grande do Norte (5 classes — art. 22 da LCE/RN n° 251/2003), Rondénia (5 categorias
—art. 20 da LCE/RO n° 117/94), Tocantins (4 classes — art. 61 da LCE/TO n° 55/2009),
a legislagdo traz uma vinculagio entre a classe da carreira e o exercicio da atividade fim,
correlacionando-os com os seus préprios érgios de atuagdo ou com a estrutura adminis-
trativa do Poder Judicidrio. Os Estados do Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas
Gerais, Pard, Rondénia, Roraima, Tocantins destinam uma de suas classes para o exercicio
de fungdes de auxilio ou substitui¢do, ndo havendo a titularidade de um 6rgéo de atuagio.
Recentemente, a legislagio do Estado do Rio de Janeiro desvinculou a classe dos defenso-
res publicos substitutos do exercicio das fungées de auxilio ou substitui¢do; de acordo com
a nova redagio do art. 31 da LCE/R] n° 06/1977 (com redagio dada pela LC n° 169/2016),
os defensores publicos substitutos passam a possuir titularidade e, dentro do universo de
6rgios de atuagdo da Defensoria Publica, subsistem os denominados “6rgios regionais”,
cujo propésito é o de exercer fungdes tempordrias de auxilio ou substitui¢do.

De acordo com Gustavo Corgosinho, somente “os defensores publicos efetivos contam
com a garantia da inamovibilidade”. Por essa razio, seria uma exce¢io a inamovibilidade
“a inaplicabilidade da garantia ao defensor publico substituto” (CORGOSINHO, Gusta-
vo. Defensoria Piblica: principios institucionais e regime juridico, Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2014, p. 197-205). No mesmo sentido, o art. 163, § 2° da LCE/SP n° 988/2006
e o art. 50 da LCE/TO n° 164/2010 afastam expressamente a incidéncia da garantia da
inamovibilidade em relagdo aos defensores publicos desprovidos de lotagdo ou tempora-
riamente designados.

Como ressalta Frederico Rodrigues Viana de Lima, “a designagio extraordindria, por con-
seguinte, ndo viola a garantia da inamovibilidade. Mas desde que néo extrapole os limites
da razoabilidade, isto ¢, desde que elas sejam efetivamente extraordindrias” (LIMA, Frede-
rico Rodrigues Viana de Lima. Defensoria Piblica, Salvador: JusPodivm, 2015, p. 396).
Para ilustrar a hipétese, pensemos em um 6rgio da Defensoria Publica do Estado de
Sergipe, com atribui¢do para atuar nos feitos de natureza civel e criminal na Comarca
de Lagarto. Apés analisar os dados referentes ao volume de atendimento da localidade, a
administragio superior decide realizar o desmembramento, criando um segundo érgio de
atuagio, que passa a atuar nos feitos de natureza criminal. Nesse caso, o 6rgio origindrio
terd sofrido redugio de atribui¢des, permanecendo unicamente com a atribui¢io para atuar
nos feitos de natureza civel.

Nem sempre a violagdo da inamovibilidade ocorre pela subtragio de atribui¢des. Existem
muitas formas criativas de impedir o defensor publico de continuar atuando em determi-
nadas dreas sensiveis através da amplia¢do desproporcional de atribui¢des. Suponhamos,
por exemplo, que determinado membro da Defensoria Publica esteja desenvolvendo tra-
balho incansivel em determinado nicleo de tutela coletiva, prejudicando os interesses eco-
némicos de empresirios extremamente influentes. Como nio se pode afastar o defensor
publico de suas atribui¢des origindrias, a administragio superior da Defensoria Publica
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agrega ao referido érgio de atuagio todo o volume de trabalho de outras trés varas civeis
da comarca. Com isso, o defensor publico acaba ficando assoberbado de trabalho e sem
condigbes de continuar realizando a eficiente tutela coletiva dos interesses da populagio.
De fato, o volume de trabalho do érgio de atuagio se torna tdo intenso que o membro da
Defensoria Pablica acaba sendo compelido a requerer a remogio “voluntdria”.

Em outro julgado, o TJR] entendeu que a Resolugio n® 441/08 seria legitima, consideran-
do a autonomia administrativa da institui¢io:

APELACAO CIVEL. RESOLUCAO N° 441/018 DA DEFENSORIA PUBLICA DO

ESTADO DO RIO DE JANEIRO. OFENSA AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE E A
GARANTIA CONSTITUCIONAL DA INAMOVIBILIDADE. INOCORRENCIA. 1.
Inocorréncia de ofensa 4 garantia inserta no artigo 134, §1° da Constitui¢do da Republica.
Frise-se que tal protecio ¢é conferida ao ocupante do cargo para que exer¢a com imparcia-
lidade e altivez suas fungdes, alijado de pressdes politicas que possam roded-lo, garantin-
do-lhe independéncia funcional. A inamovibilidade nada mais ¢ do que uma garantia ao
pleno exercicio de misteres constitucionais sem a instabilidade inerente & possibilidade de
remogio de oficio do agente publico. 2. Nio prospera o argumento de que seria necessiria
lei prépria a promover a reestruturagio implantada pela Resolu¢io n° 441/08, uma vez que
o ato do Defensor Publico Geral se fundou em autorizagio trazida pelo artigo 24 da Lei
Complementar Estadual n° 6 de 12/05/1977 (com redagio dada pela Lei Complementar
Estadual n° 95/2000). 3. Documentagio acostada aos autos que comprova a necessidade
das mudangas introduzidas, nio prosperando, portanto, os argumentos de auséncia de mo-
tivo ou mesmo de desequilibrio na distribui¢do do trabalho. 4. Medidas ultimadas através
da mencionada resolugio que buscaram melhorar o atendimento da institui¢do, cuja auto-
nomia administrativa foi consagrada pelo artigo 134, §2°, da Carta Maior. 5. Provimento
do recurso. TJR] - 0277320-28.2009.8.19.0001 — APELACAO / REEXAME NECESSA-
RIO. DESEMBARGADOR JOSE CARLOS PAES. JULGAMENTO: 18/05/2011 — DECI-
MA QUARTA CAMARA CIVEL.
“Verifica-se que a lei impde ao Defensor Publico Geral o poder-dever de reidentificar o
6rgio da Defensoria Publica extinto em razdo da transformagio levada a efeito pelo Poder
Judicidrio. Assistiria aos Defensores Publicos titulares o direito de exercer preferéncia para
nova lotagdo, junto ao 6rgio reidentificado e, se néo tiverem interesse, ficardo a disposigdo
do gabinete do defensor publico geral do Estado até que sejam removidos, com preferéncia,
mediante concurso, devendo se imediatamente providenciado o certame.

Conforme parecer ji elaborado pela antiga composi¢do da ASSEJUR, alerta-se que,
com a interpretagdo do pardgrafo segundo do art. 39 da LC 06/77 conforme a Consti-
tuicdo da Republica, tem-se que a disponibilidade referida no dispositivo legal ndo pode
se perpetuar indefinidamente, tendo o Defensor Publico o direito de ser aproveitado na
primeira vaga que ocorrer na classe, sob pena de se malferir, por via obliqua, a prerrogativa
legal da inamovibilidade”. BRITO, Marcilio de Souza Couto. Parecer emitido nos autos do
Processo Administrativo n° E-20/11.029/08.

Quando tratamos da atribui¢do dos érgios da Defensoria Publica, concluimos que o ins-
tituto define a soma de poderes outorgados ou conferidos a pessoa para que validamente
pratique certos e determinados atos, ou seja, o limite de atuagdo dos membros da De-
fensoria Publica, a partir de sua investidura no cargo. Para o regular desempenho das
fungdes institucionais conferidas & Defensoria Publica devem ser respeitados os critérios
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de distribui¢io de atribui¢des definidos pelo sistema normativo, de modo a organizar e
legitimar a atuagio institucional. Do ponto de vista do contetdo, as atribui¢des podem ser
definidas sob os aspectos territorial e funcional (material). As atribuicdes territoriais tém
como parimetro as distincias geograficas do territério afetado a cada Defensoria Publica.
No plano nacional, a atribui¢do territorial da Defensoria Pablica da Unido alcanga todo
o pais, enquanto que no plano das Defensorias Publicas Estaduais e do Distrito Federal,
restringe-se aos limites de suas respectivas unidades federativas. Na ética funcional (ma-
terial), frente a diversidade de 6rgios de atuacio da Defensoria Publica dentro da mesma
base territorial, fundamenta-se a existéncia das atribui¢des materiais (civel, consumidor,
familia, criminal, fazenda publica etc.), que delimitam o conteddo juridico da atuagio do

Defensor Publico.
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O protagonismo da Defensoria Publica na
protecao dos (hiper)vulneraveis no mercado de
consumo

The protagonism of the Public Defender in
protecting (hyper)vulnerable in the consumer
market

Fabio Schwartz

RESUMO: O objetivo do presente artigo é demonstrar que a massificagdo das rela-
¢bes contratuais desencadeou uma crise na teoria contratual cldssica. Neste cendrio
surgiram novos sujeitos de direitos, dotados de vulnerabilidade agravada, tais como
os idosos, as criangas, o deficiente fisico, o analfabeto, entre outros. Surge, assim, a
hipervulnerabilidade, a qual pode ser definida como uma situagio social fitica e ob-
jetiva de agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, em razio de
caracteristicas pessoais aparentes ou conhecidas pelo fornecedor. Diante desta nova
realidade social, urge que o Estado promova defesa robusta destes grupos socialmente
fragilizados, principalmente no atual estdgio do mercado de consumo, marcado pelas
agressivas técnicas de venda e marketing. O trabalho aponta o papel de protagonismo
da Defensoria Publica na contengdo dos abusos do mercado em relagio a estes sujeitos,
sustentando que a defesa destes grupos sociais nio estd relacionada a hipossuficiéncia
econdmica. Propde, assim, que as Defensorias Publicas de todo pais operem a devida
regulamentagdo do sistema de assisténcia juridica integral, definindo novos critérios e
parimetros consentineos com esta realidade.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to demonstrate that the massification of
contractual relations triggered a crisis in classical contractual theory. In this scenario
emerged new subjects of rights, endowed vulnerability compounded, such as the el-
derly, children, the handicapped, the illiterate, among others. Thus arose the hypervul-
nerability, which can be defined as a factual and objective social situation of worsening
consumer of individual vulnerability, because of apparent personal characteristics or
known by the supplier. Faced with this new social reality, it is urgent that the State pro-
motes robust defense of these socially vulnerable groups, especially in the current stage
of the consumer market, marked by aggressive sales and marketing techniques. The
study highlights the leading role of the Public Defender in the containment of market
abuse in relation to these subjects, arguing that the defense of these social groups is

not related to economic poverty. Therefore proposes that the Public Defender’s Offices



around the country operate proper regulation of full legal aid system by setting new
criteria and parameters in line with this reality.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Hipervulneraveis. Direito do consumidor.
Defensoria Publica. Emenda Constitucional 80/2014.

KEYWORDS: Fundamental Rights. Hypervulnerable. Consumer law. Public Defender.
Constitutional amendment 80/2014.

SUMARIO: 1. Introdugdo — 2. A horizontalizagdo dos direitos fundamentais e sua efi-
cicia nas relagdes contratuais — 3. Os grupos sociais vulnerdveis e a potencializagio de
suas fragilidades no mercado de consumo: surgem os hipervulneraveis — 4. Considera-

¢oes finais — 5. Referéncias.
1. Introducéao

Na atual sociedade de consumo, pautada pela produg¢do em massa e marcada pelo
avango vertiginoso das técnicas de marketing, nio se pode dizer que a manifestagio de
vontade seja livre. Ao contririo, é toldada pela oferta de produtos e servigos que nio
para de se inovar.

A massificagio das relagdes contratuais, impulsionada pela padronizagio dos con-
tratos (de adesdo), desencadeou uma crise na teoria contratual cldssica, uma vez que o
acordo de vontades deixou de ser real, passando a ser ficticio, ou aparente. Assim, nas
palavras de MARQUES?, “apesar de assegurados, no campo tedrico do direito, a liber-
dade e a autonomia dos contratantes, no campo pratico dos fatos, o desequilibrio dai
resultante jd era flagrante”.

Por conta desse cendrio, a defesa do consumidor foi algada no Brasil a con-
di¢do de direito fundamental, estatuido no inciso XXXII, art. 5° da CRFB, tendo
o Cédigo de Defesa do Consumidor, logo em seu art. 4°, inciso I, disposto que,
dentre seus objetivos, deveria ser observada a vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo.

E ndo poderia ser diferente, posto que o notério desequilibrio do consumidor fren-
te ao fornecedor impde ao Estado uma protecio diferenciada, em atengdo ao préprio
principio da igualdade?®, buscando atendimento da légica aristotélica de que se devem
tratar igualmente os iguais, e desigualmente aos desiguais, na medida de suas desigual-
dades, para alcancar a verdadeira equidade.

Em outras palavras, para se alcangar a igualdade substancial, o direito privado ne-
cessita de um pouco de imperium, ou melhor, da intervengio Estatal, tipica do direito
publico, da hierarquia de suas normas de ordem publica e da forca igualizadora dos
direitos humanos, tendo sido este o escopo do Cédigo Brasileiro*.

Diante da constatagio do surgimento de novos sujeitos de direitos, expostos a uma

vulnerabilidade agravada, em razdo de caracteristicas e condigdes pessoais fragilizantes
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— tais como doenga, senilidade ou incapacidade fisica — urge a elevagio de trincheiras
para uma protegio diferenciada destes sujeitos, compensando-se os fatores excludentes
que lhes sdo peculiares nas relagdes negociais.

Neste particular, a Defensoria Publica se apresenta num papel de notério prota-
gonismo na defesa dos chamados hipervulnerdveis. A nova arquitetura institucional,
conferida pela Emenda Constitucional n” 80/2014, nio deixa ddvidas acerca deste
notavel mister que lhe foi entregue, mediante a expressa previsio do dever de promogio
dos direitos humanos.

A nogio de necessitados, portanto, quando cotejada com o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, agora sob a guarida institucional da Defensoria Publica,
deve se despir de toda carga individualista e patrimonialista, ganhando inafastavel res-
significado, abarcando assim todos aqueles que, por caracteristicas intrinsecas, estejam

suscetiveis a todo tipo de marginalizagio ou discriminagio®.

2. A horizontalizacdo dos direitos fundamentais e sua eficacia nas
relagdes de contratuais

Os direitos do homem, conforme afirma Bobbio, nio foram afirmados e constitui-
dos de forma abrupta e instantdnea. Ao contrario, resultam de uma evolugio histérica
e foram construidos conforme a experiéncia humana de viver em sociedade®.

A Grécia antiga erigiu os alicerces para o reconhecimento dos direitos humanos,
colocando 0 homem no centro da questio filoséfica, ou seja, passou-se de uma anélise
mitoldgica da realidade para uma explicagio antropocéntrica, possibilitando refletir
sobre a vida humana sem interferéncias transcendentais’.

Para tanto, muito colaboraram os filésofos pos-socriticos, mormente Aristételes, o
qual afirmou que o homem ¢ um animal civico, ou seja, que se relaciona com os demais
se integrando a uma comunidade e participando, inclusive, do governo da cidade®.

Na Republica Romana também se verifica a limitagdo do poder politico, ndo pelo
exercicio de uma soberania popular tio ativa quanto em Atenas mas, sobretudo, através
de um complexo sistema de controles reciprocos entre diferentes érgios politicos, ou
seja, um refinado mecanismo de check and balance, sendo certo que para alguns histo-
riadores este governo moderado teria influenciado e inspirado Montesquieu quando
da publicacdo de sua cldssica obra, o Espirito das leis’.

Da Roma cléssica, pode-se citar o jus gentium (direito do povo), que atribuia alguns
direitos aos estrangeiros, embora em quantidade inferior aos dos romanos, e a propria
possibilidade de participagio do povo nos assuntos da cidade, o que, de certa forma,
funcionava como instrumento de limita¢do ao exercicio do poder politico do Estado™.

O surgimento do Cristianismo também langou bases para o reconhecimento dos

direitos humanos ao limitar o poder politico, conforme a célebre frase do Senhor Jesus
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Cristo “dai a César o que é de César e a Deus o que é de Deus”, bem como pelo fato
de ter tornado possivel a salvagio a todos os homens (os gentios), e nio somente a um
povo (os judeus)™.

Na sociedade medieval havia uma nitida divisdo entre clero, nobreza e o povo.
Enquanto o clero rezava por todos, a nobreza cuidava da protegio das cidades e o povo
trabalhava. Assim funcionava esta sociedade estratificada, onde a base da pirimide, o
povo, ndo detinha os mesmos direitos'.

Nio obstante, a Magna Carta, outorgada pelo Rei da Inglaterra, Jodo Sem-Terra,
no século XII, inicia uma mudanga de eixo, reconhecendo virios direitos, tais como a
liberdade eclesial; a nio existéncia de impostos sem a anuéncia dos contribuintes; a
propriedade privada; a liberdade de ir e vir e a desvinculagdo da lei e da jurisdigdo a
pessoa do monarca.

Outro marco importante desse periodo histérico sio os escritos de Sdo Tomds de
Aquino, ressaltando a dignidade e igualdade do ser humano por ter sido criado & ima-
gem e semelhanca de Deus, distinguindo, ainda, quatro classes de leis: a lei eterna, a lei
natural, a lei divina e a lei humana. Esta tltima, fruto da vontade do soberano, contudo,
de acordo com a razdo e limitada pela vontade de Deus®.

Com a descentralizagio politica do Estado e o predominio do magistério da Igreja
Catodlica, o estilo de vida feudal, que caracterizava a Idade Média, deixa progressivamen-
te de existir, dando azo a criagio de uma nova sociedade, designada como moderna'.

Surge entdo a burguesia. Pari passu, temos a apari¢do do Estado moderno, com a
centralizagio do poder politico. O direito passa a ser o mesmo para todos dentro do
reino, sem as inumeras fontes de comando que caracterizavam o modelo medievo®.

A Reforma protestante também revela seu papel fundamental para o reconhecimento
dos direitos inerentes 4 pessoa humana, na medida em que, contestando a uniformidade
da Igreja Catdlica, dd importancia & interpretagio pessoal das Sagradas Escrituras, o que
poderia ser feito através da razdo, e no somente através de alguém ungido por Deus'é.

Na Inglaterra, outros documentos foram de fundamental importancia, como o Pe-
tition of Rights, de 1628, o qual reclamava a necessidade de consentimento para a
tributagio; o julgamento dos acusados por seus pares para a privacio da liberdade; e a
proibicio de detengdes arbitrrias®.

Deste mesmo pais, importa citar, ainda, a Lei do Habeas Corpus, de 1679, que pro-
tegia a liberdade de locomogio e que inspirou os ordenamentos juridicos do mundo
inteiro, perdurando até os dias coevos como remédio heroico e fundamental em todas
as constitui¢des democriticas'®.

Também cabe citar o Bill of Rights, Declaragio de Direitos, o qual restringia o po-
der real, e fora editado por ocasido da ascensio ao trono do Rei Guilherme de Orange,
em 1689. Como marcos indeléveis dos direitos humanos na modernidade, ressalvem-

-se as revolugoes Inglesa (1689), Americana (1776) e Francesa (1789).
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Esta dltima permeia a humanidade com seus ideais — Liberdade, Igualdade e Frater-
nidade — os quais visam emancipar a humanidade da escravidio e da opressio de classe.
Como se v&, no século XVIII consagrou-se o Estado da separacio de poderes e das
Declaragoes de Direitos, fundando, assim, o que se designou chamar de Estado Liberal.

Nesse periodo, os direitos fundamentais exerciam a nitida fun¢io de impor limi-
tes ao poder politico estatal, consagrando uma dimensio puramente subjetiva de tais
direitos, na medida em que delimitava apenas as pretensdes individuais exigiveis do
Estado.

A tragédia da segunda guerra mundial, entretanto, deixou claro que o exercicio
desses direitos ndo poderia ser visto apenas como faculdade puramente individual,
necessitando revestir-se de expressio objetiva, de maneira que se espraiassem pelos
ordenamentos juridicos de todo mundo.

Assim € que, a Declaragio Universal de 1948, aprovada no seio da Assembleia
Geral nas Nagdes Unidas por 48 Estados, inaugura o que BOBBIO" designa como a
terceira etapa de construgio do Estado de Direito, qual seja, a da internacionalizagio,
na medida em que os direitos humanos foram consagrados, de forma livre e explicita
por seus signatdrios®.

Nio obstante, a despeito de internacionalizado, ndo se pode continuar a prestigiar
uma visdo puramente subjetiva de tais direitos, ja que a pessoa humana nio necessita
apenas de protecido da opressio exercida pelos poderes do Estado.

Numa sociedade pés-moderna, marcada pela avalanche de inovagdes tecnolégicas
e pelo desmedido apelo consumista que seduz e cria uma massa de excluidos da feli-
cidade convencional, calcada no ter, em detrimento do ser. Na era do individualismo
extremo e materialismo notével, onde o dinheiro deixa de ser s6 troca e passa a refletir
o principal juizo de valor da humanidade, exsurge o desafio de se proteger a pessoa
humana destes poderes sociais nio estatais.

Tudo ¢é fluido na pés-modernidade, nada mais ¢é realmente concreto na era atual.
Tempo e espago sio reduzidos a fragmentos; a individualidade predomina sobre o co-
letivo e o ser humano é guiado pela ética do prazer imediato como objetivo prioritirio,
denominado hedonismo

Dai porque ¢ imprescindivel a extensdo da protegdo dos direitos fundamentais
para fazer frente ao poder opressor provindo de agentes privados, como, por exemplo,
o mercado.

Neste sentido, destacamos a percuciente critica de Dufour ao Liberalismo ao dizer que:

O Mercado corresponde assim a uma tentativa de produzir um novo
grande Sujeito suscetivel de ultrapassar em poténcia todos os antigos, gracas
a essa Providéncia enfim decifrada, aceita e, sobretudo, posta em pritica. Bas-

ta, em suma, para que tudo enfim vd bem, que aceitemos nos submeter a essa

Revista de Direito | ne 27 55



forga, incoercivel e sem limites, que representa como tal um grau superior de
regulamentagfo, uma forma derradeira e enfim verdadeira de racionalidade
que se manifesta, nio s6 por eventuais efeitos simbdélicos, mas sobretudo pela
extensdo infinita da riqueza, tanto em forma de bens quanto em forma de
moedas de metal. Nada deve poder entravar o exercicio soberano dessa forga.
Tudo o que se assemelha a um desejo de regulamentagido moral ou politica
resultaria apenas de irrisérias tentativas do homem de submeter a Providéncia
a seus miserdveis pequenos cdlculos. E preciso, segundo a palavra de ordem

do liberalismo, ‘deixar fazer’ [/aisser-faire] pois, no fundo, é Deus quem faz*.

Ressai nitida, portanto, a necessidade de se prestigiar a teoria da aplicagio imediata
dos direitos fundamentais, de Hans Carl Nipperdey (Drittwirkung). A despeito de nio
haver na Constitui¢do brasileira disposi¢do explicita quanto a aplicabilidade imediata
de tais direitos em relagdo aos particulares — como ocorreu na Constitui¢io de Portu-
gal®, por exemplo — operando-se uma interpreta¢io sistematica e teleolégica nio hd
como concluir de modo diverso.

Nesse sentido, destacamos a posi¢do de Daniel Sarmento:

Com efeito, qualquer posi¢io que se adota em relagdo a controvérsia em
questdo ndo pode se descurar da moldura axiol6gica delineada pela Cons-
tituicdo de 1988, e do sistema de direitos fundamentais por ela hospedado.
Nio hé duvida, neste ponto, que a Carta de 88 ¢ intervencionista e social,
como o seu generoso elenco de direitos sociais e econdmicos (arts. 6° ¢ 7°,
CF) revela com eloquéncia. Trata-se de uma Constitui¢io que indica, como
primeiro objetivo fundamental da Republica, “construir uma sociedade li-
vre, justa e soliddria” (art. 3°, I, CF) e que ndo se ilude com a miragem liberal

de que é o Estado o unico adversdrio dos direitos humanos®.

Os tribunais superiores tém trilhado este entendimento. Como exemplo, desta-
camos o Recurso Extraordindrio n® 352940/SP*, no qual o Ministro Carlos Veloso
reconheceu a aplicabilidade direta do direito 4 moradia e do principio da isonomia no
caso de impenhorabilidade do bem de familia do fiador.

No STJ, destaque-se emblemdtica decisdo da lavra do Ministro Luiz Fux, REsp
811.608/RS, na qual se reconheceu a aplicabilidade direta e imediata do direito a sadde,
no caso de uma agio civil publica que pretendia a implementagio de politicas publicas

em favor da populacio indigena, conforme trecho abaixo destacado, verbis:

[...] Com efeito, jd se viu, oportunamente, que por for¢a do disposto no

art. 5°, § 20, da CF, diversas posi¢des juridicas previstas em outras partes da
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Constitui¢do, por equiparadas em conteddo e importéncia aos direitos fun-
damentais (inclusive sociais), adquirem também a condigio de direitos fun-
damentais no sentido formal e material, ressaltando, todavia, que nem todas
as normas de ordem social compartilham a fundamentalidade material (e,
neste caso, também a formal), inerente aos direitos fundamentais. Além
disso, percebe-se, desde jd, que as normas relativas aos direitos sociais do art.
6° da CF exercem a fungio precipua de explicitar o conteido daqueles. No
caso dos diretos a saude, previdéncia e assisténcia social, tal condi¢do deflui
inequivocamente do disposto no art. 6° da CF: ‘Sdo direitos sociais a educa-
¢do, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecio
4 maternidade e 2 infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do. Além disso, poderia referir-se mais uma vez a intima vincu-
lagdo entre os direitos a saide, previdéncia e assisténcia social e os direitos
4 vida e o principio da dignidade da pessoa humana, renunciando, neste
particular, a outras consideragdes a respeito deste aspecto. (In: A eficdcia dos
direitos fundamentais, 3* ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.
301-302), Os direitos fundamentais, consoante a moderna diretriz da in-
terpretagdo constitucional, sio dotados de eficicia imediata. 4 Lei Maior, no
que diz com os direitos fundamentais, deixa de ser mero repositorio de promessas,
carta de intengoes ou recomendagies; houve a conferéncia de direitos subjetivos
ao cidaddo e & coletividade, que se véem amparados juridicamente a obter a sua
efetividade, a realizacao em concreto da prescricao constitucional. O principio da
aplicabilidade imediata e da plena eficdcia dos direitos fundamentais estd encar-
tado no § 1°, do art. 5°, da CF/88: As normas definidoras dos direitos e garantias
Jfundamentais tém aplicagio imediata. Muito se polemizou, e ainda se debate,
sem que se tenha ocorrida a pacificagio de posi¢oes acerca do significado e
alcance exato da indigitada norma constitucional. Porém, crescente e signi-
ficativa é a moderna idéia de que os direitos fundamentais, inclusive aqueles
prestacionais, tém eficdcia fout court, cabendo, apenas, delimitar-se em que
extensdo. Superou-se, assim, entendimento que os enquadrava como regras
de contetdo programitico a serem concretizadas mediante intervengio le-
gislativa ordindria. Desapegou-se, assim, da negativa de obrigagdo estatal
a ser cumprida com espeque nos direitos fundamentais, o que tinha como
conseqiiéncia a impossibilidade de categorizd-los como direitos subjetivos,
até mesmo quando em pauta a omissio do Estado no fornecimento do
minimo existencial. Consoante os novos rumos interpretativos, a par de
dar-se eficicia imediata aos direitos fundamentais, atribuiu-se ao intérpre-
te a missdo de desvendar o grau dessa aplicabilidade, porquanto mesmo

que se pretenda dar maxima elasticidade a premissa, nem sempre se estard
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infenso 4 uma interpositio legislatoris, o que ndo ocorre, vale afirmar, na
porgdo do direito que trata do minimo existencial [...]". (Grifos nossos).
(REsp 811.608/Rs, Rel. MIN. LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
15/05/2007, Dy 04/06/2007, p. 314).

Resta indene de davidas que para responder aos anseios sociais dos dias atuais, os
direitos fundamentais devem galgar novo patamar, extrapolando a dimensio meramen-
te subjetiva e, conforme sustenta Bonavides, serem al¢ados a “uma dimensio até entdo
ignorada — a de norma objetiva, de validade universal, de contetdo indeterminado e
aberto, e que no pertence nem ao Direito Publico, nem ao Direito Privado, mas compde
a abébada de todo o ordenamento juridico enquanto direito constitucional de cipula®.

Ora, a crise do Estado do bem-estar social é inconteste. Portanto, exsurge de forma
inadiavel a necessidade de maior efetiva¢io dos direitos humanos, sem a qual nio se
terdo por cristalizados os primados de igualdade, mormente nas relagdes travadas entre
particulares, uma vez que a gama de vulnerdveis em relagio aos novos atores privados
da pés-modernidade ¢ cada vez maior.

Conforme magistério da Defensora Publica Amélia dos Santos Rocha,

[...] as pessoas em condi¢do de vulnerabilidade suportam as maiores e mais
graves violagoes de direitos humanos™. [...] “se a dignidade humana ¢ a ‘ma-
triz genética dos direitos fundamentais’, se direitos fundamentais sdo os direi-
tos humanos reconhecidos pela ordem constitucional de cada pais, a protegio

da pessoa em condi¢do de vulnerabilidade tem reflexo em todo o sistema®.

Acrescentamos que, se os direitos fundamentais sio como um muro de arrimo —
que protege o individuo ndo s6 das arbitrariedades do poder politico constituido, mas
também dos novos centros privado de poder, tal como o mercado, a sociedade civil, as
empresas, dentre outros — a Defensoria Publica se revela como as ferragens que, ao se
amalgamarem aos demais materiais, como os tijolos, a areia e o cimento, formatam a
rigidez necessdria para resistir s pressdes externas.

Tijolos, areia e cimento, sozinhos, se desmancham como pé se prescindirem da
liga metélica. Da mesma forma, o sistema de protegio e defesa dos direitos humanos
nio funciona a contento sem que Defensoria Publica esteja presente no sistema, de-
vidamente aparelhada e estruturada para atuar em favor dos socialmente vulneraveis.

Portanto, seja na linha de protegio relativa as relagdes entre cidaddo e Estado; seja
na senda dos tratos privados, que também podem encerrar ataques a dignidade da pes-
soa humana, a atuagio da Defensoria Puiblica de maneira vigorosa ¢ fato que se impde,
mormente porque ¢ a propria Constituicio Federal quem reveste esta institui¢do como

“expressdo e instrumento do regime democritico” (art. 134).
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Como veremos no tépico a seguir, hd um grupo de sujeitos carentes ndo somente
de recursos financeiros mas, sobretudo, de uma cidadania inclusiva, mais consentinea
com o nosso pacto fundante, direcionada para a promoc¢io democritica dos direitos

fundamentais e sociais, diuturnamente solapados de grupos mais frageis.

3. Os grupos sociais vulneraveis e a potencializacao de suas fragili-
dades no mercado de consumo: surgem os hipervulneraveis

Se a modernidade calcava-se no discurso dos direitos adquiridos, na seguranga e na
ordem institucional, na pés-modernidade o que se observa é uma qualificagdo destes
direitos por sua origem, no discurso dos direitos humanos fundamentais, como resul-
tado de um objetivo de politica legislativa voltado para tratar desigualmente aqueles
sujeitos da sociedade considerados vulnerdveis®.

Neste sentido, o Cédigo de Defesa do Consumidor coaduna-se com os ventos
pés-modernos, na medida em que deita especial preocupagio com o direito dos dife-
rentes, garantindo a cada um a sua diferenga, ou seja, de continuar e ser diferente, sem
ser punido por isso. Nas palavras de Erik Jaime: o droit a la difference®.

Bruno Miragem e Cldudia Lima Marques, em abordagem irrepreensivel, afirmam
que “a vulnerabilidade é mais um estado da pessoa, um estado inerente de risco ou um
sinal de confrontagio excessiva de interesses identificado no mercado, é uma situagio
permanente ou proviséria, individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de
direitos, desequilibrando a relagdo™".

Sedimentada a nogio de vulnerabilidade, modernamente defende-se que em rela-
¢do a determinados grupos especificos da sociedade, sobressai a chamada vulnerabili-
dade agravada, ou, conforme designado por Schmitt®, hipervulnerabilidade, impon-
do-se, em relagdo a estes ultimos, o recrudescimento da rede de prote¢do consumerista,
ante a posi¢do contratual debilitada que, via de regra, ostentam na vida negocial.

A hipervulnerabilidade pode ser definida como uma situagdo social fitica e ob-
jetiva de agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, em razio de
caracteristicas pessoais aparentes ou conhecidas pelo fornecedor®.

Nesta classificagio se enquadrariam, por exemplo, os consumidores enfermos, os
idosos, as criangas, os deficientes fisicos e os analfabetos. O modus de vida atual nio
deixa margem de dividas acerca das dificuldades desses sujeitos de direitos, ante a
potencializacdo de lesdes aos seus interesses, advindas do crescimento do comércio
eletronico e do incremento do ambiente virtual na vida de relagdo, onde a velocidade
das mudancas impde barreira quase intransponivel aqueles dotados de uma natural
fragilidade fisica, psicolégica ou até mental.

Por exemplo, quem ndo se adaptou aos meios eletronicos tornou-se um novo tipo

de excluido, podendo ser considerado um verdadeiro analfabeto-cibernético, ou seja,
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um excluido digital, portador de um novo trago de discriminagio em nossa sociedade
de consumo e da informagio®.

Alids, a classificagio mencionada vai ao encontro do conceito previsto nas “100
Regras de Brasilia”. Tais regras foram elaboradas no espago de articulagio das cortes
superiores de justiga dos paises ibero-americanos, denominado ctpula judicial, e apro-
vadas por ocasido da X1V Cuapula Judicial Ibero-americana, celebrada em margo de
2008, em Brasilia.

O referido documento, reconhecido por institui¢des essenciais na administragio da
justica no cendrio ibero-americano, alinha diretrizes que tém como escopo fomentar
politica judicial que atenda as especificidades de grupos vulneréveis, de acordo com
a normativa internacional dos direitos humanos, respeitadas as diferengas no marco
da igualdade. No capitulo 1, se¢io 2?2, que trata sobre os beneficidrios das regras, o
documento descortina o conceito de vulnerabilidade, destacando: “Consideram-se em
condi¢do de vulnerabilidade aquelas pessoas que, por razdo da sua idade, género, esta-
do fisico ou mental, ou por circunstincias sociais, econdmicas, étnicas e/ou culturais,
encontram especiais dificuldades em exercitar com plenitude, perante o sistema de
justica, os direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico”.

Assim ¢ que, em determinados produtos ou servigos que denotam dependéncia ou
catividade, tais como os planos de saude e a prestagio de servigos publicos essenciais
concedidos 2 iniciativa privada, o descumprimento de alguma cldusula contratual de-
certo importa maior potencialidade de dano para estes sujeitos, fazendo-se necesséria
uma protegio especial como garantia do principio da dignidade da pessoa humana e
da solidariedade.

O direito privado pode e deve ser um vetor para se alcangar o justo, ou seja, um
instrumento de inclusdo social, de prote¢do de determinadas pessoas e grupos sociais
fragilizados, contra todo tipo de abuso de poder, seja familiar ou econdmico, ou mesmo
de uma atuagio contriria a boa-fé, aos bons costumes e aos fins econdmicos e sociais
do direito®.

O Brasil é uma sociedade de exclusio das grandes massas de consumo por excelén-
cia, em razdo da forte desigualdade social que aqui grassa. Trata-se de fato inconteste,
bastando observar a grande rejei¢do da classe alta e média a presenca de novos con-
sumidores advindos das classes C e D em seus nichos antes exclusivos de consumo jd
que, como se sabe, estes dltimos, na tltima década, passaram a frequentar aeroportos
e shopping centers etc.

Para Bauman, nessa sociedade individualista e 6rfd de érgdos atuantes do Estado, a
exclusio do mercado de consumo passa a ter um novo significado, a saber: pobreza. Quem
ndo consome nio existe, ¢ marginalizado, desprezado, humilhado, enfim, invisivel*.

E as modernas e agressivas técnicas de marketing de nossa sociedade pés-moder-

na do hiperconsumo, nio deixam de criar novos métodos de sedugio, alimentando o
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frenesi pela busca incansavel da felicidade que sempre podera ser alcancada na préxi-
ma compra. Porém, aquele que nio possui condi¢ées de “comprar” sua felicidade é um
excluido dos circulos da vida de relagio.

Por conta deste cendrio, temos verdadeiras estradas de inclusdo social a serem per-
corridas, de molde a permitir o acesso igualitirio, ndo s6 das classes sociais desfavore-
cidas ao mercado, mas principalmente dos nichos marginais de que cuida este artigo.

O STJ ja vem reconhecendo a existéncia desta categoria socialmente fragil e a ne-
cessidade de uma especial prote¢do, conforme observado no REsp 931.513/RS¥, no
qual se pontuou que “[...] A categoria ético-politica, e também juridica, dos sujeitos
vulnerdveis inclui um subgrupo de sujeitos hipervulnerdveis, entre os quais se desta-
cam, por razdes Gbvias, as pessoas com deficiéncia fisica, sensorial ou mental [...]".

Pode-se citar também a manifestagio do Ministro Castro Meira, ao julgar o REsp
n° 722.940/MG, o qual sustentou que:

Sdo exatamente os consumidores hipervulnerdveis os que mais deman-
dam atencio do sistema de prote¢io em vigor. Afastd-los da cobertura da
lei, com o pretexto de que sdo estranhos a generalidade das pessoas, é, pela
via de uma lei que na origem pretendia lhes dar especial tutela, elevar a raiz
quadrada a discriminag¢io que, em regra, esses individuos jd sofrem na so-
ciedade. Ser diferente ou minoria, por doenga ou qualquer outra razio, nio
¢ ser menos consumidor, nem menos cidadio, tampouco merecer direitos

de segunda classe ou prote¢io apenas retérica do legislador. (Grifo nosso).

O Cédigo de Defesa do Consumidor nio se furtou em deitar preocupagdo com
este grupo social com especial debilidade, ao prever cldusula abusiva, no seu art. 39,
inciso 1V, a pritica do fornecedor de “prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do con-
sumidor, tendo em vista sua idade, saside, conhecimento ou condi¢do social, para impingir-
-lhe seus produtos ou servigos”.

Como exemplo da supracitada pritica abusiva, pode-se citar a publicidade agres-
siva das novas formas de crédito, a qual incita ao consumo excessivo, levando ao su-
perendividamento daqueles consumidores mais vulnerdveis, tais como o idoso. Além
disso, a publicidade abusiva, quando dirigida as criancas, tendo em vista sua condi¢io
de individuo em desenvolvimento, pode estimular hdbitos de consumo inadequados,
marcados pelo excesso, criando desejos artificiais, totalmente afastados de suas neces-
sidades reais®.

Pois bem, como reflexo da tendéncia de prote¢do destes grupos (hiper) vulneraveis,
o art. 4°, XI da LC n° 80/1994, estabelece como fun¢io institucional da Defensoria
“exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianga e do adolescente, do

idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia
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doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulnerdveis que merecam protegio
especial do Estado”.

Conforme lecionam Franklin Roger e Diogo Esteves®, “o dispositivo reflete preo-
cupagio constitucional de garantir a especial tutela de pessoas naturalmente frigeis
[...]”. Em seguida, os autores infirmam que a defesa destes grupos sociais nio estd
relacionada a hipossuficiéncia econémica, sendo considerada fungio institucional emi-
nentemente atipica, de molde que os mesmos nio se encontram mais relegados ao se-
gundo plano da justica, principalmente pela falta de um porta-voz a altura das mazelas
que lhes assolam.

A normativa em questdo vai ao encontro da proibi¢io constitucional de ndo dis-
criminagio, atendendo ao interesse social insito no principio da dignidade da pessoa
humana de que os hipervulneriveis sejam juridicamente guarnecidos, de forma con-
tundente e adequada, mediante a atuagio de uma institui¢do com envergadura e exper-
tise na defesa das camadas marginais de nossa sociedade.

Ada Pellegrini Grinover sustenta que, embora a assisténcia juridica aos economi-
camente fracos seja premente, ndo pode este aspecto funcionar como o Gnico prisma
para fundamentar e garantir o pleno acesso a4 ordem juridica justa®. Seguindo seu
magistério lapidar, a processualista aponta a existéncia dos chamados necessitados do
ponto de vista organizacional, citando, como exemplo, os consumidores em geral, os
usudrios de servicos publicos, os usudrios de plano de saide, os que queiram imple-
mentar ou contestar politicas piblicas, como as atinentes a saide, 4 moradia, ao sanea-
mento bdsico, a0 meio ambiente e tantos outros*.

Caminhando na mesma dire¢do, Tiago Fensterseifer*? propoe classificagio desta
categoria como sendo a de necessitados em sentido amplo, uma vez que o conceito de
pessoas necessitadas ndo difere substancialmente do de pessoas em condigdes de vul-
nerabilidade, ndo se restringindo a necessidade de maior amparo do Estado apenas a

perspectiva econdmica, arrematando que:

a0 fim e ao cabo, tanto o necessitado em sentido estrito, quanto o necessi-
tado em sentido amplo conduzem 2 legitimidade da atuagio da Defensoria
Publica na tutela e promogio dos direitos das pessoas que se enquadrarem
em tais situagdes de privagdo de direitos e vulnerabilidade, com especial
destaque para a tutela coletiva dos seus direitos fundamentais (liberdades,

sociais e ecoldgicas).

Como se vé, ndo hd mais tempo a perder. Urge que as Defensorias Publicas de
todo pais operem a devida regulamentagio do sistema de assisténcia juridica integral,
definindo novos critérios e pardmetros consentineos com a inovagio legislativa, prin-

cipalmente no que tange ao amparo ao hipervulnerédvel.
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Nessa auspiciosa dire¢do, caminhou a Defensoria Publica do Estado do Rio Gran-
de do Sul, mediante encaminhamento de Projeto de Resolugio ao Conselho Superior
daquela instituigdo, o qual, lamentavelmente, passados cerca de quatro anos, ainda dor-
mita sem a devida apreciagdo. Talvez a inércia tenha se dado pela resisténcia de grupos
corporativos que, de forma precipitada, e sem qualquer fundamento, enxergaram na
aludida normativa uma ameaga ao mercado de trabalho dos advogados, o que, obvia-
mente, ndo passa de uma miragem, ji que estamos falando de individuos 4 margem da
sociedade e cujo acesso ao judicidrio tem sido diuturnamente dificultado.

A guisa de exemplo, destaque-se que o projeto contempla, em seu art. 2°, inciso VII,
o chamado atendimento individual protetivo, que seria o prestado, no ambito individual,
a pessoa inserida em determinado grupo social vulneravel, e cuja pretensio esteja dire-
tamente associada a sua situagdo de vulnerabilidade. Decerto, a normativa, se apreciada
e aprovada, produziria um grande avango na perspectiva de uma protecio qualificada
e adequada a estes grupos vulneraveis.

Alids, o pardgrafo tnico do art. 2° do referido projeto trata expressamente acerca da

figura dos hipervulneraveis, aduzindo:

Para efeitos desta Resolucio considera-se que as situa¢ées de vulnera-
bilidade organizacional e hipossuficiéncia organizacional — e hipervulnera-
bilidade — derivam de especiais dificuldades dos individuos e grupos sociais
em exercitar com plenitude os direitos reconhecidos pelo ordenamento ju-
ridico perante o sistema de justiga, o que deriva, dentre outras, de razdes
relativas & idade, ao género, 4 capacidade fisica ou mental, e a circunstincias

sociais, econdmicas, étnicas e culturais.

A necessidade de uma adequada regulamentagio ganhou relevo apés a Emenda
Constitucional n° 80/2014, a qual conferiu novo perfil a Defensoria Publica, entregan-
do-lhe a missdo de promover os direitos humanos como cariter tipico de sua atuagio,
0 que, obviamente, ndo estd atrelado a condi¢do econdmica dos sujeitos de direitos a
quem se dirige esta protegio.

Neste sentido, colha-se interessante aresto emanado do TJ-MG, no qual restou con-
signado que: “[...] Em se tratando de agdo que envolve interesses coletivos, a mera
constatagdo da vulnerabilidade daquele grupo ja autoriza a interven¢io da Defenso-
ria Publica [...]" (TJ-MG — AL: 10024132933474001 MG, Rel Armando Freire, j. em
26/08/2014, 12 Camara Civel, p. 03/09/2014).

Portanto, apés a inovagio constitucional, o que move o atuar do Defensor Pu-
blico em favor de seu assistido ndo é um interesse privado ou econémico/ patrimo-
nial, mas, sobretudo, o interesse publico de garantir a todo cidadio o mais amplo e

irrestrito acesso a justica, 4 concretizagdo da cidadania e, como nota distintiva em
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relagdo a qualquer outra instituigdo delineada pela Constituigdo Federal, a promogio
dos direitos humanos.

Assim, conforme exposto por Franklin Roger*:

O papel da Defensoria Publica é muito maior do que aquele que se
pretende atribuir a titulo de ombudsman, ja que sua atuagdo nio se restrin-
ge 4 prote¢do dos direitos humanos frente ao poder publico. Hi também
a atuacgio preventiva e educadora, com o propésito de conscientizagio de
direitos conferida pela Lei Complementar n° 80/94, o que me leva a crer
que a institui¢do deva ser creditada em uma dimensdo ainda mais ampla, a

de custos humanus [...].

A atuagio da Defensoria Publica orienta-se, doravante, por um conceito alargado
de “necessitados”, incluindo-se os hipervulnerdveis, independentemente da situagio
econdmico/financeira que ostentem, j4 que importa uma atuagio voltada para a pro-
mogio de um principio constitucional basilar, que permeia toda a normativa infra-
constitucional.

A Defensoria Publica, em muitos casos, representa o dnico elo entre estes grupos
socialmente desprezados e os poderes nio estatais estabelecidos na sociedade de con-
sumo atual, servindo como instrumento de defesa de um regime socialmente mais
justo e igualitario.

Ora, a prote¢do dos mais fracos é um fim do direito atual e o meio para atingir tal fim
deve ser tio importante quanto o préprio fim. Ou seja, para se robustecer esta protegio e
tornd-la efetiva hd que se fortalecerem os instrumentos disponiveis, fazendo-se a correta
ponderagio e aplicagio desses, sob pena de se tornar inécua a intervengio protetiva.

Neste diapasio, ganha relevo o papel de destaque dessa importante institui¢io na
protecdo dos hipervulnerdveis, principalmente na tutela do consumidor, atuando o
Defensor Publico como agente garantidor da inclusdo social deste grupo fragilizado,
ante a notéria dificuldade encontrada para o pleno e qualificado acesso aos bens de
consumo, diante da complexidade ilimitada do mundo em que vivemos.

Assim é que o Defensor Publico, através da difusdo da educagio para o consumo,
mediante o fornecimento informagdes acerca dos direitos e deveres pertinentes aos
hipervulnerdveis, garantindo-lhes o desenvolvimento de um minimo poder de reflexio
e consequente manifestagdo de uma vontade consciente; seja por meio da mediagio,
estabelecendo um didlogo nio deficitirio com aqueles que detém os mandos de produ-
¢do; ou, em tltimo caso, mediante a tomada das medidas judiciais cabiveis, para a legi-
tima defesa e protegio dos interesses dos lesados; em todas estas situacdes estar-se-4,
em verdade, garantindo o pleno exercicio da cidadania aqueles que sempre ocuparam

os pordes da ordem juridica deste pais.
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4. Consideracdes finais

Na atual sociedade de consumo, pautada pela produgio em massa e marcada pelo
avango vertiginoso das técnicas de marketing, onde se observa uma grande massi-
ficagdo das relagdes contratuais, impulsionada pela padronizagio dos contratos (de
adesdo), desencadeou uma crise na teoria contratual cldssica, uma vez que o acordo de
vontades passou a ser aparente.

Em razdo desse fato incontestivel e do notério desequilibrio do consumidor frente
ao fornecedor, impde-se uma protegio diferenciada, em aten¢io ao préprio principio
da igualdade, que deve ser material (substancial) e nio apenas formal.

Reconhecida a existéncia da vulnerabilidade como um trago universal, ou seja,
como um estado da pessoa, permanente ou proviséria, individual ou coletiva, que fragi-
liza e enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relagio de consumo, o direito
privado passou a intervir nas relacdes de forma a amainar o desvio natural entre os
sujeitos de direitos envolvidos nas relagdes de consumo.

Nio obstante, modernamente, surge um grupo de pessoas ainda mais fragilizadas e,
portanto, beneméritas de protecio diferenciada, com vistas a se alcangar a plena inclu-
sdo social destes sujeitos de direitos reconhecidamente hipervulneraveis.

Neste cendrio, desponta o papel da Defensoria Publica, como guardia maior destes
sujeitos, funcionando como contundente instrumento de defesa de um regime social-
mente mais justo e igualitdrio, cumprindo a vontade da prépria Constituicio Federal
de funcionar como “expressio e instrumento do regime democrético” (art. 134).

Assim, a atuagdo da Defensoria Publica de pautar-se por um conceito alargado
de “necessitados”, dentre os quais os chamados hipervulneraveis, independentemente
da situagdo econdémico/financeira que ostentem, ji que importa uma atuagio voltada
para a promogdo de um principio constitucional basilar, que permeia toda a normativa
infraconstitucional.

E o que se espera e se exorta neste singelo trabalho, que visa o incentivo a nor-
matizagdo da nova arquitetura institucional galgada com a Emenda Constitucional
n” 80/2014, de forma a que esta imprescindivel institui¢io abandone, em definitivo,
a no¢do individualista e patrimonialista de assisténcia juridica vigente desde priscas
eras e se deixe levar pelos ventos do solidarismo e da protegio efetiva dos interesses

da coletividade.
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Para além das Varas de Fazenda Publica: a
importancia social da atuacao extrajudicial da
Defensoria Publica na area fiscal.

In addition to the Public Finance Courts: the
social importance of the Public Defender’s
extrajudicial action in fiscal area.

Guilherme de Lara Picinni

RESUMO: O presente artigo tem como principal objetivo ressaltar a importincia da
atuagio extrajudicial da Defensoria Publica no exercicio do direito de defesa do cida-
ddo perante as imposic¢es tributdrias do Estado. Para embasar tal argumento, traga-se
os principios que regem a atuagdo da Defensoria Publica e volta-se ao Processo Ad-
ministrativo Fiscal, dando énfase nos efeitos desastrosos que a auséncia de assisténcia
juridica nessa etapa causa tanto ao contribuinte quanto a sociedade civil. Propoe-se,
por fim, a atuagdo integrada da institui¢do com os 6rgios fiscalizatérios dos entes fede-
rativos, fortalecendo a ampla defesa e a isonomia de imposi¢des entre as classes sociais.
ABSTRACT: This article aims to highlight the importance of extrajudicial Public De-
fender acting in the exercise of citizen’s right of defense before tax state impositions.
To support this argument, we draw the principles governing the activities of the Public
Defender and worked through the Tax Administrative Proceeding, emphasizing the
disastrous effects that the lack of legal assistance at this stage cause at both the taxpa-
yer as to civil society. It is proposed, finally, the integrated institution acting with fiscal
organs of the federative entities, strengthening the legal defense and the equality of
taxation between social classes.

PALAVRAS-CHAVE: Defensoria; Publica; Processo; Administrativo; Tributirio.
KEYWORDS: Defenders; Public; Proceeding; Administrative; Tax.

1. Das diretrizes institucionais da atuacdo da Defensoria Publica
1.1 Da Defensoria Publica e a Constituicdo de 1988

A Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, em contradigio ao pe-
riodo pretérito, consagrara uma série de direitos sociais, individuais e coletivos’, tidos

como direitos fundamentais. Ampliaram-se, proporcionalmente, seus titulares, passan-

do, em grande parte dos casos, a definir direitos inerentes a todo e qualquer individuo.



E notério que, obstante as nobilissimas inten¢des do constituinte origindrio, o ci-
tado diploma, embora tenha trazido “um expressivo elenco de direitos destinados a

defesa da posi¢io juridica perante a Administragio®’

, estd longe de ser a panaceia.
Trata-se de um fenémeno a muito estudado pela Teoria do Direito: apés a positi-

vagdo da norma, ¢ esperada a atribuicio de sentido pelos mais diversos agentes® para, ai

entdo, que sejam disponibilizados mecanismos para a aplicagio do mandamento. Nas

palavras de Paulo Gustavo Gonet Branco:

A atividade destinada a descobrir o sentido de uma Constitui¢do, que
proclama valores a serem protegidos, seguidos e estimulados pelos poderes
constituidos e pela prépria sociedade, assume inescondivel relevo para a
vida social e para a defini¢do do Direito. Na realidade, ndo se busca um
sentido para uma norma senio com o objetivo de conformar a vida social;
a interpretagdo da Constitui¢do “s6 faz pleno sentido posta ao servico da

. ~ » ~ . . ~ . ~ 4
aphcagao € nao s€ coglta de aphcagao s€m 1nterpreta<;ao .

Aos moldes da referida Carta, fortalece-se a institui¢io da Defensoria Publica,
proclamada explicitamente em seu art. 134 e com alicerces cravados nos principios do
devido processo legal (Art. 5°,inciso LIV, da CFRB®) e do acesso a justi¢a (art. 5°, inciso
XXXV, da CFRB®).

Trata-se de uma demonstragio de coeréncia por parte do constituinte que, ao ex-
pandir o rol de garantias fundamentais e, mais do que isso, garantir-lhes eficcia’,
preocupou-se também com a prética, ampliando as institui¢oes encarregadas de asse-
gurar seu cumprimento junto aos 6rgios competentes, sendo a Defensoria Puablica o
principal exemplo.

A Defensoria Publica, por leitura gramatical do dispositivo,

¢ instituicdo essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a promogio dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judi-
cial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral
e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta
Constitui¢io Federal®.

Depreende-se, portanto, que a Defensoria Publica funciona de maneira a assegurar
aqueles que ndo possuem condi¢io financeira para arcar com os custos de um advoga-

do privado uma assessoria juridica digna,

instrumentalizando, assim, o pleno exercicio dos direitos fundamentais

da cidadania a esmagadora maioria da popula¢io e superando, pela via
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institucional, a desigualdade social de oportunidades dadas a seus assistidos

em rela¢do aos possuidores de fortuna material’.
Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco,

A Defensoria Publica nio apenas recebeu a missio de defender os ne-
cessitados em todos os graus de jurisdi¢do, como também lhe foi assinada
a tarefa de orientar essa mesma populagio nos seus problemas juridicos,

mesmo que nio estejam vertidos em uma causa deduzida em juizo™.
1.2 Das fun¢bes extrajudiciais da instituicdo

Ressalta-se que, conforme se vé, ndo pretendera o texto constitucional restringir
o ambito de atuagio do 6rgio a simples atuagio judicial, ao revés, o texto ¢ explicito
em prescrever que a Defensoria atua em ambito judicial e extrajudicial, para defender,
dentre outras coisas, direitos individuais e coletivos dos necessitados.

A luz dos principios constitucionais que norteiam a atuagdo da institui¢do, nio
poderia ter se disposto em outro sentido. Com efeito, o caminho para a concretizagio
de um direito, seja ele constitucionalmente ou legalmente garantido, passa por etapas
extrajudiciais indispensaveis.

Tratando-se, por exemplo, de um direito protestativo, que depende de provocagio
do titular, de um hipossuficiente, é¢ de suma importincia a assessoria juridica extraju-
dicial para que o individuo escolha se vai, ou ndo, exercer seu direito, afinal, ninguém
protesta um direito que ndo sabe ter. Da mesma forma, deve atuar em casos de direitos
do cidadio frente 4 atuagio do Estado que, deparando-se com casos de abuso, identifica
suitable cases’ para posterior judicializagio, em atuagio originariamente extrajudicial.

Ademais, pode o Defensor Publico atuar extrajudicialmente em casos em que fa-
zer-se possivel a conciliagdo. A referida atuagio nio encontra em seu desfavor nenhu-
ma disposi¢do constitucional. Em contrapartida, a pritica corroboram os mais caros
principios do Direito Processual, como o da Economia Processual e da Razodvel Du-
ragdo do Processo (art. 59, inciso LXXVIII, da Constitui¢do de 1988?). Na pritica,

o defensor, longe de ser um juiz frio, imparcial e equidistante, serd um
mediador, um arbitro, que, em vez de decidir quem ¢é o vencedor, tentard
esclarecer as partes quais os seus direitos e deveres, objetivando sempre a

pacificagio social e no determinado resultado®.

Mais importante € recordar que a assessoria juridica contenciosa nao se restrin-

ge apenas ao processo judicial. Em algumas matérias, como ¢ o caso das questdes
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tributdrias, a defesa administrativa é tdo importante quanto a defesa judicial, especial-

mente nos 6rgios recursais mistos. Conforme assinala Hugo de Brito Machado:

A segunda instincia administrativa é, sem qualquer duvida, uma ga-
rantia fundamental para o contribuinte contra os abusos do fisco, tanto no
plano federal, como no estadual e no municipal. A vivéncia de mais de trinta

anos nio nos permite admitir o contrdrio'.

O Processo Administrativo Fiscal, que serd mais profundamente tratado no pro-
ximo tépico, ¢, como o judicial, travado em pleno exercicio do contraditério, contando
com 6rgios julgadores paritdrios entre representantes dos contribuintes e representan-
tes da entidade fiscal, todos especializados, quando nio em tributos especificos, nas
exagoes de competéncia do ente federativo o qual pertencem. Portanto, hd relevante
chance de éxito do contribuinte nas instncias extrajudiciais.

Nesse sentido, é usual, na pratica forense tributdria, que se trate a atuagio conten-
ciosa de maneira bipartida: de um lado o contencioso administrativo fiscal e, do outro,
o contencioso judicial.

E evidente que, vide todos os principios constitucionais que se materializaram
na Defensoria Publica, seria canhestro aceitar que se tragasse discriminagio de tra-
tamento entre o hipossuficiente assistido pela Defensoria Publica e daquele que nio
se diferencia em nada exceto pela condi¢do financeira suficiente para arcar com os
honoririos de um advogado. Sepultar-se-iam os Principios da Igualdade® e do Acesso
a Justica. E, portanto, patente a necessidade da atuagio do Defensor Publico na esfera
administrativa fiscal.

E importante ressaltar, ainda, que muito se discutiu se no vocébulo “hipossuficien-
tes”, do texto constitucional, englobavam-se e pessoas fisicas e pessoas juridicas que
nio poderiam arcar com o custo de uma assisténcia juridica. O assunto foi decidido

inimeras vezes em cortes superiores no sentido de que

o beneficio da assisténcia judicidria gratuita pode ser deferido as pessoas
juridicas, quer sem fins lucrativos (entidades filantrépicas ou de assisténcia
social) quer com fins lucrativos, cabendo-lhes o dnus probandi da impossi-

bilidade de arcar com os encargos financeiros do processo*é.

Nesses moldes, a Lei Complementar n° 132, de 07 de outubro de 2009, modificou

a Lei Orgianica da Defensoria Publica para estabelecer que a Defensoria Publica cabe

exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defe-

sa e o contraditério em favor de pessoas naturais e juridicas, em processos
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administrativos e judiciais, perante todos os 6rgdos e em todas as instincias,
ordindrias ou extraordindrias, utilizando todas as medidas capazes de propi-

ciar a adequada e efetiva defesa de seus interesses'. (Grifos nossos).

Para melhor entendermos o tema, vejamos o procedimento administrativo fiscal que
as pessoas, fisicas ou juridicas, podem utilizar para questionar uma autuagio tributdria

extrajudicialmente e as consequéncias da falta de assessoria técnica nesse momento.
2. Do Processo Administrativo Fiscal a partir da autuacao
2.1 Aspectos gerais

O Processo Administrativo Fiscal (PAF) ¢ género de muitas espécies. Podem gerar
PAF, por exemplo: (i) Consultas formuladas pelo contribuinte a autoridade fazenddria
com o intuito de esclarecer entendimento sobre dispositivo legal; (ii) Pedido de com-
pensagio tributdria formulado pelo contribuinte; (iii) Pedido de restitui¢io de tributo
pago indevidamente ou pago a maior; (iv) Impugnagio administrativa de tributo su-
jeito a langamento de oficio e (v) Impugnagio a autuagio administrativa destinada a
cobrar tributo pago a menor e/ou multa administrativa por descumprimento de obri-
gacdo tributdria, dentre outros.

A bem da praticidade, nos voltaremos tdo somente as linhas gerais do procedimento a
partir do dltimo motivo, em razdo de ser a situagdo mais recorrente e a qual o contribuinte
se encontra em maior estado de hipossuficiéncia em relagio & imposi¢io pecunidria estatal.

O PAF, assim como tantos outros da espécie dos Processos Administrativos Liti-
giosos, ou judicialiformes™, funda-se na ideia de autocontrole da Administragio Pu-
blica, observando especialmente o aspecto da legalidade”, estabilidade e igualdade de
tratamento entre os administrados (impessoalidade)®.

Nesse sentido, todo o procedimento se submete a diversos principios constitucio-
nais, enumeram-se: principio da publicidade, principio da oficialidade, principio da
atipicidade, principio da pluralidade de instincias, principio da celeridade processual,
principio da ampla defesa e do contraditério etc.

Na pritica, o PAF ¢ literalmente um “jogo de ganha-ganha” na medida em que,
a0 mesmo tempo que o fisco tem a oportunidade de revisitar suas atuagdes para nio
gastar recursos judicializando créditos questiondveis, o contribuinte tem a chance de
exercer seu direito de defesa em uma esfera prejudicial, mais célere, especializada e sem
precisar garantir os valores em juizo.

Revela-se, também, o interesse social no justo procedimento administrativo fiscal,
visto que, tio melhor ele funcionar, menos execugdes fiscais questiondveis serdo entre-

gues ao, sempre sobrecarregado, Poder Judicidrio.
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Traga-se, nos préximos tépicos, as linhas gerais do Processo Administrativo Fiscal
desenvolvido a partir da impugnagio a uma autuagio administrativa. Cita-se, apenas
a titulo de exemplo, fontes normativas atinentes ao procedimento na esfera da Unido
(Decreto 70.235/72), todavia, é constatdvel que nos mesmos moldes desenvolvem-se
as disposi¢cdes dos PAF dos estados-membros e seus municipios, salvo algumas deno-

minagdes e peculiaridades.
2.2 O Auto de Infragcéo

A modalidade de PAF exposta depende, obviamente, da autuagio fiscal. O Auto de
Infragdo, nas palavras de Leandro Paulsen ¢ “documento que formaliza a constitui¢do
do crédito, apontando o tributo devido e aplicando a multa. O Auto de Infragio, por-
tanto, consubstancia lancamento de oficio do crédito tributdrio®?”.

O documento em questdo, vide art. 10 do Decreto 70.235/72, deve ser “lavrado por

servidor competente, no local da verificagdo da falta” e conter:

(i) a qualifica¢io do autuado; (ii) o local, a data e a hora da lavratura; (iii)
descrigio do fato; (iv) a disposi¢io legal infringida e a penalidade aplicével;
(v) a determinagfo da exigéncia e a intimagdo para cumpri-la ou impugna-
-la no prazo de 30 (trinta dias); (vi) a assinatura do autuante ¢ a indicagio

de seu cargo ou fungdo e o numero de matricula®.

Vale ressaltar, ainda, que o Auto de Infragio deve conter todos os elementos com-
probatérios da formagdo da obrigagio tributiria ou do cometimento do ilicito®, nas

palavras de Hugo de Brito Machado:

O o6nus da prova dos fatos em disputa no procedimento administrativo
fiscal ndo ¢ do contribuinte, como alguns afirmam. O 6nus da prova quanto
ao fato constitutivo do direito ¢ de quem o alega. Aplica-se a teoria geral
da prova, que estd consubstanciada nas disposi¢ces do Cédigo de Processo
Civil. Ocorre que, em face de indicios fortes da existéncia do fato gerador
da obrigacio tributdria, capazes de autorizar a presungio de tal ocorréncia,
pode dar-se a inversdo do dnus da prova. A nio ser em tal circunstincia, o
onus de provar a ocorréncia do fato gerador da obrigagio tributdria é natu-

ralmente do fisco?*.
As legislagdes especificas costumam prever, ainda, descontos na multa de oficio

paga dentro do prazo de impugnagdo. No caso da Unido, é dado o desconto de 50%

(cinquenta por cento) aquele que adimplir durante o prazo de impugnacio ¢ 30%
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(trinta por cento) aquele que pagar a multa com impugnacio pendente julgamento na
primeira instincia administrativa®.

Nesse quadro, o autuado tem a primeira escolha importante: Impugnar o Auto de
Infra¢do ou usufruir do beneficio da multa reduzida? Nio se pode exigir que o contri-
buinte hipossuficiente faga essa escolha distante de uma assisténcia juridica adequada

sem roubar-lhe grande parte de seu direito de defesa.
2.3 Da Impugnagdo e dos Recursos Administrativos

Conforme salientado, o contribuinte, cientificado, possui 30 (trinta) dias para, se
discordar da autuagio, apresentar uma Impugnagio ou, se concordar, pagi-la com o
devido desconto.

A Impugnagio inicia o Processo Administrativo Fiscal e deve conter, especialmente,

(i) a autoridade julgadora a quem ¢ dirigida; (ii) a qualificagio do impug-
nante; (iii) os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos
de discordancia e as razdes e provas que possuir; (iv) as diligéncias, ou peri-
cias que o impugnante pretenda sejam efetuadas, expostos os motivos que as
justifiquem, com a formulag¢do de quesitos referentes aos exames desejados,
assim como, no caso de pericia, 0o nome, o endereco e a qualificagio profis-

sional de seu perito®.

A petigio ¢ dirigida as primeiras instincias administrativas, geralmente compostas
por auditores fiscais nomeados, um érgio composto exclusivamente por representantes
do fisco, portanto. No caso da Receita Federal, esses 6rgios sdo denominados Delega-
cias Regionais de Julgamento?.

O 6rgio julgador de primeira instincia aprecia todos os pedidos do impugnante,
especialmente aqueles prejudiciais 4 autuagio, podendo, nesses casos: (i) negar provi-
mento 2 impugnacio; (ii) anular parcialmente o auto de infragdo; ou (iii) desconstituir
completamente o auto de infragio.

Diante da decisdo da primeira instdncia administrativa, é, ordinariamente, previsto
recurso voluntirio® a um 6rgio colegiado misto, com metade dos julgadores escolhi-
dos daqueles que exerciam fungio fiscalizatdria e a outra metade de especialistas indi-
cados por entidades que representam os contribuintes. A este 6rgio, no PAF federal, é
dado o nome de Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).

Cita-se que, muito embora seja geralmente previsto nas legislacdes de PAF, a au-
séncia de um recurso administrativo de segunda instincia nio é considerada violagdo
aos direitos do contribuinte por certa parte da doutrina. Outrossim, caso haja a previ-

sd0, a limita¢do de acesso a ele o é. Como lecionou Claudio Carneiro:
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(...) o principio do devido processo legal ndo garante o direito ao recurso
administrativo em segunda instincia, mas no caso de sua expressa previsio
legal, qualquer condicionamento aos recursos limitador de ampla defesa e
contraditério € inconstitucional. Nesse sentido, se o ente federativo, como
acontece em alguns Municipios, ndo estipular recursos das decisdes admi-
nistrativas, somente caberd socorro a via judicial, pois na esfera judicial estes

direitos sdo garantidos®.

Seguindo essa linha, o art. 33 do Decreto n° 70.235/1972, que previa como con-
di¢do ao prosseguimento do Recurso Voluntirio o arrolamento de, a0 menos, 30%
(trinta por cento) do valor da exagdo em bens, foi declarado inconstitucional por violar
o devido processo legal administrativo®.

Nesse sentido, hd, novamente, importante decisio em que o contribuinte hipos-
suficiente ¢ deixado a prépria sorte. Deveria, indeferido o pedido, apelar a préxima
instdncia administrativa? Ir 4 judicial? Pagar o tributo cobrado obstante as suas razdes?

Realizado julgamento no CARF, hd a previsio de Recurso Especial 2 Cimara Supe-
rior de Recursos Fiscais, a qual é incumbida de julgar principalmente teses que apre-
sentem interpreta¢do divergente entre julgados da segunda instdncia administrativa,

dando sincronia jurisprudencial ao érgio.
2.4 Da Certiddo de Divida Ativa

Esgotadas as possibilidades de recurso administrativo por parte do contribuinte,
seja por exaurimento do prazo de interposicio, seja por utilizagio de todos os meios
competentes, o lancamento de oficio ¢ encaminhado 4 Procuradoria do respectivo ente
e passard a ser inscrito em divida ativa.

Milita parte da doutrina que o ato de inscri¢do em divida ativa é importante ato
de controle de legalidade sobre a constitui¢do do crédito tributdrio langado, mesmo
sem contar com um procedimento voltado ao contraditério. A exemplo de Paulo de

Barros Carvalho:

Esgotados os trimites administrativos, pela inexisténcia de recursos
procedimentais que possam atender a novas iniciativas do sujeito passivo,
e nio havendo medida judicial que suspenda a exigibilidade do crédito
tributdrio, chegou a hora de a Fazenda Publica praticar quem sabe o mais
importante ato de controle de legalidade sobre a constituigdo de seu cré-
dito: o ato de apuragio e de inscri¢io do débito no livro de registro da

divida piblica. Sempre vimos o exercicio de tal atividade revestido da mais
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elevada importancia juridica. E o nico ato de controle de legalidade, efe-
tuado sobre crédito tributario jd constituido, que se realiza pela apreciagio

critica de profissionais obrigatoriamente especializados: os procuradores
da Fazenda®'.

A pritica, muitas vezes, desmente tal teoria. Com efeito, os procuradores sio os
primeiros com obrigatdria formagio juridica a ter acesso a discussio. Todavia, funda-
mentam-se na indisponibilidade do interesse do erério para tornar, in prdxis, o ato da
constitui¢do do titulo executivo extrajudicial mecanicamente executado.

Cumpre salientar que, na maioria dos entes, é somado 4 monta o valor relativo aos
honoririos dos procuradores, que, no caso da Procuradoria da Fazenda Nacional, ¢
equivalente a 20% do valor total da autuagio®. Na pritica, esse é mais um método de

coagio do contribuinte ao adimplemento.

3. Da assisténcia extrajudicial da Defensoria Publica no setor fiscal:
teses, problemas e propostas

3.1 Por que atuar?

A este momento da pesquisa, j4 devemos estar convencidos da possibilidade da
atuagdo extrajudicial da Defensoria Publica em questdes fiscais. Além disso, ja deve-
mos estar cientes da importincia do Processo Administrativo Fiscal para a vazio do
direito de defesa do contribuinte.

Todavia, por qual razdo a Defensoria Publica deveria voltar-se a essa questdo em
virtude de tantas outras? Em outras palavras, por que a Defensoria Publica deveria se
preocupar com tributagio, uma drea que € tida pelo imagindrio juridico como “burgue-
sa”, ao invés de, por exemplo, com a qualidade da execugio penal no Brasil ou com as
violagdes aos direitos dos consumidores?

Evidentemente, trata-se, neste trabalho, da expansio e da consolidagdo da presenca
da Defensoria Publica no setor fiscal. Ndo se propde, obviamente, um total redirecio-
namento da atua¢io dos defensores.

A Defensoria Publica saltou, em pouco mais de vinte anos, de posi¢do incipiente,
coadjuvante no judicidrio brasileiro, ao protagonismo em diversas dreas da prestagio
jurisdicional. Trata-se de um processo autoalimentado. Com a presenca da institui¢io
na vida da populagio, sua for¢a politica amplia-se e, com maior for¢a politica, anga-
riam-se mais fundos para que ela se faga mais presente na vida do cidaddo. A atuagio
que se cobra é, pensamos, parte da afirmagio da institui¢do como entidade de assistén-

cia juridica geral ao hipossuficiente.
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Com efeito, hd dreas em que o cidaddo jd sabe que, dirigindo-se 4 Defensoria Pu-
blica, ird conseguir a orientacdo juridica adequada, verdi gratia, a do direito do consu-
midor. Em outro giro, conforme exemplificado, hd situagées em que a mesma estrutura
ndo se verifica. Se, esses casos, nem a Defensoria Publica socorre o individuo, a quem

a ele resta recorrer?
3.2 Da “tributacdo 6tima” como um interesse publico

Poderia dizer-se que tal a¢do prejudicaria os interesses do erdrio, o que segura-
mente nio procede. Frisa-se, preliminarmente, que a correta imposicdo tributdria é de
grande interesse ptblico. Um pouco de reflexdo sobre o assunto nio nos deixa apontar
outra conclusio sendo de que desarrazoadas imposi¢des de tributo podem levar um
império a faléncia, por outro lado, a excessiva mitigagdo dessas prestages pode con-
duzi-lo 2 mesma condigdo.

Nesses termos, embora seja geralmente retratada em adversidade, a relagdo contri-
buinte-fisco é indiscutivelmente cooperativa. O erdrio nada mais é do que a soma das
contribui¢des individuais dos administrados, dai surgindo a denominagio “contribuin-
te”, beirando ao absurdo falar-se de rivalidade entre os pertencentes da relagio.

E de interesse social, abstratamente, a tributa¢do “6tima”, correspondente 4 justa
medida entre a gana de arrecadagdo e a ambicdo de a ela resistir®®. Nessa toada, a
Defensoria Publica deve diligenciar no sentido de impedir que a sede arrecadatéria
exceda os limites previstos no sistema juridico, o que, além de ser ilegal, pode gerar
desastrosos efeitos econdmicos a sociedade civil, desde desemprego da mio-de-obra

ao éxodo de investimentos financeiros e bancdrios.
3.3 Da proposta de uma atuacdo extrajudicial na esfera fiscal

Trata-se, neste breve tépico, de uma pequena proposta pritica de teor apenas
exemplificativo que, por razdes Gbvias, ndo se debruca em questdes politicas ou orga-
mentdrias que cercam sua implementagdo. Serve apenas como uma materializa¢io dos
temas tratados no artigo.

Feita essa primeira ressalva, imaginemos as diretrizes principais da atuagio extraju-
dicial da Defensoria Publica no Ambito fiscal. Na fase contenciosa, ndo sio necessdrias
muitas laudas para descrevé-la, na medida em que ela pode se desenvolver nos mesmos
moldes da judicial, apenas voltando-se para um outro campo da discussdo da lide.

Poderiam ser desenvolvidos Nucleos de Apoio da Defensoria Pablica integrados aos
respectivos 6rgios de desenvolvimento do processo administrativo fiscal, quais sejam, a
Receita Federal, no caso da Defensoria Publica da Unifo, e as Secretarias de Fazenda

dos estados-membros e dos municipios, no caso das Defensorias Publicas dos Estados.
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Conforme ja descrito, a Autuagio e o PAF desenvolvem-se de maneira a sempre
coagir o contribuinte autuado a efetuar o pagamento sem discutir o mérito da im-
posi¢do. Com a presenca interna da Defensoria Publica nos érgios administrativos,
poder-se-ia modificar essa tendéncia, ou, a0 menos, evitar que o contribuinte pouco
informado adimplisse s exagdes mais absurdas.

Na pritica, o defensor poderia assistir aos contribuintes autuados elaborando pe-
¢as, como impugnagdes a autos de infra¢do e recursos administrativos, ou orientando
os assistidos a desistir da via administrativa, optando pelo pagamento com a multa
reduzida, a adesdo a um programa de parcelamento especial, ou redirecionando-o a um
dos ntcleos atuantes nas Varas de Fazenda Publica, visando a evitar a Execugio Fiscal,
tal qual jd fazem os advogados privados.

Por outro viés, poder-se-ia pensar em uma atuagio consultiva tributdria das Defen-
sorias Publicas? Parece-nos que sim.

A consulta tributdria jd é um instituto consagrado nos 6rgios fiscalizatorios, atra-
vés dos plantdes fiscais, realizados pelos mesmos individuos incumbidos de autuar os
contribuintes. O dissenso é visivel: como pode o contribuinte utilizar como fundamen-
to de sua pritica tio somente o entendimento daqueles os quais sdo incumbidos de
aumentar a arrecadagio de seus respectivos entes?

Com efeito, especialmente em teses de entendimento controvertido no dmbito ju-
risprudencial e que aguardam decisées das cortes superiores, a orienta¢do dos plantdes
fiscais é sempre no sentido pré-fisco, o que gera uma desconfianca no contribuinte,
levando-o a bater as portas dos consultores.

Da mesma forma se desenvolve-se o planejamento tributirio das empresas, que,
visando a adimplir tio somente com o que lhe é obrigatério e diante de um sistema
tributdrio por vezes de alta complexidade, dispende verdadeiras fortunas com consul-
tores especializados. Com as pessoas juridicas hipossuficientes, que ndo possuem essa
disponibilidade, os administradores, sem qualquer formagio, sio obrigados a opinarem
em questdes juridico-fiscais e a inseguranga juridica, consequentemente, impera.

Assim, a Defensoria Publica poderia agir paralelamente aos plantdes fiscais, iden-
tificando os melhores comportamentos a serem adotados pelas pessoas fisicas ou juri-
dicas perante as autoridades fazenddrias, acompanhando procedimentos fiscalizatérios

e planejando operagdes.
4. Consideracdes finais

Procurou-se, neste pequeno ensaio, ressaltar a importincia da assisténcia juridica
extrajudicial na drea do Direito Tributério. Paralelamente, propds-se que a Defensoria

Publica, como pilar do acesso 4 justica e atual protagonista da justa prestacio jurisdi-

cional, ndo deve ficar 2 margem das imposic¢oes fiscais.
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Nesse sentido, ressaltou-se que, por muitas vezes serem as Gnicas op¢oes de as-
sisténcia juridica ao hipossuficiente, os defensores sdo essenciais a justa imposi¢do
tributdria. Salientou-se, ainda, que a atuacio extrajudicial fiscal vai além da mera
defesa perante os 6rgios competentes, podendo a Defensoria Puablica auxiliar o con-
tribuinte em importantes decisdes prejudiciais, como o pagamento antecedente do
auto de infragio.

Conclui-se, portanto, que o contencioso fiscal, atualmente, funciona com defesa
deficiente em sua etapa administrativa, especialmente no que tange as pessoas fisicas
e juridicas das classes menos abastadas. Isso, conforme ressaltado, pode gerar distor-
¢oes desastrosas ao macrossistema econémico-fiscal de uma regido, na medida em
que aqueles com maior capacidade contributiva, por poderem desfrutar de maiores
chances de defesa, pagam, proporcionalmente, menos tributos que a camada social
inferior, o que ocasiona menor distribui¢io de renda e desestimulo ao pequeno em-
preendimento.

No atual sistema juridico, a melhor op¢do para reverter esse quadro é, inegavel-
mente, a Defensoria Publica. Somente a citada institui¢do possui estrutura e forga
politica para se penetrar nesse segmento, na medida em que reafirma sua missdo
institucional e, como sempre, garante a isonomia de tratamento juridico entre os

pobres e os ricos.
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Legitimidade institucional e a nomeacao judicial
do Defensor Publico como curador especial

Institucional legitimacy and the judicial
nomination of the Public Defender as curator to
the dispute

Maurilio Casas Montes Maia'
Pedro Gonzalez Montes de Oliveira?

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo analisar a adequagio técnica da no-
meagio judicial do Defensor Publico como curador especial. Para tanto parte-se do
estudo de recentes julgados do STF e STJ que tratam de legitimidade institucional da
Defensoria Publica e da amplitude seméntica das expressdes “necessitados” e “insu-
ficiéncia de recursos”. Em seguida faz-se o exame do instituto da curadoria especial.
Aponta-se que, nessa fun¢io, a Defensoria Publica atua em razio de vulnerabilida-
de ou hipossuficiéncia juridica do curatelado, independentemente da sua condigdo
econdmico-financeira. A luz da legislagio que trata do tema constata-se que se trata
de fun¢io de defesa privativa da Defensoria Publica, com potencial de efetivagio
das quatro ondas renovatérias do acesso a justica. Nesse quadro, conclui-se que a
nomeagio judicial do Defensor Publico como curador especial é indcua e afronta o
ordenamento juridico.

ABSTRACT: This study aims to analyze the technical adequacy of the judicial appoint-
ment of a public defender as curator to the dispute. For this goal it’s made a analyses
of recent judgments of Brazilian’s Supreme and Special Courts dealing with institutio-
nal legitimacy of the Public Defender’s Office and the meaning of the terms “needy”
and “lack of resources”. Then it’s examined the institute of the curator to the dispute,
concluding that it is a private defense function of the Public Defender’s Office, with
the potential to effect the four waves of access to justice. In this context, the study
concludes that the judicial appointment of a public defender as curator to the dispute
affronts the law.

PALAVRAS-CHAVE: Curadoria Especial. Nomeagio judicial. Defensor Publico. Inde-
pendéncia. Defensoria Publica. Autonomia.

KEYWORDS: Curator to the dispute. Judicial nomination. Public defender. Indepen-
dence. Public Defender’s Office. Autonomy.



1. Introducéao

No ambito do Direito, algumas préticas sio repetidas ao longo dos anos sem que
se entendam os motivos pelas quais sdo realizadas. Isto é, todos seguem o mesmo ca-
minho, por vezes equivocado, presumindo que os demais sabem para onde estdo indo,
em verdadeiro efeito manada®. O desacerto da escolha, porém, comumente nio resiste
a uma andlise mais técnica da questéo.

Exatamente pelos motivos acima delineados, o presente estudo recai sobre a pré-
tica de “nomear” o Defensor Publico. Alids, mais especificamente, sobre a pritica
judicial de “nomear” o Defensor Publico como curador especial. Isso porque o pro-
vimento jurisdicional com tal conteido é um desses costumes que — apesar de corri-
queiros — nio encontram base no texto constitucional. Com efeito, o Novo Cédigo de
Processo Civil de 2015 (NCPC) parece ter sido levado pela manada.

Certamente, o NCPC trouxe inegdveis avangos para o estudo e o tratamento proces-
sual da Defensoria Pablica. Em matéria de curadoria especial nio foi diferente, tendo
sido incorporadas diversas criticas apontadas pela doutrina e pela jurisprudéncia*. Mas
nem tudo € s6 elogio.

O mesmo cuidado nio foi observado quanto a forma de introdugdo da figura do
curador especial no processo. O caput do artigo 72 do NCPC substituiu o comando “O
juiz dard curador especial”’— presente no caput do artigo 9°, CPC/73 — por “O juiz nomeard
curador especial” — a despeito de prever expressamente no pardgrafo tnico do mesmo
dispositivo que a curatela especial serd exercida pela Defensoria Piblica, nos termos da lei.

Ocorre que a pritica do “nomear judicial” da Defensoria Publica para exercer
tal fungio jd era criticada pela doutrina especializada na vigéncia do CPC/73° ¢ a
mudanga do verbo, pois, encontra-se na contramio dos estudos constitucionais e ins-
titucionais sobre o tema. Por isso, o presente texto se dedicard a seguinte questio: E
constitucionalmente aceitdvel que o juiz “nomeie” o Defensor Publico para atuar como
curador especial?

A fim de responder a4 questdo exposta, o presente texto serd dividido em duas
partes: A primeira, versard sobre a legitimidade institucional da Defensoria Publica
a partir dos recentes precedentes do STF e do STJ. Por outro lado, a segunda parte
expord diretamente a problemdtica da suposta possibilidade de nomeagdo judicial de

defensores publicos.
2. A legitimidade institucional da Defensoria Publica
Desde a constitucionaliza¢do e nacionalizagdo, em 1988, a Defensoria Publica foi

geralmente vitimada pela sina do reducionismo de sua missdo constitucional e legal nos

manuais de Teoria Geral do Processo, Direito Processual e de Direito Constitucional.

88 Revista de Direito | n® 27



Tal situagdo nio foi diferente nas salas de aula. Comumente, as atribui¢oes do Defen-
sor Publico eram resumidas a apenas um aspecto: a substitui¢io do advogado privado.
Como consequéncia da “pobreza” com a qual a institui¢io era exposta no cendrio acadé-
mico-doutrindrio, criou-se um mito do senso comum juridico-tedrico brasileiro no sentido
de que a Defensoria Publica manteria seus limites de atuagio vinculados aos necessitados
de indole econdmico-financeira, ignorando-se, pois, a amplitude semantica das expressoes
“necessitados” (artigo 134, CF/88) e “insuficiéncia de recursos” (artigo 5°, XXV, CF/88).

Todavia, uma andlise dos recentes posicionamentos firmados pelo Supremo Tribu-
nal Federal (STF) e pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) demonstra que essa visdo
reducionista ndo tem prosperado.

No ambito do STF, a principal referéncia para a atuagio defensorial é a A¢io Di-
reta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 3.943. Trata-se de a¢do de controle abstrato e
concentrado de constitucionalidade proposta pela Associagdo Nacional dos Membros
do Ministério Publico (CONAMP) com o objetivo de ver declarada a inconstituciona-
lidade da Lei Federal n° 11.448, de 15 de janeiro de 2007. Em maio de 2015, o STF
reconheceu a legitimidade coletiva da Defensoria Publica partindo de uma renovada
compreensdo hermenéutica sobre os conceitos de “necessitados” e “insuficiéncia de

recursos”. A ementa ficou assim redigida:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMIDADE
ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA PARA AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA
(ART. 5°, INC. II, DA LEI N° 7.347/1985, ALTERADO PELO ART. 2° DA
LEI N° 11.448/2007). TUTELA DE INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS (CO-
LETIVOS STRICTO SENSU E DIFUSOS) E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
DEFENSORIA PUBLICA: INSTITUICAO ESSENCIAL A FUNCAO JURISDI-
CIONAL. ACESSO A JUSTICA. NECESSITADO: DEFINICAO SEGUNDO
PRINCIPIOS HERMENEUTICOS GARANTIDORES DA FORCA NORMA-
TIVA DA CONSTITUICAO E DA MAXIMA EFETIVIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS: ART. 5°, INCS. XXXV, LXXIV, LXXVIII, DA CONS-
TITUICAO DA REPUBLICA. INEXISTENCIA DE NORMA DE EXCLUSIVI-
DADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAMENTO DE ACAO CIVIL
PUBLICA. AUSENCIA DE PREJUIZO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO
PUBLICO PELO RECONHECIMENTO DA LEGITIMIDADE DA DEFENSO-
RIA PUBLICA. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. (STF, ADI 3943, Relatora
Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, j. 07/05/2015, ACORDAO ELETRO-
NICO DJe-154, d. 05/08/2015, p. 06/08/2015).

A referida decisio do Supremo Tribunal Federal parte do principio do acesso a

Justica (re)lido & luz dos principios hermenéuticos da mdxima efetividade e da forca
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normativa da Constitui¢do, a fim de se garantir o acesso 4 Justi¢a para o maior nimero
de pessoas possiveis a se enquadrarem no conceito amplo de necessitados.

Por outro lado, no 4mbito do Superior Tribunal de Justica (STJ), deve-se citar de-
cisdo da respectiva Corte Especial no EREsp n° 1.192.577. Originalmente, o caso se
iniciou no estado do Rio Grande do Sul, quando a Defensoria Publica estadual gaticha
(DP-RS) propds agio civil publica com a finalidade de tutelar coletividade idosa alvo
de aumentos em planos de satide apontados como abusivos. A querela chegou ao STJ
veiculada no Recurso Especial (REsp) n® 1.192.577°. Em primeira anilise por meio
da 42 Turma do STJ, entendeu-se pela ilegitimidade da Defensoria Publica, aplican-
do-se ao processo coletivo o mesmo conceito individualista e meramente econémico
geralmente utilizado para a atuagio defensorial por representagio (em substitui¢io do
advogado, cuja parte nio pode pagar). Contra o referido decisério, foram interpostos o
Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n° 1.192.577.

Em 21 de outubro de 2015, por ocasido do julgamento do EREsp n° 1.192.577, a corte
especial afinou o STJ a retrocitada jurisprudéncia do STF, a fim de firmar o entendimento
de que a legitimidade coletiva da Defensoria Puablica deve ser vinculada ao conceito de
necessitado em sentido amplo, 4 luz da méxima efetividade constitucional e da for¢a nor-

mativa da Constitui¢io. A redagdo da ementa foi finalizada da seguinte maneira:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL NOS EMBAR-
GOS INFRINGENTES. PROCESSUAL CIVIL. LEGITIMIDADE DA DEFEN-
SORIA PUBLICA PARA A PROPOSITURA DE ACAO CIVIL PUBLICA EM
FAVOR DE IDOSOS. PLANO DE SAUDE. REAJUSTE EM RAZAO DA IDADE
TIDO POR ABUSIVO. TUTELA DE INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGE-
NEOS. DEFESA DE NECESSITADOS, NAO SO OS CARENTES DE RECUR-
SOS ECONOMICOS, MAS TAMBEM OS HIPOSSUFICIENTES JURIDICOS.
EMBARGOS DE DIVERGENCIA ACOLHIDOS. 1. Controvérsia acerca da le-
gitimidade da Defensoria Publica para propor agio civil pablica em defesa
de direitos individuais homogéneos de consumidores idosos, que tiveram
seu plano de saide reajustado, com arguida abusividade, em razdo da fai-
xa etdria. 2. A atuagfo primordial da Defensoria Publica, sem duvida, ¢
a assisténcia juridica e a defesa dos necessitados econdmicos, entretanto,
também exerce suas atividades em auxilio a necessitados juridicos, ndo ne-
cessariamente carentes de recursos econémicos, como € o caso, por exemplo,
quando exerce a fungio do curador especial, previsto no art. 9.2, inciso II, do
Cédigo de Processo Civil, e do defensor dativo no processo penal, conforme
consta no art. 265 do Cédigo de Processo Penal. 3. No caso, o direito funda-
mental tutelado estd entre os mais importantes, qual seja, o direito a satde.

Ademais, o grupo de consumidores potencialmente lesado é formado por
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idosos, cuja condi¢do de vulnerabilidade ja é reconhecida na prépria Cons-
tituicdo Federal, que dispde no seu art. 230, sob o Capitulo VII do Titulo
VIII (“Da Familia, da Crianga, do Adolescente, do Jovem e do Idoso”): “A
familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagio na comunidade, defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.” 4. “A expressdo ‘necessitados’
(art. 134, caput, da Constitui¢io), que qualifica, orienta e enobrece a atuagio
da Defensoria Publica, deve ser entendida, no campo da A¢do Civil Publica,
em sentido amplo, de modo a incluir, ao lado dos estritamente carentes de
recursos financeiros — os miserdveis e pobres — os hipervulneréveis (isto &,
os socialmente estigmatizados ou excluidos, as criangas, os idosos, as gera-
¢oes futuras), enfim todos aqueles que, como individuo ou classe, por conta
de sua real debilidade perante abusos ou arbitrio dos detentores de poder
econdmico ou politico, ‘necessitem’ da mio benevolente e solidarista do Es-
tado para sua protegio, mesmo que contra o proprio Estado. Vé-se, entio,
que a partir da ideia tradicional da institui¢do forma-se, no Welfare State,
um novo e mais abrangente circulo de sujeitos salvaguardados processual-
mente, isto ¢, adota-se uma compreensio de minus habentes impregnada
de significado social, organizacional e de dignifica¢do da pessoa humana”
(REsp 1.264.116/RS, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 18/10/2011, DJe 13/04/2012). 5. O Supremo Tribunal Federal,
a propésito, recentemente, ao julgar a ADI 3943/DF, em acérddo ainda pen-
dente de publicagio, concluiu que a Defensoria Publica tem legitimidade
para propor agio civil publica, na defesa de interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, julgando improcedente o pedido de declaragio
de inconstitucionalidade formulado contra o art. 5.°, inciso 1I, da Lei n.°
7.347/1985, alterada pela Lei n.© 11.448/2007 (“Art. 5.° — Tém legitimi-
dade para propor a agdo principal e a agdo cautelar:... II — a Defensoria Pu-
blica”). 6. Embargos de divergéncia acolhidos para, reformando o acérdio
embargado, restabelecer o julgamento dos embargos infringentes prolatado
pelo Terceiro Grupo Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande
do Sul, que reconhecera a legitimidade da Defensoria Publica para ajuizar a
agdo civil ptblica em questdo. (STJ, EREsp 1192577/RS, Rel. Min. LAURITA
VAZ, Corte Especial, j. 21/10/2015, DJe 13/11/2015).

No retrotranscrito acérddo do EREsp n° 1.192.577, destaca-se o reconhecimento

da condi¢io de vulnerabilidade, de certo modo, como for¢a atrativa das atribui¢ées da

Defensoria Publica — sendo inclusive mencionado na ementa que “o grupo de consu-

midores potencialmente lesado é formado por idosos, cuja condigio de vulnerabilidade
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ja é reconhecida na prépria Constitui¢io Federal”. No ambito do STJ, o julgado pa-

radigmdtico é o acérddo proferido no REsp n°® 1.264.116/RS, relatado pelo Ministro

Herman Benjamin, o qual merece transcrigio aqui porque, além de lancar especial

atencdo a tutela dos vulneraveis via Defensoria Publica, conferiu interpretagio amplia-

tiva ao termo “necessitados” a fim de garantir o acesso a Justica Coletiva e isso desde

2011 — segue transcri¢do de trecho relevante:

(...) A expressio necessitados (art. 134, caput, da Constitui¢io), que qualifica,
orienta e enobrece a atuagio da Defensoria Publica, deve ser entendida, no
campo da A¢io Civil Publica, em sentido amplo, de modo a incluir, ao lado
dos estritamente carentes de recursos financeiros — os miserdveis e pobres
—, os hipervulnerdveis (isto é, os socialmente estigmatizados ou excluidos,
as criangas, os idosos, as geragdes futuras), enfim todos aqueles que, como
individuo ou classe, por conta de sua real debilidade perante abusos ou ar-
bitrio dos detentores de poder econémico ou politico, ‘necessitem’ da mio
benevolente e solidarista do Estado para sua protegdo, mesmo que contra o
préprio Estado. Vé-se, entio, que a partir da ideia tradicional da institui¢io
forma-se, no Welfare State, um novo e mais abrangente circulo de sujei-
tos salvaguardados processualmente, isto ¢, adota-se uma compreensio de
minus habentes impregnada de significado social, organizacional e de dig-
nificagdo da pessoa humana (REsp 1.264.116/RS, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, 22 T. . 18/10/2011, DJe 13/04/2012).

Por fim, em 4 de novembro de 2015, o STF decidiu com repercussio geral sobre

a legitimidade da Defensoria Publica para a tutela de direitos difusos. Trata-se do

Recurso Extraordindrio (RE) com repercussio geral (RG) n° 733.433, cuja ementa

assim dispds:

92

Direito Processual Civil e Constitucional. A¢do civil publica. Legitimi-
dade da Defensoria Publica para ajuizar agio civil piblica em defesa de in-
teresses difusos. Interpretagdo do art. 134 da Constitui¢io Federal. Discus-
sdo acerca da constitucionalidade do art. 5°, inciso 11, da Lei n° 7.347/1985,
com a reda¢io dada pela Lei n° 11.448/07, e do art. 4°, incisos VII e VIII,
da Lei Complementar n° 80/1994, com as modificagées instituidas pela
Lei Complementar n° 132/09. Repercussio geral reconhecida. Mantida a
decisdo objurgada, visto que comprovados os requisitos exigidos para a ca-
racterizagdo da legitimidade ativa. Negado provimento ao recurso extraor-
dindrio. Assentada a tese de que a Defensoria Publica tem legitimidade

para a propositura de agdo civil piblica que vise a promover a tutela judicial
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de direitos difusos e coletivos de que sejam titulares, em tese, pessoas ne-
cessitadas (STF, RE 733433, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, j.
4/11/2015, Acordao eletrénico com repercussio Geral — Merito, DJe-063, div.
6-4-2016, p. 7-4-2016).

A partir da leitura do acérdio, percebe-se que o decisério harmoniza a legitimida-
de coletiva da Defensoria Pablica com o texto constitucional e, por consequéncia, com
a redagio conferida pelo mesmo STF na ADI n° 3.943.

Dessa maneira, percebe-se que a jurisprudéncia superior segue o caminho de con-
ferir maior protecdo processual aos segmentos sociais vulnerdveis,” os quais podem ser
enquadrados na categoria de necessitados constitucionais® — ou seja, segmentos eleitos
pela Constituigdo enquanto categorias a serem especialmente protegidas pelo Estado.

As decisoes retromencionadas tém relevante importincia na atividade coletiva da
Defensoria Publica. Por outro lado, repercutem diretamente na atividade interventiva®
da Defensoria Publica a partir de seu interesse institucional — e algumas decises ja
tratam com naturalidade tal modalidade de atuagdo, principalmente quanto as agdes

1011 — embora, também tenha se admitido a interven¢io da Defensoria

possessorias
Publica em processos individuais envolvendo interesse de consumidores' na formagio
de precedentes e idosos com deficiéncia®.

Percebe-se, pois, que a jurisprudéncia tem caminhado rumo a uma melhor com-
preensdo das atribuigées da Defensoria Publica, abandonando o anacrénico entendi-
mento que limitava a sua atuagio as hipéteses de hipossuficiéncia economica. Mister,
assim, voltar a aten¢do para uma atuagdo defensorial que igualmente independe do
critério econdmico e que, apesar de antiga, ainda permanece incompreendida por mui-

tos. Trata-se da curadoria especial.
3. A curadoria especial como funcao institucional da Defensoria Publica

A curadoria especial ¢ instituto de direito processual de cardter eminentemen-
te protetivo. Destina-se a garantir a tutela dos interesses de pessoas cuja situagio de
vulnerabilidade possa impedi-los de ter plena ciéncia acerca da existéncia e do teor
do processo ou de exercer adequadamente a defesa de seus direitos em juizo'. Suas
principais hipéteses estdo previstas no artigo 9°, CPC/73, correspondente ao artigo 72,
NCPC, quais sejam: (i) incapaz sem representante legal; (ii) incapaz quando os inte-
resses deste colidirem com os do representante legal; (iii) réu revel preso; (iv) réu revel
citado por edital ou com hora certa.

A doutrina especializada costuma classifici-la como fingio atipica™ da Defensoria
Publica, uma vez que a instituigdo atua em favor do curatelado independentemente

de sua condi¢io econdmica. Haveria, assim, uma situagio de hipossuficiéncia juridica.
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Todavia, com o advento da Lei Complementar n° 132/2009 ¢ da Emenda Consti-
tucional n° 80/2014 vém surgindo vozes defendendo o abandono da classificagdo das
fung¢des da Defensoria Publica em tipicas e atipicas'®. Afinal, dada sua conformagio
legal e constitucional atual, a Defensoria Publica defende ndo a somente pessoas ou
grupos vulnerdveis, mas igualmente, valores constitucionalmente assegurados'. Trata-
-se, de fato, de uma instituigdo constitucionalmente idealizada para garantir o acesso
a Justica — tanto em sentido formal (acesso ao Judicidrio), quanto em sentido material
(acesso ao direito devido, tanto por via judicial, quanto extrajudicial)'.

A curadoria especial, pois, configura atribui¢io em favor primordialmente de valo-
res relevantes do ordenamento?’, em especial o contraditério e a ampla defesa (artigo
3°-A, 1V, LC n° 80/94). Destarte, ndo deve ser considerada uma fungio atipica — como
se fugisse da natureza da institui¢ao®. Trata-se, segundo Amélia Soares da Rocha?, de
fungdo institucional de defesa, sendo determinada diante da auséncia de recursos técni-
cos do curatelado para tutela de seus interesses, a denotar uma situagio de vulnerabi-
lidade ou hipossuficiéncia juridica.

Ademais, pode-se dizer que a curadoria especial assegura o acesso 4 justica tanto
em sentido formal — em relagdo ao curatelado — quanto em sentido material — em
relagdo ao curatelado e 2 sociedade como um todo. Afinal, além de permitir a defesa
do hipossuficiente juridico, garante o interesse social de realizagio do devido proces-
so legal, que é considerado verdadeiro direito humano (arts. 8.1 e 25 da Convengio
Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica, internalizado
pelo Decreto n° 678/92).

Nessa linha, considerando a classifica¢io das fun¢des da Defensoria Publica de
acordo com as ondas renovatdrias de acesso a Justica®?, a curadoria especial se situa
em zona fronteiri¢a entre diversas ondas conhecidas®. Isso porque, como destacado, a
curadoria especial atende a interesse social difuso, pois a todos interessa a efetivagio da
Constitui¢do, mormente para os mais vulnerdveis nos processos, realizando, assim, a
22 onda renovatdria de acesso a Justica. Por outro lado, o instituto vai além ao facilitar
procedimentalmente o acesso a Justica do hipossuficiente juridico, compondo, pois, a 32
onda renovatéria. Com efeito, a curadoria igualmente estd envolta de contetido ético
de efetivagdo dos direitos humanos, que é inerente 4 42 onda renovatéria de acesso
a Justica®. Ao fim, saliente-se que se o curatelado for ainda necessitado econémico,
inevitavelmente a curadoria também representard extensio da 12 onda renovatéria de
acesso 2 Justica.

Assim sendo, pode-se afirmar que a curadoria especial é fungdo institucional com
potencial de efetivagio das quatro ondas renovatdrias de acesso & Justica.

Por outro lado, trata-se também de fun¢do privativa® da Defensoria Publica,
vez que expressamente prevista no aludido artigo 4°, XVI, da Lei Complementar n°

80/94, bem como nas respectivas leis orginicas estaduais®®, sem qualquer ressalva. Tal
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exclusividade restou reafirmada pelo préprio Cédigo de Processo Civil de 2015, que
no pardgrafo unico do artigo 72 determina que “A curatela especial serd exercida pela
Defensoria Publica, nos termos da lei”.

Percebe-se, assim, que a curadoria especial ¢ fungio institucional de defesa privativa
da Defensoria Piblica, com potencial de efetivacio das quatro ondas renovatdrias de acesso

a Justiga.

4. Critica a nomeacdo judicial do Defensor Publico como curador
especial

A nomeagdo é o ato ou efeito de nomear pessoa para o exercicio de uma fungdo® . Logo,
faz-se imprescindivel que o nomeado nio seja o incumbido de cumprir a fungio para
o qual estd sendo nomeado® — do contririo, ter-se-ia a nomeag¢do como indcua e
desnecessaria. E assim sem efeito pritico, a nomeagio judicial do Defensor Publico
natural para atuar como curador especial, fungio tipicamente defensorial. Isso porque
os Defensores Publicos sdo nomeados em decorréncia de sua aprovagio em concurso
piiblico, nos termos do § 1° do artigo 134 da Constituigdo da Republica®, e ndo por
nomeagdo judicial.

No passado, de certo modo, a nomeagio judicial para atuar como curador especial
buscava justificativa no regime do CPC/73 até o advento da Lei Complementar n°
80/94. Isso porque o seu artigo 9°, pardgrafo nico previa: “Nas comarcas onde hou-
ver representante judicial de incapazes ou de ausentes, a este competird a fungido de
curador especial”. Todavia, a lei ndo esclarecia que figura seria essa, 0 que gerava certa
perplexidade doutrindria®.

O artigo 9°, pardgrafo tnico, CPC/73, pois, era omisso e ndo era em si mesmo eficaz
- vez que dependia de lei que o completasse criando o cargo de representante judicial
de ausentes®’. Assim, nos casos em que nio era exercida pelo Ministério Publico de
forma atipica, o juiz nomeava advogado dativo para exercer essa fungio®.

Ocorre que o paradigma legislativo atual é outro. Com a edi¢io da Lei Comple-
mentar n° 80/94, a norma do artigo 9°, pardgrafo Gnico, CPC/73, restou completada,
vez que essa estabeleceu no artigo 4°, VI (atual inciso XVI, apés a mudanga de redagio
promovida pela Lei Complementar n” 132/09) ser fungio institucional da Defensoria
Publica o exercicio do papel de curador especial no processo®. De fato, hi quem en-
tenda que o artigo 4°, VI, da Lei Complementar n° 80/94 teria revogado o artigo 9°,
pardgrafo unico, CPC/73%.

Portanto, desde 13 de janeiro de 1994 — data de publicag¢io da Lei Complemen-
tar n° 80/94% — nas comarcas em que a Defensoria Publica encontra-se instalada, a
nomeagdo do curador especial pelo Poder Judicidrio, além de desnecessdria é afrontosa

ao texto legal. Até porque, repita-se, a atuagio da Defensoria Publica como curador
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especial decorre de expressa determinagdo legal e nio de nomeagio judicial, sendo
fungdo institucional de defesa privativa da Defensoria Piiblica, com potencial de efetivagio
das quatro ondas renovatdorias de acesso & Justica.

A questio ¢ bem exposta por Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves Silva:

Restando identificada no processo a ocorréncia de situa¢do que reclame
a presenca da curadoria, ndo se mostra necessdrio que o juiz profira decisdo
nomeando a Defensoria Publica como curadora especial; a nomeagio nesse
caso ¢ despicienda e descabida. Como a investidura decorre expressamente
de lei, deverd o magistrado simplesmente determinar a abertura de vista
para que o Defensor Publico tome ciéncia da ocorréncia de hipétese legal
de atuacio institucional e passe a exercer a fungio de curador especial, nos
termos do art. 72, pardgrafo Gnico, do CPC/2015 c/c art. 4°, XVI da LC n°
80/1994%.

No mesmo sentido é o entendimento de Frederico Rodrigues Viana de Lima:

A Lei Complementar 80/94 afirma que a Defensoria Publica atuard
como curadora especial, 7os casos previstos em lei. Logo, ocorrendo no pro-
cesso uma das situagbes que reclamem a presenca de curador especial, a
tarefa do Poder Judicidrio deve se reduzir & intimag¢do da Defensoria Pa-
blica, comunicando-a de que houve a incidéncia, naquele feito, de uma das
hipéteses legais em que a Instituigdo deve agir. O juiz nio deve nomear a
Defensoria Piblica para funcionar como curadora especial, tampouco — o
que ¢ ainda mais grave — nomear deferminado Defensor Publico, escolhido

a seu critério®.

De fato, é comum deparar-se na pratica forense com provimentos jurisdicionais
nomeando determinado Defensor Publico para funcionar como curador especial,
indicando inclusive o érgdo em que atua ou o nome do profissional. Entretanto,
tal proceder desconsidera os principios institucionais da unidade e da indivisibili-
dade da Defensoria Publica, previstos no artigo 134, § 4°, da Constitui¢io Federal
e artigo 3°, da Lei Complementar n° 80/94 — além de afrontar ao principio do
defensor natural.

Afinal, a Defensoria Publica ¢ um todo orginico, ndo estando sujeita a rupturas ou
fracionamentos, de modo que os seus membros podem substituir uns aos outros — de
acordo com o regramento legal — sem qualquer prejuizo para a atuagio da Institui¢do
ou para a validade do processo®. Logo, quem atua como curador especial no processo

¢ a Defensoria Publica e ndo o Defensor Publico. Esse nio age em nome préprio, mas
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sim no da institui¢do a qual presenza®. Portanto, a retrocitada indicagio do provimento
judicial ndo deve surtir qualquer efeito vinculativo.

Oportunamente, faz-se relevante citar o recente julgamento do STJ no Recurso em
Habeas Corpus n° 61.848-PA,* o qual reafirmou a normatividade do principio do de-
Jfensor natural — previsto no inciso IV, artigo 4°-A, LC n” 80/1994. O principio do defen-
sor natural, pois, surge enquanto instrumento normativo em prol da privatividade da
funcio defensorial, constitucionalmente prevista.

Por outro lado, sendo a Defensoria Publica uma institui¢do de Estado indepen-
dente e autdnoma*, sem nenhuma vinculagio com outros Poderes e/ou institui¢oes, o
magistrado jamais poderd determinar compulsoriamente que o Defensor Pablico atue
como curador especial em determinado processo. Assim, intimag¢des que determinem
a atuagio obrigatéria da Defensoria Piblica devem ser recebidas como simples soli-
citagbes de andlise, a fim de que o Defensor Publico avalie a ocorréncia de hipétese

122, Eventual discordincia entre os agentes envolvidos deve ser

de atuagio instituciona
resolvida pelos meios correcionais.

Esclareca-se, por pertinente, que a questio aqui exposta nio é de menor monta,
nem representa mero apego 4 formalidade. Isso porque, o ato de nomeagio pode trazer
graves consequéncias praticas.

Veja-se, normalmente a autoriza¢do para nomear redunda implicitamente no po-
der de destituir o nomeado. Sob essa ética, deferindo-se ao Poder Judicidrio a possibi-
lidade de nomear a Defensoria Publica enquanto curador especial poderia se entender
que igualmente ser-lhe-ia dada a faculdade de destitui-la — medida afrontosa a auzo-
nomia constitucional da carreira. Ademais, nessa hipétese haveria flagrante violagio
a independéncia funcional necessdria para o exercicio da curadoria especial de forma
efetiva®. Independéncia essa que € prevista como principio institucional (artigo 134,
§ 40, da Constitui¢io Federal e artigo 3°, LC n° 80/94) e garantia dos membros da
Defensoria Publica (arts. 43,1, 88,1 ¢ 127, 1, LC n° 80/94).

Na mesma linha, a possibilidade de nomear poderia induzir no magistrado a ideia
de que lhe seria igualmente facultado escolher a pessoa do nomeado — interpretagio,
alids, por vezes encontrada na prética forense. Nesse caso, hd frontal violagdo a pri-
vatividade funcional da Defensoria Publica para o exercicio da curadoria especial*,
podendo, inclusive, ser remediada por meio de mandado de seguranga (artigo 4°, IX,

LC n° 80/94).
5. Conclusao
Da andlise dos recentes precedentes do Supremo Tribunal Federal (ADI n° 3.943

e RExt n° 733.433) e Superior Tribunal de Justica (EREsp n° 1.192.577) percebe-se

que fora adotada interpretagdo ampliativa das expressdes constitucionais necessitados

Revista de Direito | n? 27 97



(artigo 134, CF/88) e insuficiéncia de recursos (artigo 5°, LXXIV, CF/88), compreendendo
melhor a legitimidade e a atuagio da Defensoria Publica para além das estritas barrei-
ras da necessidade econdmica.

Nessa linha, uma das relevantes atuagdes defensoriais que independe do critério
econdmico ¢ a curadoria especial, na qual se verifica uma situagdo de vulnerabilidade
ou hipossuficiéncia juridica. Apesar de positivada como fungio institucional privativa
da Defensoria Publica desde 1994, essa permanece ainda, por vezes, incompreendida,
como se observa na redagio do artigo 72, caput, NCPC, e na pritica forense de “nomea-
¢do judicial” do Defensor Publico como curador especial.

Assim, através de uma andlise sistemdtica da legislagdo envolvida constata-se que
a curadoria especial é fungio institucional de defesa privativa da Defensoria Publica,
com potencial de efetivagio das quatro ondas renovatdrias de acesso a Justica. Dessa
forma, tal nomeagio é indcua e afronta o ordenamento juridico.

Portanto, o capur do artigo 72, NCPC deve ser interpretado em conjunto com o
pardgrafo tnico do mesmo dispositivo e com o artigo 4°, XVI, da Lei Complemen-
tar n° 80/94, a fim de concluir que a atuagio da Defensoria Pablica como curador
especial decorre diretamente da lei e da Constitui¢io, independendo, pois, de no-

meagio judicial.
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O direito ao esquecimento e a (im)possibilidade
de reconstrucao da historia

The right to be forgotten and the impossibility
of reconstructing the history

Ana Carolina Marinho de Moraes'

RESUMO: A repercussio mididtica de um crime é capaz de ultrapassar o interesse publico
inerente aos fatos sociais. Assim, diante do fortalecimento dos meios de difusdo de infor-
magdes e sua decorrente capacidade de violar a privacidade dos individuos pela exploragio
de sua imagem, o direito ao esquecimento foi inserido na tutela da dignidade humana,
objetivando impedir a estigmatizagio social de egressos do sistema prisional pela divulga-
¢do ilimitada de sua vida. Ocorre que a imposi¢io de limite & atividade da midia mediante
a tutela do esquecimento nio deve ser confundida com instrumentos politicos de mani-
pulagio do inconsciente coletivo capazes de violar o direito & meméria dos fatos e crimes
histéricos, ou ainda, de transgredir o postulado constitucional do direito 4 informagéo.
ABSTRACT: The media repercution of a crime is able to overcome the public interest on
events of the social life. Due to the growth of social media, capable of violate individual
privacy, the “right to be forgotten” was inserted on the concept of human dignity as a
way to prevent individual out jail social stigmatization through media image exploita-
tion. The imposition of a limito to the midia activity throught the right of forgetten
should not be confused with political instruments of collective unconscious’ control, as
long as it is applicable only in restricted hypotheses, being, therefore, incapable to vio-
late the right to memory of historical facts and crimes or the freedom of information.
PALAVRAS-CHAVE: Direito ao esquecimento. Liberdade de informagcdo. Privacidade.
Direito 2 memoria.

KEYWORDS: Right to be forgotten. Freedom of information. Privacy. Right to memory.

1. Introdugao

Antes do Cristianismo, era comum desestimular a prética de ilicitos por meio da
divulgagio do crime, seguido pela exposi¢io de partes do corpo do condenado em
praga publica, de modo que todos tivessem ciéncia do delito. Hoje em dia, pode-se
dizer que a difusdo ilimitada dos crimes cometidos, propagando e perpetuando o delito
ocorrido mediante ampla divulgagio e exploragdo mididtica do fato e da vida intima

dos envolvidos, substitui a pritica antiga.



A superabundincia de informagdes e imagens geradas pela midia da qual resulta
uma coletinea sem coeréncia contextual e temporal dos fatos que sdo transmitidos,
originou, nas palavras da Ministra Cdrmen Lucia, o “Estado Espeticulo?”. A prisio
tornou-se, nessa sociedade de midias e formas sem contetido, um ato de grande reper-
cussdo social, sobrepondo a apuragio do ilicito na forma da lei e a protegio da imagem
do individuo envolvido.

E claro que o cidadio inserido em um contexto social possui o direito de ser in-
formado a respeito de investigacdes envolvendo fatos e pessoas que influenciam de
alguma forma a dinimica urbana, vez que sob a pritica de crimes existe um interesse
publico inerente. Com efeito, ¢ inequivoco que o interesse e o direito 4 informacio ¢
legitimo na medida em que contextualiza e elucida o individuo dos fatos cotidianos.

A propésito, trata-se de direito coletivo a informagio abrangido pela mesma pre-
visdo constitucional que garante a liberdade de informar dos meios de comunicagio,
legitimando a atuagdo da imprensa na transmissdo de informagdes sobre crimes e seus
autores. Ocorre que, sob a forma e a finalidade com que as informagdes chegam até a
populagdo, existe uma atuagio mididtica que é capaz de ultrapassar a intengdo de utili-
dade publica e elucidagio para incorrer em entretenimento e especulagio.

Assim sendo, observado o alto grau de influéncia que os propagadores de noticias
exercem no inconsciente coletivo, regulando em grande parte aquilo que a populagio
lembra ou esquece, torna-se necessdrio regulamentar a transmissio de informagdes
que possam, em alguma medida, ultrapassar a fun¢io informativa garantida 4 impren-
sa. Isso porque, uma relagdo descontextualizada e atemporal entre informagio, crime e
sociedade é capaz de gerar danos 4 esfera pessoal do individuo noticiado.

Foi neste contexto que surgiu o direito ao esquecimento. No Brasil, foi inserido
na tutela da dignidade da pessoa humana pelo Enunciado n® 531 da VI Jornada de
Direito Civil, visando regulamentar a transmissdo de informagdes a sociedade que
possam, em alguma medida, ofender a intimidade do individuo objeto de uma noticia
por envolvimento em crime pretérito.

Ao versar sobre o referido direito, o Enunciado n° 531 destacou a origem da tutela
ora comentada no campo das condenagdes criminais, especificamente, aos individuos
que ja tiveram suas infra¢des penais julgadas. Pela via da protecdo 4 intimidade, trata-
-se de tutela que objetiva, por meio de uma limitagio temporal a veiculagdo de noticias,
restringir o acesso as informagdes sobre pessoas envolvidas em investigagdes criminais.
Em outras palavras, referido direito objetiva tutelar a intimidade de individuos envol-
vidos em processos criminais que, passados alguns anos, continuam sendo objeto de
transmissdes jornalisticas sem finalidade util concreta.

Ocorre que, muito embora a prépria justificativa do Enunciado tenha registrado
que a tutela do esquecimento nido atribui a ninguém o direito de apagar fatos passados

ou reescrever a propria histéria, a preocupagio com as consequéncias da aplicabilidade
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do direito estudado a fatos tidos por histéricos, comprometendo a memoria coleti-
va, ensejou amplos debates entre juristas nacionais. Isso porque, a possibilidade da
concessdo do esquecimento constituir-se em censura aos meios de comunicagio, na
medida em que permite a retirada de circulagio de fatos determinados, bem como o
comprometimento da historicidade do que é narrado, foram colocados como fatores
de impedimento 2 aplicagdo do direito em foco.

Concomitantemente, o requerimento de ser esquecido foi posto como instrumento
legal capaz de violar um direito preexistente, o direito 4 meméria, vez que a concessao
do tutela do esquecimento permitiria apagar fatos que ocorreram no passado e recons-
truir a histéria ocorrida. Fala-se, ainda, em comprometimento do interesse publico
inerente as noticias associado a uma inten¢do de manipula¢io das informagdes divul-
gadas a populagio.

Assim sendo, optando-se por analisar somente os meios jornalisticos televisivos e
impressos de divulgacio da noticia, o presente artigo, identificando a quem tutela o
esquecimento enquanto direito, qual a sua drea de atuagdo e parimetros de aplicagio,
objetiva tragar um paralelo entre o contemporineo direito ao esquecimento e os meca-
nismos ja existentes, capazes de efetivamente comprometer a consciéncia coletiva dos

fatos e possibilitar uma modulagdo da histéria.
2. O direito ao esquecimento

Ao tratar do direito de ser esquecido, o Conselho da Justiga Federal registrou na
publica¢io do Enunciado n® 531 da VI Jornada de Direito Civil que “a tutela da digni-
dade da pessoa humana na sociedade da informagdo inclui o direito ao esquecimento”.
Assim, asseverando que entre os direitos da personalidade protegidos no art. 11 do
Cédigo Civil encontra-se o de ser esquecido, referido enunciado adicionou protegio
de parte especifica do passado do individuo 4 norma que ji tutelava a imagem, o nome
e demais aspectos de sua vida privada.

Referida inser¢do no ordenamento juridico brasileiro restou justificada nos seguin-

tes termos:

Os danos provados pelas novas tecnologias de informagio vém se acu-
mulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem hist6-
rica no campo das condenagdes criminais. Surge como parcela importante
do direito do ex-detento a ressocializagdo. Ndo atribui a ninguém o direito
de apagar fatos ou reescrever a prépria histéria, mas apenas assegura a pos-
sibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especifica-

mente o modo e a finalidade com que sdo lembrados®.
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Em termos juridicos, a aplicabilidade do direito estudado no cendrio interno deve
se dar em acordo com a base principiolégica decorrente dos direitos fundamentais, da
dignidade da pessoa humana, mas também do direito positivo infraconstitucional que
dispoe sobre a privacidade’. Enquadrando-se na regula¢io normativa dos direitos da
personalidade e da protegdo da vida privada dispostos no Cédigo Civil, o vértice cons-
titucional do direito ao esquecimento é encontrado na limitag¢do legal e jurisprudencial
jé existente a liberdade de informagdo e no principio da dignidade da pessoa humana.

Com efeito, a liberdade de informagio atua como paridmetro balizador da aplicagio
do referido direito, na medida em que seu exercicio legitimo requer a contempora-
neidade da noticia e a protegio aos valores protetivos da pessoa humana. Referida
limitagdo decorre da sujei¢do da informagio a um prazo de validade justificada pelo
esgotamento da relevincia social do fato e a intengdo de esclarecimento a sociedade.

A concessdo de liberdade para a imprensa tratar de noticia sobre crime cometi-
do por um individuo a qualquer tempo extrapolaria, em alguma medida, o interesse
publico inerente ao fato, sendo capaz de violar a privacidade do cidaddo noticiado e
prejudicar eventual reinser¢do na sociedade caso tenha cumprido pena. Assim sendo, a
imposi¢do de uma limitac¢do a atuagio mididtica torna-se legitima quando o exercicio
da atividade informativa adentra a esfera de fatores da vida privada do individuo quan-
do jd superada a utilidade social daquilo que se noticia.

Informada a ocorréncia do delito, demonstrado o funcionamento do aparato es-
tatal e imposta uma sangdo proporcional ao que foi cometido, restam satisfeitos o
direito coletivo a informagio e o interesse publico que permeia os ilicitos cotidianos.
Ultrapassada esta fase, o direito ao esquecimento se sobrepde a liberdade de informa-
¢do ao visar impedir o uso ilimitado da imagem do autor de um crime pela imprensa,
livre de intengfo informativa ou elucidativa. A publicidade dada ao fato e ao individuo
envolvido apés isso é de mero entretenimento da parcela social que ocupa a plateia
televisiva, sendo capaz de estigmatizd-lo e impedir sua eventual ressocializagio.

Portanto, a comunicagio do fato e da resposta estatal satisfazem o interesse pablico
subjacente ao crime e permitem que seja resguardada vida privada do autor do delito
ap6s superado o contetido informativo daquilo que se noticia, cumprindo a finalidade
de impedir uma estigmatizagio social de individuo envolvido em fato criminoso.

De forma simplificada, o Direito aqui tratado versa, em grande parte, sobre a re-
lagdo entre informagio, crime e sociedade. Visa impedir abuso de direito dos érgios
propagadores de informagio frente a privacidade e o direito de ressocializagio de ci-
daddos comuns que cometeram certa vez um crime que, por algum motivo peculiar,
atraiu a atenc¢do da midia.

Portanto, anotado que o direito ao esquecimento nasce dentro do contexto da inun-
dagio do espago publico por questdes estritamente privadas, permitindo a ampliagio

da protec¢io a privacidade da pessoa pela inclusio do parimetro temporal ao controle
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das informagées do individuo a seu respeito; cabe agora verificar a possibilidade da

aplicacdo desse instituto permitir uma manipulagio da memoria coletiva.
2.1 A possibilidade de reconstrucdo da historia

Johann Michel, estudioso francés contemporaneo, publicou recentemente artigo’
em que estuda o fendémeno do esquecimento. Como resultado de sua pesquisa, apre-
senta uma tipologia de esquecimentos. Vejamos:

O primeiro é por ele nomeado de “esquecimento omissdo”. Trata-se de condigdo
normal de funcionamento da meméria humana quanto a sua seletividade e consequen-
te impossibilidade de armazenamento de tudo aquilo que é transmitido ao individuo.

Prosseguindo na tipologia apresentada, apresenta o “esquecimento negagio”,
aquele que se encontra interligado diretamente a uma patologia da memdria ligada a
traumas que nio foram superados e, para tanto, ndo constituem o consciente do indi-
viduo. Muito embora explicado como tipo patolégico e involuntirio, Johann explica
que o “esquecimento negacdo’ ¢ aplicdvel & memdria coletiva, nas ocasides em que,
devido ao peso traumdtico dos acontecimentos passados, eles tendem a ser rejeitados
da esfera consciente das lembran¢as de uma dada sociedade, em um determinado
momento de sua histéria. Assim sendo, trechos da histdria coletiva podem ser ne-
gados pelas autoridades publicas em beneficio de realidades mais apaziguadoras ou
aceitdveis socialmente®.

Reconhecendo que a involuntariedade do esquecimento da negagio ¢ dificil de en-
tender quando aplicado a coletividade, a politica do esquecimento nas concepgdes de
Michel Johann apresenta, ainda, o “esquecimento manipulagio”. Este seria fortemente
marcado pela atuagdo ativa e voluntdria de agentes publicos encarregados de transmi-
tir a memoria oficial, mediante atos conscientes de promogdo do esquecimento, tais
como “vazios narrativos nos discursos oficiais, os lugares amnésicos e a auséncia de
comemoragdes””.

Por ultimo, recorta-se do estudo publicado — o “esquecimento destrui¢io”— catego-
ria definida como a mais violenta, radical e nio objetiva a reconciliagio nacional. Nas

palavras de Johann:

Essa forma instituida de esquecimento ¢ utilizada no sentido de cons-
truir uma memoria oficial hegemonica em detrimento de memérias coleti-
vas concorrentes que nio o objeto de uma agio sistemdtica de aniquilagio
(destruigdo de documentos publicos, autos de fé etc.). Através dessas agdes,
objetiva-se fragmentar ou até mesmo eliminar a identidade coletiva (em sua
reprodugio fisica, social e simbdélica). A técnica do esquecimento destrui¢io

se encontra sobretudo nas agdes de exterminio étnico ou genocidios [...]%
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Da exposi¢io da pesquisa do estudioso citado, objetiva-se demonstrar que, entre os
quatro tipos ideais de esquecimento trabalhados até o momento nenhum contempla
o esquecimento que intitula o presente artigo. Na negociagio entre o que vale a pena
lembrar ou esquecer, o direito ao esquecimento objeto do Enunciado 531 da V1 Jor-
nada de Direito Civil tem espago de aplicagdo somente no nivel individual, diante de
uma protec¢io 4 esfera intima do individuo em face de exploragio ilimitada pela midia.

Trata-se de exercicio da protegio a intimidade do individuo por meio da possibi-
lidade de auto determinagio e auto gerenciamento das informagdes pertinentes a sua
pessoa frente a um uso ilimitado da liberdade de informagio pelos meios de comuni-
cagio. Isso porque, “no dmago do direito a privacidade estd o controle de informagées
sobre si mesmo™.

Desse modo, a aplicagio desse mecanismo legal adentraria o contexto de um quin-
to tipo de esquecimento registrado por Michel Johann, qual seja, o “esquecimento te-
rapéutico”, identificado como mecanismo de cura da prépria memoria atuante quando
se observa que “um excesso de memoria [...] inibe a construgio de novos horizontes de
espera, fazendo com que os individuos tendam a voltar-se a si préprios™.

Delimitando o estudo para os fenémenos criminais, é possivel observar que referi-
do excesso de memoria que faz com que os individuos se voltem para si préprios pode
ser aplicado aos efeitos estigmatizantes que o discurso ilimitado da midia a respeito de
um crime pode causar ao individuo ao sair do sistema prisional. Crime este que nio
compromete a historicidade de um fenémeno social por jé ter transcorrido os passos
da publicidade mididtica na data de sua descoberta, e satisfeito o interesse piblico
quanto a contextualizagio e esclarecimento do ocorrido.

Neste panorama, observa-se que, em reconhecimento a protegio da esfera intima
do individuo envolvido em processo criminal frente ao interesse publico, a tutela dos
processos de memdria e esquecimento inerentes & pessoa humana ji é exercida pelo
ordenamento juridico vigente. Trata-se, por exemplo, da disposi¢io inserida no art.
202, da Lei de Execugtes Penais, que estabelece que, cumprida ou extinta a pena, ndo
constardo da folha corrida, atestados ou certidées fornecidas por autoridade policial ou
por auxiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia a condenagio.

Cometido um crime e consumada a atuagio estatal por meio da aplicagdo de uma
san¢do, qualquer transmissdo informativa que se faga sobre o fato poderia ultrapassar o
exercicio legitimo da liberdade de imprensa para incorrer em abuso. Destaca-se, nesse
contexto, a elucidagdo do Ministro Relator quanto aos impedimentos que a divulgagio

de casos judiciais prevaleca sobre a privacidade e intimidade dos individuos:
[...] dizer que sempre e sempre o interesse publico na divulgagio de ca-

sos judiciais deve prevalecer sobre a privacidade ou intimidade dos envol-

vidos, pode confrontar a prépria letra da Constitui¢do, que prevé solugio
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exatamente contrdria, ou seja, de sacrificio da publicidade (art. 5°, inciso
LX): a lei s6 poderd restringir a publicidade dos atos processuais quando a

defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.

Comprovado o alto de grau de receptividade e absor¢io pelo puiblico das informa-
¢oes propagadas pela imprensa a veiculagdo de noticia sobre crime pretérito seria capaz
de marcar o individuo perante o olhar coletivo, reacendendo uma desconfianga acerca
de sua indole. Essa inser¢do no consciente popular faz emergir uma memoria fragil e
sem utilidade publica.

A propésito, ao relacionar tempo, memoria e direito, a Constitui¢do da Republica,
em seu artigo 5°, XLVII, “b”, assegura que “nio haverd penas de cardter perpétuo’.
Diante da limitagio constitucional, questiona-se a que cardter poderia ser atribuida
a estigmatizag¢do do egresso do sistema prisional quando retorna a sociedade apéds o
cumprimento de sua pena, sendo ao de perpetualidade do estigma de ex-presididrio?

Deve-se ter em mente que o respeito as garantias fundamentais ndo se confunde
com impunidade'.

Portanto, previsto, constitucionalmente, um direito fundamental de prote¢do a pri-
vacidade, e cumprida uma sangio determinada pelo Estado em razio de um delito
perpetrado, ndo hd que se impor ao individuo o equivalente a uma pena perpétua
mediante a exploragio infinda do fato delituoso por ele cometido, amparada em um
suposto interesse publico.

Nesse contexto, o direito de ser esquecido permite questionar até que ponto e por
quanto tempo um individuo que comete um crime pode ser inserido dentro dos paré-
metros de periculosidade social. Interroga ainda se suposta periculosidade seria eterna
ou se, por outro lado, efetivada a compensagido do dano pela restri¢io da liberdade, este
estaria livre para recair no esquecimento e ser deixado em paz.

A propésito, Frangois Ost, expde que:

O final do percurso penal (instru¢io dos autos, processos, pronuncia-
mento e execugio da pena) é, de fato, a reabilitagio do culpado. Reabilitar
que dizer apagar as incapacidades, restaurar a capacidade humana funda-
mental do cidaddo portador de direitos e obrigagdes. Reabilitar quer dizer
reduzir progressivamente a exclusio social do condenado, a distincia a qual
era mantido, e da qual a detengdo carcerdria continua sendo o arquétipo,

facilitar, enfim, sua reinser¢do no seio da sociedade®.
Os pariimetros delimitados pelo fildsofo francés permitem comprovar a importincia

do controle temporal das informagdes pertinentes ao crime e seu autor, principalmente sob

a 6tica dos efeitos deste controle no momento da reinser¢do do individuo na sociedade.
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Pertinente ainda anotar que, atualmente, podemos distinguir trés fun¢ées espera-
das da pena nos sistemas penais contemporaneos, relacionando-se cada uma a uma
dimensdo temporal distinta: uma funcio preventiva voltada para o futuro, uma fungio
de reparagio com eixo no presente e uma fungio de retribui¢do ancorada no passado'.

Ocorre que diante do panorama em estudo, entra em xeque a fungio reabilitadora
da sangio, visto que o préprio fato de cumprimento de uma san¢io penal imposta ao
individuo implica em um demérito perante a comunidade capaz de impedir sua resso-
cializagdo aos olhos dos demais cidadios. Conforme bem formulado por Aury Junior,
“a pena de prisdo nio ressocializa, nio reeduca, nio reinsere socialmente. Do discurso
“re” somente se efetivam a reincidéncia e a rejei¢do social.”

Com efeito, Francois Ost, ao aplicar a concepgio de tempo e sociedade as disposi-

¢oes das sangdes previstas pelo Direito, anotou que:

[...] o direito ao esquecimento, consagrado pela jurisprudéncia, surge mais
claramente como uma das multiplas facetas do direito a respeito da vida
privada. Uma vez que, personagem publica ou nio, fomos langados diante
da cena e colocados sob os projetores da atualidade — muitas vezes, é preciso
dizer, uma atualidade penal —, temos o direito, depois de determinado tem-
po, a sermos deixados em paz e a recair no esquecimento e no anonimato,

do qual jamais queriamos ter saido®.

Até porque as regras do processo penal devem funcionar como verdadeiras ga-
rantias democriticas e, assim sendo, nada mais legitimador do que a aplica¢io de um
direito ao esquecimento para mitigar — pela via da prote¢io a vida privada — a liberdade
de expressdo da explorag¢do por tempo ilimitado do fato criminoso pela midia.

Conclui-se assim que, pela via da prote¢io a intimidade como limitador constitu-
cional 4 liberdade de informagcio, o direito ao esquecimento visa a amparar o condena-
do no seu direito 4 ressocializa¢io e protecio a privacidade.

Conforme brilhantemente asseverado pelo Ministro Luis Felipe Salomio, o re-
conhecimento do direito ao esquecimento dos condenados que cumpriram integral-
mente a pena e, sobretudo, dos que foram absolvidos em processo criminal, além de
sinalizar uma evolugdo humanitaria e cultural da sociedade, confere concretude a
um ordenamento juridico que, entre memoria — que € a conexdo do presente com o
passado — e a esperanca — que ¢ o vinculo do futuro com presente — fez clara op¢ao
pela segunda’®.

Diante do exposto, resta concluir que a possibilidade de reconstrugdo da histéria
por meio da concessdo da tutela do esquecimento de fato existe, mas histéria essa
individual e particular de um individuo diante da persecugdo mididtica apés o cumpri-

mento de uma san¢do imposta pelo cometimento de um delito.
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O Enunciado n° 531 da VI Jornada de Direito Civil ndo inclui o direito ao esque-
cimento na tutela dignidade da pessoa humana por acaso. Referido principio cons-
titucional abrange o direito da pessoa de viver dentro de parimetros minimos que
possibilitem sua intera¢ido com o meio. O exercicio da cidadania de um individuo que
ndo possui a prote¢do digna aos fatos de seu passado compromete-se a tal ponto de
impedir que se tenha uma vida digna.

Assim sendo, pela tutela da dignidade da pessoa humana e mediante a protecio
a intimidade, fatores constitucionalmente previstos como limitadores da liberdade de
imprensa, o direito ao esquecimento encontra seu espago legal de aplicacio, sendo
capaz de permitir a reconstru¢do da histéria particular do individuo diante de abusos

do direito de exploragio da imagem pela midia.
3. O direito a memdria

Para Jacques Le Goff, a meméria deve ser vista como uma propriedade huma-
na de conservar determinados dados que nos remetem a um conjunto de infor-
magdes psiquicas, gragas as quais o homem pode atualizar impressées ou infor-
magdes passadas’’.

Maurice Halbwachs, estudando esse mecanismo da mente humana desde o século
passado, desenvolveu o conceito de meméria partindo da premissa de impossibilidade
de uma lembranga existir exclusivamente no interior do individuo®. Isso porque, ao
observar a influéncia das diversas formas de manifesta¢des sociais na formagio da
memoria, concluiu que toda meméria individual é um ponto de vista sobre a meméria
coletiva'®, visto que agrega uma percep¢io embasada na concepgio de pensamento do
grupo social do qual o individuo ¢ parte.

A memoria coletiva se formaria, entdo, através do meio de se relacionar com as
recordagdes através de registros, decorrendo nio sé daquilo que foi pessoalmente ex-
perimentado, como também daquilo que foi narrado por outro sujeito.

Assim, pode-se dizer que as formas de recordagdes sio afetadas pela organi-
zagdo da transmissdo do ocorrido e pelos diferentes meios utilizados?® para a pro-
pagacio dos fatos. Referida transmissdo da meméria ocorre de diferentes formas
no decorrer do tempo, partindo de discussées orais das tradi¢des, de imagens e
monumentos comemorativos, de rituais de lembranga de fatos ocorridos (como
o Memorial Day, nos Estados Unidos) e, é claro, dos registros documentais de
historiadores.

Com efeito, transmitida principalmente pelos métodos mencionados, a meméria
contribui para a justificagdo ou legitimac¢do de a¢bes do presente em que o passado
é posto como referéncia. Trata-se de mecanismo que deveria provir uma construgio,

resultado da interagdo entre diversos atores em um contexto social.
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Neste contexto, é possivel afirmar que a midia e a politica sdo atores capazes de
instrumentalizar a lembranga, interferindo na memoria social € na forma como as
informagdes chegam até a sociedade.

A propésito, a psicanalista membro da Comissio da Verdade, Maria Rita Kehl,
refletindo sobre a cobertura televisiva de fatos recentes da histéria e sua relagio com a

produgio ideolégica social, percebeu que:

Nos anos 70, o impacto das imagens da Guerra do Vietnd, chegando
a0 vivo aos lares americanos, foi tdo mobilizador que contribuiu para por
fim & guerra. Jd na Guerra do Golfo, nés assistimos a uma transformagio
das imagens da guerra em espetdculo, uma transformagio da realidade em
ficgdo e a produgio, no publico, de certa aceitagdo fascinada da destruigio.
O publico norte-americano assistiu @ Guerra do Golfo como se fosse uma
partida de video game, uma luta do bem contra o mal, em que a morte
concreta foi substituida pelo espetdculo pirotécnico da destrui¢io de um
outro desumanizado, ficticio. As mesmas informag¢des que, num momento
inaugural da histéria das transmissdes internacionais de imagens pela TV,
criaram um efeito de mobiliza¢do das consciéncias, num segundo momen-
to produziram um efeito de alienagdo. Mas, ¢ claro, ndo sio as mesmas in-
formagdes. A linguagem televisiva se sofisticou, as imagens se estetizaram.
O fato concreto da morte e da destrui¢io é sempre o mesmo, mas a versio
¢ outra, o tratamento das imagens é outro e, portanto, o fato simbdélico ¢

outro também?’.

Nesse contexto, é possivel afirmar que a midia televisiva atua na construgio de
uma versio paradigmdtica dos fatos e influencia diretamente na memdria social do
ocorrido. Isso porque, possuindo poderes para atuar na esfera publica, levam o seu
discurso a um nimero indeterminado de pessoas, interferindo diretamente na cons-
ciéncia da populagio.

Por consectdrio, existe uma formagio cultural social baseada na divulgagio em
massa das informagdes pela imprensa?’. Ocorre que essa producio mididtica, ampara
do discurso informativo e prestador de servigo 4 populagio, é capaz de gerar aliena-
¢do. Ao estruturar-se como formadora de cultura, a midia influencia diretamente na
formagio de opinido, senso critico e, principalmente, construgdo do contexto social
em que estd inserido o individuo; todos esses fatos inseridos na consciéncia histérica
da populagio.

Partindo desse pressuposto, é notdvel que a influéncia da midia na constru¢do da
memoria coletiva e histéria ocorre também no que diz respeito 4 propagagio de dados

sobre os crimes ocorridos na sociedade.
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Sobre o tema, pertinente a anotagdo oportuna do Ministro Luis Felipe Salomio,
no julgamento do REsp n° 1.334.097:

Ha4, de fato, crimes histéricos e criminosos famosos, mas também hi cri-
mes e criminosos que se tornaram artificialmente histéricos e famosos, obra
da exploragio mididtica exacerbada e de um populismo penal satisfativo
dos prazeres primdrios das multidées, que simplifica o fenomeno criminal

as estigmatizadas figuras do bandido vs cidadio de bem?®.

Por deter parte consideravel do monopélio do discurso narrativo dos fatos sociais,
a televisdo domina, consequentemente, o discurso da verdade, editando e produzindo
visdes e versdes das informagdes, acabando por diminuir a densidade da consciéncia
histérica na populagio. Assim sendo, a tutela da meméria ocorre em grande parte
dentro de uma esfera publica na qual existem mecanismos que atuam diante de um
contexto politico e amplo capazes de promover um esquecimento induzido de deter-
minado fato com objetivos definidos.

Trata-se aqui do conceito de politicas da meméria formulado por Johann Michel,
instrumento que atua através de um “conjunto de intervengdes de atores publicos vi-
sando produzir e impor 4 sociedade uma memdria publica oficial e a favor do mono-
polio de instrumentos de agdo publica*”.

Observa-se, portanto, que concomitantemente a interferéncia mididtica na memo-
ria, a sua formagio coletiva é objeto de grande influéncia politica. Isso porque, muitas
vezes, a forma de transmissdo de uma informagio do passado, seja ela imagem, escrita
ou monumentos histdricos, ocorre de forma a atender a um uso politico da recordagio
daquele que a propaga, agindo com objetivos bem delimitados na inten¢io de vincular
certo fato a formagio da identidade que se deseja em um grupo.

Assim sendo, o direito 2 memoria surge em face de mecanismos e instrumentos de
esquecimento social forgado.

Com efeito, como direito, individualmente, a memoria estd resguardada como
fator integrante do patriménio cultural da populag¢io, na medida em que integra a
identidade dos grupos sociais que formam a sociedade. Coletivamente, muito embora
a fronteira com o individual seja ténue, a memoria nasce como direito juntamente
com a prote¢do 4 sociedade de sua verdade histérica e de tudo que compde o seu
passado social.

A propésito, exemplo da manipulagio da memdria é encontrado no relato de Peter

Burke quanto a alteragdo dos nomes das ruas na Bulgiria apés o regime revoluciondrio:

Quando visitei a Bulgdria, em meados dos anos 60, o Gnico guia que

possuia era um Guide Bleu de 1938. Apesar de incluir as plantas das ruas,
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perdi-me mais de uma vez e tive de perguntar aos passantes onde ficava a
rua 12 de Novembro, por exemplo. Ninguém pareceu surpreendido, nin-
guém sorriu, as pessoas limitaram-se a conduzir-me, mas quando chegava
verificava que a rua 12 de Novembro tinha passado a ser a rua 1° de Maio
etc. Este incidente pode ser encarado como um estimulante indicador da
for¢a da memoria nio oficial e da dificuldade de a apagar, mesmo nos cha-

mados regimes totalitirios dos nossos dias®.

Nesse contexto, em oposi¢do a manipulagio da memdria coletiva pelos governan-
tes, surgiu a expressio “dever de meméria”, utilizada a partir dos anos 1990, e vinculada
diretamente ao uso politico do processo histérico pelo Estado. O dever de meméria
estd inserido no contexto de obrigagio de esclarecimento publico, protegdo dos ins-
trumentos que compdem o passado coletivo e criagdo de formas de reparagio aos que
tiveram seus direitos humanos violados por atos politicos.

Pertinente anotar que no Plano Nacional de Direito Humanos? a memoria ¢ afir-
mada como fundamental para a construgdo da cidadania e para o funcionamento de
um Estado Democritico e sua recuperagio significa a ruptura do siléncio e do esque-

cimento, sendo vejamos:

A investigac¢do do passado é fundamental para a construgio da cidada-
nia. Estudar o passado, resgatar sua verdade e trazer a tona seus aconteci-
mentos, caracterizam forma de transmissio de experiéncia histérica que ¢
essencial para a constitui¢io da meméria individual e coletiva. [...]. O tra-
balho de reconstituir a memdria exige revisitar o passado e compartilhar
experiéncias de dor, violéncia e mortes. Somente depois de lembri-las e

fazer seu luto, serd possivel superar o trauma histérico e seguir adiante.

Dessa forma, diante do exposto e do texto acima colacionado, resta clara a exis-
téncia fundamental da meméria no contexto individual, coletivo e social. Seja como
fator integrante da cultura, merecendo protegio do patriménio cultural, ou seja, como
ensejadora de politicas de repara¢do por traumas coletivos que tiveram seu processo
histérico manipulado pelo poder politico, o direito 4 memoria existe e deve ter seu
espago e importincia reconhecido, nio cabendo a manipulagio desta capacidade de

modo a produzir uma reconstrugio da histéria.
3.1 A impossibilidade de reconstrucdo da historia

O direito 2 memoria que atua como impossibilitador da reconstrugio da histéria

¢ aplicdvel ao contexto criado por George Orwell em 7984, bem como a tipologia de
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Michel Johann no que diz respeito aos “esquecimentos, manipulagio, omissdo e des-
trui¢do”. Referidos mecanismos ndo sio confundiveis com o cendrio de aplicagio do
direito ao esquecimento.

Na obra 7984, de George Orwell, é narrado um mundo em que a linguagem e a reali-
dade sdo moldadas de forma a estruturar o pensamento e a percepg¢io da realidade social
dos individuos. O personagem principal, Winston Smith, trabalha no Ministério da Ver-
dade, 6rgio responsivel pela edigdo de noticias passadas para que sirvam de banalizado-
ras ao presente. Relata-se uma desconstrugio do passado, ou ainda, a reconstrugio desse
passado de forma conveniente, em que a tltima versdo é sempre favordvel ao governo.

O papel da verdade na construgdo da histéria e da memoria como mecanismo de
manipulagio social sdo focos do mundo construido por Orwell em 7984, conforme se
extrai do excerto que afirma a detengio pelo poder politico da verdade na formagio de

um “controle de realidade”:

Se o Partido tem o poder de agarrar o passado e dizer que este ou aquele
acontecimento nunca se verificou — néo é mais aterrorizante do que a sim-
ples tortura e a morte? O Partido dizia que a Oceania jamais fora aliada
da Eurisia. Ele, Winston Smith, sabia que a Oceania fora aliada da Eura-
sia ndo havia sendo quatro anos. Onde, porém, existia esse conhecimento?
Apenas em sua consciéncia, o que em todo caso devia ser logo aniquilada. A
esse todos os outros aceitassem a mentira imposta pelo Partido — se todos
os anais dissessem a mesma coisa — entio a mentira se transformava em
histéria, em verdade. “Quem controla o passado”, dizia o lema do Partido,
“controla o futuro; quem controla o presente controla o passado”. E, no
entanto, o passado, conquanto de natureza alteravel, nunca fora alterado. O
que agora era verdade, era verdade do sempre ao sempre. Era bem simples,
bastava uma série infindada de vitérias sobre a memoria. “Controle da rea-

lidade”, chamava-se®.

Descrevendo uma realidade social em periodo de guerra, Orwell narra em terceira
pessoa os mecanismos de controle de um Estado (representado pelo “Partido”) sobre
sua populagio. Referidos mecanismos do Partido sdo representados por trés pilares:
“Ignorancia é forga”, “Guerra ¢ paz” ¢ “Liberdade ¢ escravidio”. A ignorancia é forga
quando vislumbrado que aquela deve ser atribuida ao povo, e esta, ao governo como
consequéncia direta da primeira atribuicio. Ou seja, 0 ndo conhecimento do passado

pelo povo permite o controle do presente e do futuro pelo Partido:

— O passado existe concretamente, no espago? Existe em alguma parte

um mundo de objetos sélidos, onde o passado ainda acontece?
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— Nio.

— Entio, onde é que existe o passado, se é que existe?

— Nos registros. Esta escrito.

— Nos registros. E em que mais?

— Na meméria. Na memoéria dos homens.

— Na meméria. Muito bem. Nés, o Partido, controlamos todos os regis-
tros, e controlamos todas as memorias. Nesse caso, controlamos o passado,

nio é verdade?®®

Alteragdes em nome de ruas, auséncia de leis reparadoras, leis que impedem a cri-
minaliza¢do de agentes politicos que cometeram violagdes de direitos humanos cons-
tituem ag¢des que nio permitem o fechamento do ciclo da persecugio penal capaz de
limitar a lembranca do fato pela sociedade. No mesmo panorama, o grau de conscién-
cia que se tem de fatos que marcaram a conjuntura social e da repressio da memoria
que foi promovida pelo governo permite a exigéncia de uma revisitagio desse passado
com intuito de esclarecimento e justica.

No contexto de Orwell quanto ao poder do discurso, Michel Foucault refletiu
sobre o poder da linguagem na produgio da narrativa, asseverando que “o discurso nio
é simplesmente aquilo que traduz as lutas ou os sistemas de dominagio, mas é aquilo
pelo qual e com o qual se luta, é o préprio poder de que procuramos assenhorear-nos™.

Com efeito, na medida em que é constatada a possibilidade de ser moldada, as
recordagdes ensejam o estabelecimento de limites para os seus usos, mediante o res-
guardo de uma tutela.

Assim sendo, a tutela da meméria coletiva e histérica nasce em face de uma me-
moria publica oficial, produzida pelas autoridades publicas legitimas, negando trechos
inteiros da histdria coletiva em beneficio, na maior parte dos casos, de outras lembran-
¢as que tornaram a realidade mais apaziguadora ou mais aceitivel, como nos casos de
traumas ligados as guerras devastadoras, como ocorre na novela de George Orwell.

A marginaliza¢io de um passado violento por um 6rgio que possui competéncia
para atuar diante da meméria coletiva enseja a tutela de um direito que objetiva impe-
dir um esquecimento for¢ado do ocorrido. Da mesma forma, a existéncia de traumas
coletivos produzidos por um regime politico autoritirio enseja o impedimento de um
desligamento forcado das relagées sociais com o passado, mediante a aplicagio do
direito 2 memoria.

O direito 2 memoria atua diante da auséncia de esgotamento da resposta penal
conferida ao fato criminoso. Integrante do patrimoénio cultural como fator de constru-
¢do de grupos sociais, conforme previsio constitucional, a meméria, definitivamente,
se constitui em um direito que impossibilita a reconstrucdo da histéria diante de seu

uso politico.
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Trazendo novamente 2 tona o pardmetro da contemporaneidade da liberdade de
informar como requisito de sua propagagio, observa-se que o interesse publico inerente
ao fato criminoso atua como mecanismo de fiscalizagio da resposta social que serd dada
ao fato. Dessa forma, surge no cotidiano dos crimes comuns praticados entre civis, mas

também diante da percep¢do de manipulagdes e omissdes quanto a narrativa dos fatos.
4. Consideracdes finais

De um lado, o esquecimento social pode ser visto como uma perda. Do outro, pode
ser visto como um ato de libertag¢do. O direito ao esquecimento inserido no cendrio na-
cional pelo Enunciado n° 531, da VI Jornada de Direito Civil permite discutir o uso que
¢ dado pelos meios de comunicagio aos fatos pretéritos, partindo da premissa da pos-
sivel viola¢do da intimidade de pessoa vinculada a noticia. Trata-se de direito que nasce
objetivando ampliar o nicleo de protegio a intimidade do individuo e encontra seu es-
pago de atuagio na atual sociedade do informacionismo exagerado em que é necessario
identificar possiveis abusos de direito da midia no exercicio da liberdade de informagio.

Assim sendo, ndo é medida capaz de apagar fatos ou promover uma reconstruc¢io
da histéria ocorrida por nio se confundir como os mecanismos de esquecimento for-
¢ado que violam o direito 4 meméria e efetivamente limitam o acesso a informagao
através da institui¢do de um esquecimento forgado.

E possivel concluir que o esquecimento, de fato, pode influenciar negativamente
a consciéncia coletiva dos acontecimentos e infringir o direito de ser informado do
individuo. Ocorre que, tragando um paralelo entre os instrumentos que promovem um
esquecimento for¢ado, capaz de violar o direito a memdria e o direito ao esquecimen-
to estudado, ndo ¢ possivel afirmar que este se aplica a fatos de cunho particular que
tenham sido divulgados pela midia, em desobediéncia ao requisito da contemporanei-
dade da noticia e da protecio a vida intima do autor do fato. Aquele trata de esqueci-
mento que viola um direito coletivo que nasce da manipulagio do passado por um uso
politico dos fatos, inserido, portanto, em uma esfera publica de atuagio.

O direito ao esquecimento atua diante de um encerramento do ciclo da persecugio
penal que envolve o fato. Os esquecimentos oponiveis 4 memdria promovem um desli-
gamento forcado de fatos que marcaram as relagdes sociais sem que haja o fechamento
do ciclo que envolve o processamento penal e social do fato.

Em resumo, o direito, objeto do presente artigo, tem sua drea de atuagdo na esfera
pessoal de individuo que cometeu um crime comum, sendo possivel de ser requerido
ap6s transcorridas as etapas de um processamento penal do fato. Fato este que foi
seguido por uma atuagio publica e estatal, dando publicidade & resposta estatal ao
fenomeno criminal, sendo preenchido o direito de ser informado do individuo e o de

informar da imprensa.
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A limitagdo que seria requerida apds isto estaria amparada no direito do cidadao
de proteger a sua vida privada, viver de forma digna e se ressocializar no meio social.
Fatores esses sdo colocados para permitir a discussdo do uso que é dado a transmissio
do fato pela midia. E assim sendo, cumpre reafirmar que o direito ao esquecimento
ndo implicaria em uma reconstrugio da histéria, visto que tal coisa seria impossivel;
mas somente em uma restri¢do a exploragio da informacio por terceiros justificada na
dignidade da pessoa e na protecdo a sua privacidade.

O esquecimento que implicaria em uma reconstrucio da histéria seria derivado da
existéncia de omissdes no processamento penal e social do fato e sua esfera de atuagio seria
publica. E se, de algum modo, a aplicagdo do esquecimento estudado implica em uma re-
construgio da histéria, seria a histéria particular do individuo envolvido no fato criminoso,
que apés fechado o ciclo penal que o envolve, estaria legitimado a voltar ao anonimato.

Entre o excesso de memdria e o excesso de esquecimento, busca-se a justa me-
moria®. Sendo tutela nova no ordenamento juridico brasileiro, nio se pode afirmar
de forma absoluta seu método de aplicagio, mas, desde logo, busca registrar que a
impossibilidade de reconstrugdo da histéria existe ndo pela aplicagdo da tutela de ser
esquecido, e sim por um dever publico de esclarecimento do passado como reconheci-
mento na importancia na formagio da ideologia social. Ambos direitos existem conco-
mitantemente, sendo possivel afirmar que a relagio entre tempo e direito deve ocorrer
de forma a possibilitar uma justa medida no equilibrio das rela¢des sociais, tornando

livres e, a0 mesmo tempo, conscientes os membros de uma sociedade.
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Trinta anos da Constituicao de 1988 e dignidade
humana: algo mudou para os presos?’

Ana Paula de Barcellos?

1. Introducéao

A Constitui¢io de 1988 consagrou a dignidade humana como fundamento do
Estado que pretendeu organizar e, de fato, a dignidade humana se tornou um tema
amplamente discutido, a0 menos do ponto de vista teérico. Da teoria a realidade, po-
rém, hd um caminho importante a percorrer em qualquer tema. O presente trabalho
se ocupa de uma situagdo que talvez seja das que desafia, de forma mais radical e
profunda, uma sociedade que afirma compartilhar das ideias de igualdade e de dig-
nidade essencial ou ontolégica de cada ser humano. O que se quer aqui investigar é
como a sociedade brasileira, imersa em um contexto de medo resultante da violéncia
urbana, trata sua populagio carcerdria®. Algo mudou 30 anos depois da promulgagio
da Constituigio? A resposta é muito préxima da negativa. Aparentemente, a questio
do respeito a dignidade dos presos demanda outro tipo de abordagem, que nio a pro-
priamente normativa.

O exame serd feito em trés partes principais. Em primeiro lugar, pretende-se de-
monstrar uma situagio de fato: o gravissimo, antigo, continuo, generalizado e prati-
camente institucionalizado quadro de violag¢do a direitos fundamentais dos presos no
Brasil. Essa conjuntura leva facilmente a conclusdo de que os presos no Brasil nio sio
tratados como seres humanos (e provavelmente sequer sio considerados como tais).

Na segunda parte, o texto busca examinar algumas possiveis explicacées para a
realidade descrita na parte anterior. As conclusdes, a essa altura da andlise, ndo so
animadoras. As explicagdes simples nio se adequam ao mundo real. Como se verd, o
modo como a sociedade brasileira trata seus presos nio pode ser prépria ou plenamen-
te explicado por razdes circunstanciais ou por algum tipo de questio que o Direito
tenha condi¢des de resolver facilmente por meio de seus mecanismos tipicos (jurisdi-
¢do, indugio etc.). Ao que parece, a situagio das prisdes brasileiras guarda relagio com
uma realidade ja consolidada e muito mais complexa, que envolve a formagio social
do povo brasileiro.

Na terceira parte, o trabalho busca pér o problema em evidéncia ao sugerir que hd
uma conexio entre a forma como os presos sio tratados e os niveis atuais de violéncia

urbana no Brasil. O que se sugere é que o tratamento conferido aos presos contribui

Revista de Direito | n? 27 125



para o incremento da prépria violéncia. Tendo em conta que nem o recurso a ideia de
dignidade humana nem as leis ou a jurisdi¢do foram capazes de modificar a situagio
carcerdria até o momento, talvez haja interesse pelo tema uma vez que se perceba que
o tratamento desumano conferido aos presos ndo ¢ um problema apenas dos presos: a

sociedade livre recebe os reflexos dessa politica sob a forma de mais violéncia.
2. As terriveis condi¢cdes carcerdrias no Brasil

O sistema prisional brasileiro conta com vdrios e gravissimos problemas, a ponto
de o Presidente do Supremo Tribunal Federal declarar — no 12° Congresso da ONU
sobre Prevencdo ao Crime e Justi¢a Criminal, sediado em Salvador, em abril de 2010
— que o sistema penitencidrio brasileiro estd a beira da faléncia total*. Nio cabe, aqui,
descrever todos esses problemas, valendo apenas destacar um que, embora elementar,
acaba por dar ensejo a vérios outros: a auséncia de vagas nas penitencidrias brasileiras.
Considerando dados oficiais de 2009, hd um excesso de mais de 139 mil pessoas, no
minimo, efetivamente presas no Brasil, sem que o sistema prisional disponha de vagas
para elas’. Em consequéncia, os presos sio mantidos, literalmente, amontoados nas pe-
nitencidrias ou nas delegacias. Em virios lugares do pais, hd presos alojados em pé, nos
corredores das delegacias, ou, ainda, confinados em containers. A hiperlotagio acaba
por contribuir para que sejam raros os estabelecimentos prisionais em que ha separa-
¢ido dos presos por idade ou por gravidade do delito. O pais tem convivido, inclusive,
com dentncias de mulheres mantidas presas em celas junto com homens®. Seguem
alguns dados que proporcionam uma melhor ideia da realidade.

De meados de 2007 até a metade do ano de 2008, uma Comissio Parlamentar de
Inquérito (CPI) organizada pela Camara dos Deputados investigou o sistema prisional
brasileiro, chegando a conclusdes alarmantes, amplamente divulgadas’. Segundo os
dados de dezembro de 2007, a populagio carcerdria brasileira era estimada em 422.590
presos. O nimero de vagas do sistema penitencidrio brasileiro, porém, totalizava ape-
nas 275.194 vagas. O relatério da CPI concluiu que nenhum dos presidios existentes
cumpria o que a legislagio brasileira, em vigor desde 1984, prevé, a saber: que cada
condenado deve ser alojado em cela individual, que, por sua vez, conterd dormitério,
aparelho sanitério e lavatério, com drea minima de 6 m?®. A CPI reporta que a super-
lotagdo ndo é um problema novo: ele existe a0 menos desde o inicio do século XIX.
A historiografia especializada confirma que, de fato, os problemas de superlotagio do
sistema prisional ndo sdo recentes®.

O relatério da CPI reporta também, ao lado da hiperlotagdo, e guardando certa
relagdo com ela, outros problemas gravissimos, ainda que rotineiros e observados em
vérios estados da Federagio. E frequente que os presos nio tenham acesso a dgua

em quantidades minimamente razodveis — seja para higiene, seja para consumo. E
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igualmente frequente que as celas sejam contaminadas por esgoto corrente e que nelas
haja lixo em cardter permanente, inclusive fezes e urina mantidos em garrafas de re-
frigerantes nos cantos das celas, ja que ndo hd instalagdes sanitarias suficientes. A CPI
reportou vérios casos em que vasos sanitdrios, sem descarga, servem, cada um, a mais
de 70 presos em uma mesma cela, e nos quais dgua para limpeza é jogada apenas uma
vez dia. O resultado, 6bvio, é a mais grosseira falta de condi¢ées de higiene e um odor
insuportdvel, além de insetos variados. E frequente que ndo haja divisérias isolando
o vaso do resto da cela, de modo que o preso tem que usi-lo na frente de dezenas de
outros presos, havendo mesmo exemplos em que o vaso sanitdrio ndo passa de um bu-
raco no chdo. O acesso a dgua para lavagem das méos apds o uso do aparelho sanitdrio
¢ rarissimo.

O relatério da CPI descreve que, como regra, ndo hd colchées ou, quando eles
existem, sio em quantidade insuficiente. A comida, em geral, é pouca e de péssima
qualidade, quando nio é servida estragada. Em muitos presidios ela é servida em sacos
plisticos e os detentos tém que comer com as mios, ji que nio ha talheres. Roupas
também nio sio fornecidas. A caréncia desses elementos (colchdes, roupas, comida
etc.) fomenta um amplo mercado negro no interior desses estabelecimentos. Acres-
cente-se a isso o fato de ndo haver controle térmico das celas, que podem chegar a
temperaturas préximas a 50°C no verio.

Documento datado de setembro de 2007 e elaborado pelo Ministério da Justica,
denominado de Plano Nacional de Politica Penitencidria, jd previa como a primeira das
diretrizes prioritdrias para os agentes responséveis pela condugio e execugio da politica
penitencidria no Brasil a necessidade de liberagdo de recursos para construgio e refor-
ma dos estabelecimentos prisionais’. Em junho de 2008, o departamento Penitencidrio
Nacional, também no ambito do Ministério da Justica, divulgou publicagio identificada
como “Dados Consolidados”, trazendo informagdes sobre o perfil e a evolugio da po-
pulagio carcerdria brasileira de 2003 a 2007, na qual a superlotagio restou evidente™.

A despeito do trabalho e conclusdes da CPI e dos documentos referidos acima, pro-
duzidos no dmbito do Poder Executivo Federal, a realidade prisional brasileira nio pa-
rece ter sofrido alteragio significativa nos ltimos anos. Apenas alguns exemplos mais
recentes: a Defensoria Publica de Sdo Paulo — o Estado mais rico do pais, vale lembrar
— informa que 59 das 64 cadeias publicas femininas operavam, em 2008, muito acima
de sua capacidade. Segundo os dados, havia 4.057 mulheres presas, mas o sistema sé
contava com 1.687 vagas. Em setembro de 2008, a Corregedoria-Geral de Justica
do Estado de Sio Paulo atendeu pedido da Defensoria para interditar uma delas —
a Cadeia Publica Feminina localizada no municipio de Sdo Bernardo do Campo'.
O estabelecimento, que tinha capacidade para 32 detentas, mantinha 193. Faltavam
colchdes, material de higiene e médicos para as presas. Na Cadeia Publica Feminina

de Indaiatuba, também em Sdo Paulo, cada colchdo de solteiro era dividido por trés
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detentas, enquanto outras eram obrigadas a dormir no banheiro por falta de espago.
Sem material de higiene pessoal, as presas usavam miolo de pao como absorvente'.

Em fevereiro de 2009, o nivel de superlotagio no presidio central em Porto Alegre,
no Estado do Rio Grande do Sul, produzia uma estatistica de, em média, 1,71m? por
preso, sendo que, em muitas celas, essa relagio chegava a 0,45m? por preso. O déficit
de vagas no presidio era de quase 4.000". No Estado do Espirito Santo, uma cela com
capacidade para 36 presos comportava 256, que dividiam — todos —um tunico banheiro
(dados de maio de 2009). O mesmo Estado mantém, ainda, presos — inclusive menores
de idade — dentro de conzainers**. Um registro dd conta de 34 pessoas dentro de um
container sem grades ou janelas e sem direito a banho de sol. Os Estados de Santa Ca-
tarina e Pard também mantém presos em containers como forma de esvaziar as delega-
cias superlotadas®. No Estado da Paraiba (dados de maio de 2009), todas as unidades
penitencidrias se encontravam em situagio critica. Apenas para fins ilustrativos, um
presidio com capacidade para 400 presos abrigava 1.100. Os banheiros disponiveis ndo
tinham portas, os vasos sanitdrios estavam quebrados e o chido era alagado com refluxo
de esgoto™.

A noticia acerca da situagdo degradante da populagio carcerdria no Brasil ja tem
repercutido no exterior e mobilizado, inclusive, a interven¢do de organizagdes inter-
nacionais para a defesa de direitos humanos. Em 2002, o Brasil foi condenado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos a implementar uma série de medidas para
garantir a vida e a integridade fisica dos presos em um dos maiores presidios da regido
Norte do pais (presidio de Urso Branco, em Rondénia). Pouco foi feito desde entio.
As determinagdes do Tribunal da OEA nio foram cumpridas e, em outubro de 2009, o
pais teve de comparecer perante a Corte novamente para prestar explicagdes acerca da
situagio do mesmo presidio'’. A situacio dos presidios no Estado do Espirito Santo
também levou o Brasil a ter que dar explicagdes, dessa vez no dmbito da ONU, jd em
2010. Em sessdo paralela a 132 Reunido do Conselho de Direitos Humanos da ONU,
ocorrida em margo de 2010, representantes do Brasil tiveram, mais uma vez, de prestar
esclarecimentos diante das dentncias apresentadas'®.

Nio hi necessidade de prosseguir com esse espeticulo de horrores, mas algumas
conclusdes podem ser extraidas neste ponto. A primeira conclusio que se quer enun-
ciar aqui, embora se trate de um certo truismo, é a de que o tratamento conferido aos
presos no Brasil, e descrito acima, viola de forma grosseira os direitos humanos. O
ponto serd aprofundado adiante. A segunda conclusio a apurar ¢ a de que a violagio
dos direitos humanos dos presos no Brasil constitui o tratamento normal (do ponto
de vista estatistico) conferido a tal parcela da populagio: a rotina e ndo um desvio
eventual. Parece certo afirmar que em qualquer sistema prisional de que se cogite,
em qualquer lugar do mundo, sempre serd possivel observar violagdes eventuais aos

direitos dos presos. A diferenca é que em algumas partes do mundo essas violagoes
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serdo uma exce¢io, uma anomalia a ser punida pelo Direito. Como em qualquer outra
drea na qual os individuos possam exercer liberdade, sempre haverd um percentual de
condutas desviantes em relagdo ao padrio, dai a necessidade da prépria existéncia do
Direito. No Brasil, porém, a violagdo ndo é a excecdo: é a regra geral. Nio se trata de
um desvio episédico ou localizado, mas do padrio geral observado no pais como um
todo. O tratamento adequado eventualmente conferido a um preso ¢ que constitui
a excego. A terceira conclusdo ¢ a de que esse tratamento desumano conferido aos

presos ndo constitui um evento novo na histéria do Brasil.
3. Por qué?

Quais seriam as explicagdes para o quadro que se acaba de descrever? Por quais
razdes o Brasil trata de forma tdo desumana e cruel os presos, hé tanto tempo? Por que
esse quadro nio mudou apés, por exemplo, a redemocratizagio do pais na década de 80
e, particularmente, ap6s a edico da Constituigio de 1988? E preciso reconhecer que
o esfor¢o tedrico de identificar essas explicagdes exigiria uma investigacdo interdisci-
plinar abrangente que esta fora do escopo deste trabalho. Nada obstante, embora nio
seja vidvel demonstrar fundamentadamente que razdes de forma direta conduzem ao
quadro descrito acima, ¢ possivel identificar algumas nio-explicagdes, isto é: algumas
razdes de que até se poderia cogitar para explicar o problema, mas que, na realidade,
nio sdo relevantes ou tém relevincia bastante reduzida. A utilidade de identificar as
nio-explicagdes é exclui-las desde logo do debate (ou a0 menos demonstrar a sua pouca
pertinéncia para o mesmo) e, assim, facilitar a aproximagdo das razdes que, de fato, sdo
relevantes. Algumas ndo-explicagdes serdo enunciadas e examinadas abaixo e, ao fim
do tépico, se cogitard também de uma hipétese explicativa positiva para o fendémeno.

Uma primeira explicagdo possivel para a situagio do sistema prisional — a rigor,
uma nio-explicagdo, como se verd, — seria a seguinte. O Brasil, por razdes culturais
particulares, talvez ndo compartilhe dos consensos internacionais acerca dos direitos
humanos em geral e dos direitos humanos dos presos em particular, dai o quadro
descrito acima envolvendo o sistema prisional brasileiro. Ocorre que a afirmagio cla-
ramente ndo corresponde a realidade das manifestagdes brasileiras sobre o assunto. O
Brasil, além de ser signatdrio dos principais documentos internacionais de protecio
aos direitos humanos — e.g., Declara¢do Universal dos Direitos Humanos'” Convengio

2021 e o Pacto Internacional de Direitos Civis e

Interamericana de Direitos Humanos
Politicos®*? —, que ja trazem algumas previsdes sobre os direitos dos presos, é também
signatdrio de documentos internacionais que tratam de forma especifica dos direitos
dos investigados, condenados e presos. Alguns exemplos sdo a Convencio das Nagoes
Unidas contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou De-

gradantes® (e Protocolo Adicional®), a Convengio Interamericana para Prevenir e
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Punir a Tortura®, a Convengio Relativa ao Tratamento de Prisioneiros de Guerra?, as
Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros®® e as Regras de Téquio — Regras
Minimas das Nag¢oes Unidas para a Elaboracio de Medidas nio Privativas de Liber-
dade?. Assim, imputar a degradagio do sistema prisional brasileiro a uma suposta par-
ticularidade cultural do pais, que teria uma visio diversa acerca dos direitos humanos,
simplesmente nio é uma explicagio real para o problema.

Uma segunda explicagio possivel — e igualmente uma nio-explicagio, na realidade
— envolveria a fragilidade do Direito interno brasileiro sobre o tema. Ndo é incomum,
como se sabe, que paises se comprometam com determinadas politicas no plano in-
ternacional sem qualquer intengfo, no entanto, de implementd-las internamente. As-
sim, seria possivel cogitar da seguinte explicagdo para o quadro do sistema prisional
brasileiro: apesar dos compromissos internacionais do Brasil com os direitos humanos
em geral, e com os direitos dos presos em particular, a legislagdo interna brasileira nio
refletiria essa preocupagio. Essa explicagio também nio corresponde a realidade do
direito interno brasileiro.

A Constitui¢do de 1988 garante uma série de direitos especificos para os presos,
afora os tradicionais direitos ao devido processo legal processual. A Constituigdo pre-
vé, como se sabe, e de forma expressa, o direito 4 integridade fisica e moral dos presos, o
direito ao cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de acordo com a natu-
reza do delito, a idade e o sexo do apenado e o direito das presas de permanecerem com
seus filhos durante o periodo de amamentagido. A Constitui¢io veda, ainda, as penas
cruéis, e estabelece como principio geral da Republica a dignidade da pessoa humana®.

Mesmo antes da Constitui¢do de 1988, jd havia sido editada a Lei n° 7.210, de 11
de julho de 1984 — a Lei de Execugio Penal — que descreve de forma especialmente
detalhada os direitos dos presos no contexto do seu encarceramento. Em 1994, dez
anos depois, foi editada a Lei Complementar n° 79, que cria o Fundo Penitencidrio
Nacional — FUNPEN — e lista os recursos que devem ser a ele direcionados. Os recursos
do FUNPEN deveriam, e devem, ser empregados para a construgio, reforma, ampliagio
e aprimoramento de estabelecimentos penais, dentre outras atividades necessdrias a
modernizar a aprimorar o sistema penitencidrio brasileiro®.

Dentre os direitos dos presos previstos na Lei n° 7.210/84 esto o direito de ser
alojado em cela individual com drea minima de 6 m? (que deve conter dormitério,
aparelho sanitirio e lavatério e ser dotada de condigdes de aeragio e controle térmico),
o direito a alimentagdo, vestudrio e instalagdes higiénicas, o direito de atendimento a
saude (que deve compreender atendimento médico, odontolégico e farmacéutico), o
direito 2 instrugdo educacional e o direito a assisténcia juridica (caso nio tenha condi-
¢oes de contratar um advogado), dentre outros®?. Quanto 2 assisténcia juridica, e com
o objetivo de ampliar o acesso a ela para aqueles que ndo tém recursos, lembre-se que a

Constitui¢do de 1988 determinou a criagio de Defensorias Publicas para atendimento
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juridico dos necessitados, que igualmente estio dispensados do pagamento de custas
para propor agdes judiciais (art. 5°, LXXIV e art. 134). A Constitui¢io atribuiu, ainda,
ao Ministério Publico a defesa de interesses coletivos e difusos (art. 129).

A conclusdo, também aqui, é a de que ndo é possivel explicar o quadro de desres-
peito aos direitos dos presos sob o argumento de uma suposta fragilidade ou omissdo
do Direito brasileiro sobre o tema. Ao contrério, embora os presos constituam, prova-
velmente, a minoria com menores condi¢des de participar do debate puiblico no pais,
a legislagdo brasileira sobre seus direitos é considerada uma das mais avancadas do
mundo. Nio ¢ possivel culpar o Direito.

Uma terceira explicagio de que se poderia cogitar para a superlotago do sistema pri-
sional brasileiro seria a de que esse seria um problema muito recente e imprevisto que,
por isso mesmo, teria surpreendido as autoridades publicas. Tudo viria bem até que,
de repente, algo inesperado teria desencadeado um nimero enorme de prisdes, que te-
riam gerado a superlotagio do sistema: ainda ndo teria havido tempo habil para que as
politicas publicas adotadas produzissem os efeitos desejados no sentido de minimizar
o problema. A explicagio nio ¢ real, mas merece atengio especifica. E verdade que a
populagio carcerdria cresceu cerca de 37% de 2003 a 2007, ao passo que a populagio
brasileira, no mesmo periodo, cresceu pouco mais que 5%, de modo que houve um in-
cremento real relevante da populagio carcerdria nos ltimos anos. Também € verdade
que hd um grande nimero de prisdes provisorias decretadas no Brasil, o que contribui
para a superlota¢io do sistema®.

Nada obstante, embora ndo se possa ignorar o impacto do aumento recente do
numero de presos sobre o problema da superlotagio dos presidios, ndo seria correto
concluir que esse fenémeno, observado, sobretudo, de 2003 a 2007, seria a explicagio
para o caos do sistema prisional brasileiro. Em primeiro lugar, o problema da super-
lotagdo nio teve inicio, subitamente, em 2003. O problema remonta ao século XIX e
a0 longo do século XX se agravou continuamente. As préprias autoridades brasileiras
responsdveis pela politica penitencidria reconhecem que a situa¢io de superlotagio é
gravissima hd, no minimo, 40 anos*, sendo que hd mais de 25 anos vige legislacio es-
pecifica sobre as condi¢des que os presidios devem ter e, até o momento, praticamente
nenhum deles apresenta essas condigdes.

Por outro lado, ndo hd nada de imprevisto, a rigor, no aumento progressivo e rele-
vante da populagio carcerdria brasileira. Embora nio haja estatisticas precisas no pais,
estima-se que o numero de mandados de prisdo nio cumpridos pode chegar a 300
mil*. Dados coletados no Estado do Rio de Janeiro ddo conta de que, em 2002, houve
somente 2% de condenagdes em relagio a todos os homicidios registrados e, conside-
rando o periodo de 2002 a 2004, esse nimero nio passou de 10%*. Ou seja: indepen-
dentemente do crescimento da populagio carcerdria, observado desde 2003, os niveis

de superlotagio sé nio sio ainda piores porque o sistema de investigagio e de Justica
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criminal brasileiro funciona, para dizer o minimo, de forma precaria. E, considerando
que a melhoria do sistema de investigacio e de justica criminal haverd de ser uma meta
permanente das autoridades publicas, é certo que qualquer nivel de melhoria agravard
ainda mais o problema da superlotagio do sistema prisional. Em suma: imputar o
problema da superlotagido do sistema prisional ao crescimento do nimero de prisoes
verificado no periodo de 2003 a 2007 seria um equivoco.

Uma quarta explicagio que se poderia imaginar para a néo solugio do problema
da superlotagdo do sistema prisional brasileiro seria a seguinte: o Brasil é um pais
paupérrimo ou passou por alguma grande catdstrofe recente e nio dispde de recursos
para investir no setor, seja porque, simplesmente, ndo hd recursos, seja porque hd
outras prioridades absolutamente emergenciais. Felizmente, nenhum desses pressu-
postos de fato ¢ real. O Brasil ndo é um pais paupérrimo e ndo passou por qualquer
catdstrofe recente. Em outras dreas, politicas piblicas importantes — e custosas — tém
sido implementadas sem que o argumento de que nio ha recursos as tenha inviabili-
zado, como, e.g., 0 fornecimento gratuito de medicamentos®” e o programa de acesso
de alunos a educagio superior em institui¢oes de ensino superior privadas, custeado
pelo Estado®. O debate envolvendo a fixagdo de prioridades para a alocagio de recur-
sos publicos sempre serd relevante, nio apenas no caso de investimentos no sistema
prisional, mas também em relagido a qualquer espécie de gasto publico, na medida
em que as demandas podem ser ilimitadas, mas os recursos publicos sio limitados.
Essa obviedade apenas significa que dinheiro serd sempre uma questio para qualquer
politica publica, mas ndo pode ser descrita como a questdo para o caos do sistema
prisional brasileiro.

H4, ainda, alguns dados especificos que revelam que o argumento genérico de que
ndo ha dinheiro estd longe de ser uma explica¢do adequada para o problema da super-
lotagdo do sistema prisional brasileiro. Como referido acima, desde 1994 o Legislador
criou um fundo especifico, alimentado por fontes permanentes de receita, destinado a
custear as politicas penitencidrias. Paralelamente, a imprensa noticiou, ao fim de 2009,
que recursos destinados a implementar politicas para o setor permaneciam hd anos
sem utilizagdo por razdes variadas®. Dentre outras razdes estd a pressio dos munici-
pios, que ndo desejam a construgdo de presidios em seus territdrios. Assim, também
aqui ndo é possivel apontar a falta de recursos como a causa central para o problema da
superlotagio do sistema prisional brasileiro.

Por fim, uma quinta razio que se poderia imaginar como explicagio para a situagio
do sistema prisional brasileiro seria a ignorancia. Por alguma razdo, as autoridades e
a sociedade ndo teriam ciéncia do que se passa dentro dos presidios e da violagio dos
direitos humanos que 14 ocorre e, como ignorariam os fatos, nada seria feito para sanar
essas violagdes. A cogitagdo ndo guarda qualquer relagio com a realidade, como jd se

viu. Acima se descreveu como as préprias autoridades publicas tém feito diagndsticos
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relevantes do problema e a sociedade tem sido amplamente informada por meio da
imprensa acerca da questdo, em particular do problema da superlotagio. Nio é possivel
cogitar, portanto, de uma ignorincia generalizada como causa para a perpetuagio dos
problemas do sistema prisional brasileiro. Ndo hé necessidade de prosseguir na argu-
mentacio quanto a esse ponto.

Ja é possivel extrair uma conclusio a partir do que se expds acima. A pergunta for-
mulada inicialmente — por quais razdes o Brasil trata de forma tio desumana e cruel
0s presos, ha tanto tempo? — nio é respondida de forma consistente por qualquer das
explicagdes de que se cogitou até aqui. A rigor, as preocupagdes com direitos humanos
estdo presentes no Brasil (do ponto de vista tedrico, a0 menos), hd ampla e detalhada
legislagdo interna sobre os direitos dos presos, hd informagio sobre o quadro de des-
respeito a essa legislacio, o problema da superlota¢do dos presidios nio é recente e hd
até recursos, mas o quadro persiste sem mudangas significativas e sem que se verifique
uma aproximagio relevante entre a realidade e o que o discurso e o Direito sugerem.

Se essas respostas nio sio relevantes para a compreensio do problema, ou sua
relevincia é limitada, o que o explicaria? Por que hd décadas a sociedade convive,
passivamente, com o desrespeito grosseiro aos direitos fundamentais dos presos e com
a violagio reiterada da legislagdo pertinente? Por que a legislacio especifica, referida
acima “ndo pegou”? Por que hd uma relativa indiferenca da sociedade e também das
autoridades, j& que o mesmo Congresso Nacional que aprovou a legislagio referida
acima é também a autoridade que tem competéncia para fiscalizar as agdes do Poder
Executivo e o investimento dos recursos publicos? Por que a populagio se mobiliza
com relativa facilidade para ajudar vitimas de calamidades, tanto no Brasil quanto no
exterior, mas convive com a situagio prisional, mesmo sabendo do quadro deploravel
que envolve os presos? Como jé referido, a construgdo de respostas consistentes a essas
perguntas exige investigacdes interdisciplinares complexas, de modo que tudo que se
pretende ao fim deste tépico é sugerir uma hipétese explicativa para reflexdo.

Ja se descreveu acima, sumariamente, como o Brasil tem explicitado seu compro-
misso com os direitos humanos em geral, e com os direitos dos presos em particular,
por meio da subscri¢do de atos internacionais tratando do tema e da edi¢do de normas
internas. Entretanto, apesar do belo discurso e do que dispde o Direito, parece que a
formagdo da cultura brasileira ainda nio foi capaz de incorporar as nog¢des de igual-
dade essencial dos individuos e da dignidade de cada ser humano. Assim, os compro-
missos formais com os direitos humanos acabam sendo construidos sobre uma base
moral e filos6fica que ndo ¢ realmente compartilhada pela maior parte da sociedade e
que, por isso mesmo, diante de quaisquer ameagas — como, por exemplo, a ameaga da
violéncia urbana — revela sua fragilidade.

A hipétese que se suscita aqui é a de que a concepgio de dignidade da maior parte

da sociedade brasileira estd muito mais vinculada ao que o individuo tem ou faz do que
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a simples circunstincia de se tratar de um ser humano. A dignidade, portanto, nio seria
algo inerente a todo ser humano, mas circunstancial e vinculada ao comportamento do
individuo. Isso explicaria, de certo modo, a permanéncia do caos no sistema prisional
brasileiro, a despeito de toda a estrutura juridico-formal descrita acima. O funciona-
mento dessa concepgio de dignidade nio ontolégica poderia ser descrito nos seguintes
termos: o preso cometeu crimes (ou estd sendo acusado por crimes) logo, por conta de
seu comportamento reprovével, ele ja ndo seria titular da dignidade e, portanto, nio
teria direito realmente a ser tratado de forma digna.

De acordo com a légica dessa concepgio, a sociedade poderia até vir a melhorar
as condi¢des do sistema prisional, e alguns esfor¢os nesse sentido até poderiam ser
louvéveis, depois, claro, que outras necessidades sociais — essas sim ligadas a individuos
dotados de dignidade — se encontrem atendidas. Ou seja: os direitos dos presos nio
seriam propriamente direifos e o debate acerca deles estaria confinado ao espago da be-
nevoléncia. Em um ambiente de medo generalizado, por conta de niveis alarmantes de
violéncia urbana, a benevoléncia simplesmente nio encontra oportunidade adequada
para florescer®. Pior que isso, o medo faz vir a tona toda a fragilidade das convicgdes
morais e filos6ficas da formagio social brasileira acerca da igualdade dos individuos e
de sua dignidade. As a¢des concretas, ou omissdes, das autoridades publicas, sobretudo
daquelas eleitas, parecem se amoldar a essa concep¢io majoritdria na sociedade. Trés
observagdes finais parecem importantes e merecem registro.

A maior parte da populagio carcerdria é composta de individuos de pouca escola-
ridade e nivel de renda baixo, além de haver uma predominancia de negros e pardos*.
Esse mesmo conjunto de caracteristicas identifica uma grande parcela da populagio
brasileira tomada em seu conjunto®. Assim, do ponto de vista estatistico, uma parte
relevante da populagdo poderia se considerar uma espécie de alvo preferencial do sis-
tema prisional. Em um regime democritico, seria racional imaginar que essa parcela
da populagio teria interesse em reivindicar, junto a seus representantes e aos agentes
politicos em geral, melhorias nas condigées prisionais, tendo em conta o risco de ela
mesma vir a ser vitima dessas condi¢des. Nada obstante, como é notério, nio € isso
o que ocorre: a melhoria das condigdes das prisdes estd longe de figurar no topo das
preocupagdes da maior parte da populagio brasileira e menos ainda dos grupos de
menor escolaridade®.

Por quais razdes a populagio é relativamente indiferente para com o tema? No-
te-se que nio se trata apenas das classes mais favorecidas, cujo desinteresse poderia
ser explicado pela circunstancia de que, provavelmente, elas jamais correrdo o risco de
ingressar em uma prisdo. A surpresa decorre do desinteresse também da parcela da
populagdo que, potencialmente, poderia vir a ser vitima do sistema prisional. Uma das
explicagdes de que se pode cogitar é exatamente a de que a concepgio nio ontoldgica

da dignidade humana referida acima é compartilhada de forma geral pela sociedade,
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assim como o medo. Se é assim — isto é: se mesmo os grupos sociais que, em tese,
teriam mais interesse em reivindicar o cumprimento da legislagio no que diz respei-
to aos direitos dos presos, ndo consideram o tema uma prioridade —, os mecanismos
ordindrios do regime democritico parecem ter pouca capacidade de alterar o quadro
do sistema prisional no Brasil. A conclusio nido chega a ser surpreendente. Em um
ambiente de medo, se as concepgdes filoséficas e morais das pessoas nio sio capazes
de visualizar os presos como titulares de dignidade e de direitos, parece natural que os
mecanismos majoritdrios repercutam essa mesma orientagao.

A segunda observagio se relaciona, de certo modo, com a primeira. A democra-
cia ndo se esgota na aplicacdo de técnicas majoritdrias no 4mbito do Executivo e do
Legislativo. A prote¢do das minorias demanda, e o ponto ji ndo envolve controvérsia,
outros mecanismos institucionais que se aglutinam, sobretudo, em torno do Poder
Judicidrio. No direito brasileiro, ademais, existem institui¢oes publicas — o Ministério
Publico e a Defensoria Publica, em particular — que, diante da grosseira violagdo dos
direitos dos presos e da legislagio pertinente, teriam o poder-dever* de submeter a
questdo ao Judicidrio. Ainda que possam ser descritos como contra majoritarios, tais
mecanismos ndo sio antidemocraticos, muito ao contrario. No caso aqui em exame,
o termo contra majoritdrio sequer seria adequado para descrever eventuais iniciativas
— ndo oriundas do Executivo ou do Legislativo — destinadas a garantir os direitos dos
presos. Como se viu, independentemente de outras discussdes, tais direitos ja constam
de textos normativos que foram objeto de delibera¢do das maiorias, a saber: a Consti-
tui¢do e a legislagdo.

Seria impreciso e injusto afirmar que Judicidrio, Ministério Publico e Defensoria
Publica sio totalmente indiferentes ao tema do sistema prisional: existem decisdes
judiciais sobre o tema, mencionadas inclusive neste estudo, e que foram provocadas
por iniciativas do Ministério Publico ou da Defensoria Publica. A verdade, porém, ¢
que, diante do quadro generalizado de violagdo, e que estd longe de ser recente, tais de-
cisdes judiciais se aproximam de uma parcela muito pequena do problema, permitindo
concluir que esses mecanismos de protecio das minorias estdo longe de funcionar de
forma adequada. E por quais razées eles ndo funcionam bem? H4, sem duvida, ind-
meras causas que contribuem para esse quadro. Uma delas, porém, nio seria a de que
também os integrantes dessas institui¢des — Judicidrio, Ministério Publico e Defenso-
ria Publica — acabam sendo influenciados por essa mesma concepgio nio ontoldgica
da dignidade humana, o que repercute, como nio poderia deixar de ser, na formagio
de seus convencimentos e na elei¢do de prioridades?

Por fim, e em terceiro lugar, é interessante observar que a légica da hipétese ex-
plicativa apresentada acima aproxima-se muito das razdes subjacentes ao debate que
se instaurou em vdrias partes do mundo, sobretudo apés os ataques terroristas de 11

de setembro de 2001, acerca da flexibiliza¢do dos direitos dos individuos acusados de

Revista de Direito | ne 27 135



terrorismo. Com efeito, a discussio, e.g., sobre o direito penal do inimigo, pressupde
justamente que as condi¢des de titular de direitos humanos (em toda sua extenso), de
titular de dignidade e até mesmo a condigio de pessoa nio estdo irremediavelmente
associadas aos seres humanos pelo simples fato de serem seres humanos. O individuo
ndo seria portador de direitos, mas estes lhe seriam atribuidos pela comunidade: a pré-
tica de determinados crimes poderia levar a exclusio do individuo da “comunidade de
direitos” e gerar a perda da condigdo de pessoa e da titularidade da dignidade e desses
direitos. Também aqui, portanto, a dignidade ndo seria inerente ao ser humano, mas
circunstancial e varidvel, tendo em conta a forma como ele se comporta na sociedade.

Nio deixa de ser impressionante, do ponto de vista filos6fico, que, mais uma vez
na histéria humana, um debate considere que os individuos ndo sdo titulares de uma
dignidade inerente, cogite da flexibilizacdo de direitos para determinada categoria de
criminosos e trabalhe com a manipulagio do conceito de pessoa. O risco que essa espé-
cie de construgio tedrica representa para a protegio dos direitos humanos no mundo é
bastante 6bvio e dispensa maiores consideragdes. A especial gravidade da situagio no
Brasil, porém, decorre de algumas particularidades que devem ser registradas. No caso
brasileiro, ndo hd um debate tedrico que pretende flexibilizar um modelo de garantias
de direitos humanos ji existente e razoavelmente consolidado, como seria o caso, e.g.,
do debate sobre o direito penal do inimigo na Alemanha. A realidade brasileira sequer
chegou a construir ou consolidar ainda um modelo de garantias de direitos humanos.
Ademais, no Brasil, a 16gica que identifica no criminoso um inimigo, um ndo titular de
direitos e até mesmo uma 7do pessoa — embora nio de forma explicita e néo no plano
tedrico — acaba sendo aplicada no contexto de qualquer atividade criminosa, e nio,
como pretendem os defensores tedricos do direito penal do inimigo, aos individuos
envolvidos em crimes de especifica gravidade.

Em resumo, as explicagdes identificadas no inicio deste tépico ndo esclarecem de
forma adequada ou consistente a forma como a sociedade brasileira trata a populagio
carcerdria. A hipétese explicativa de que se cogita para o fendmeno envolve a forma-
¢do moral e social da sociedade brasileira, que ndo teria incorporado — a despeito do
discurso e do que dispde a legislagio — as nog¢des de igualdade e dignidade essenciais
dos individuos, trabalhando, diversamente, com uma concepgio de dignidade que se

vincula ndo ao ser humano em si, mas aquilo que ele faz ou deixa de fazer.

4. Violacao aos direitos dos presos: mais violéncia. Uma tentativa
de recolocar a discussdao sob outra perspectiva

Caso a hipétese explicativa que se propds no tépico anterior possa de fato ser con-

firmada, o Direito brasileiro enfrentard (ou continuard a enfrentar) um problema es-

trutural da maior gravidade, jd que a capacidade do Direito de modificar as concepgdes
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morais e filoséficas das pessoas é bastante limitada; mais ainda em um ambiente de
medo no qual as pessoas se sentem permanentemente ameagadas pela violéncia, que
assume rosto e corpo na figura dos presos. Assim, sem prejuizo dos papéis que o Direi-
to pode desempenhar nesse contexto, parece relevante trazer a tona, até para fomentar
algum debate sobre o assunto, o equivoco de a sociedade imaginar que o tratamento
conferido aos presos nio repercutird negativamente sobre ela mesma, como se fosse
possivel segregar de forma rigida esses dois mundos: o mundo fora das prisdes e o
mundo dentro das prises.

A violéncia urbana é um fendmeno complexo e multicausal. Nio é o caso de dis-
correr sobre essas causas e nem sobre a importincia de cada uma delas. O que se pre-
tende registrar é apenas que hd indicios consistentes de que o tratamento desumano
conferido aos presos pelo sistema prisional brasileiro acaba por contribuir para o in-
cremento da criminalidade e da violéncia urbana. Essa relagdo pode ser observada em,
a0 menos, duas circunstancias diversas: no grande nimero de crimes graves adicionais
cometidos por suspeitos, na tentativa de evitarem a prisdo, e nos niveis altissimos de
reincidéncia verificados no Brasil.

Com efeito, é frequente no Brasil que os suspeitos procurem a todo custo evitar a
prisdo praticando novos crimes muitas vezes mais graves e violentos que aqueles que
motivaram sua prisdo inicialmente. Assim, é comum que suspeitos reajam 4 ordem de
prisdo, ou mesmo a simples aproximagio da policia, atirando nos policiais, roubando
veiculos para a fuga e fazendo reféns. Infelizmente, é bastante comum que persegui-
¢des policiais resultem na morte dos préprios suspeitos, de policiais e, sobretudo, de
terceiros que, por falta de sorte, se encontravam na regiio do confronto e acabaram
sendo atingidos por disparos no fogo cruzado*

Uma das explicagdes mais plausiveis para essa espécie de comportamento bastante
generalizado no Brasil é, justamente, o pavor que os suspeitos tém das condi¢des a
que serdo submetidos nos estabelecimentos prisionais: superlotagio, fome, maus tratos,
violéncia, tortura e abusos sexuais variados*. A perspectiva desse quadro faz parecer
mais vantajoso, para o suspeito, tentar evitar a prisdo a qualquer custo, ainda que por
meio de mais violéncia e da pritica de novos crimes. Até porque, embora as penas por
esses novos crimes — caso aplicadas — possam ser ainda maiores que as associadas aos
crimes originais que motivavam a prisio, ja se registrou acima que o percentual de
condenagdes é muito pequeno em face da quantidade de crimes cometidos. A ameaga
de condenagio futura acaba por ter um peso muitissimo menor que a ameaga presente
da prisdo e das condigbes do sistema prisional.

Um segundo ambiente, no qual se observa uma relagio causal bastante consistente
entre as condi¢ées prisionais e o incremento da violéncia, é o da reincidéncia. Estima-
-se que cerca de 70% dos presos no Brasil, uma vez em liberdade, voltam a ser presos

pela pritica de novos crimes. Mesmo no Brasil, esses percentuais sido relativamente
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menores nas hipéteses em que a legislacdo admite, e sdo, de fato, aplicadas penas al-
ternativas, que nio envolvam encarceramento®. As razdes que estabelecem esse nexo
de causalidade podem ser variadas e apresentar naturezas diversas: detentos de menor
potencial ofensivo acabam sendo integrados a fac¢des criminosas dentro dos préprios
presidios para conseguir sobreviver a realidade prisional e nela prosseguem quando
em liberdade; o tratamento desumano acaba por brutalizar completamente o indivi-
duo e retirar-lhe toda a perspectiva de uma vida fora da criminalidade; o preso nio
recebe qualquer treinamento ou orientagio profissional para, uma vez livre, ser capaz
de sustentar-se por meio do trabalho etc.*. Seja como for, o que se observa é que a
probabilidade de o individuo cometer novos crimes apés ter passado algum tempo no

sistema prisional brasileiro é bastante alta.
5. Conclusdes

As principais ideias expostas ao longo deste trabalho podem ser resumidas nos
seguintes termos: hd virias décadas, o tratamento conferido aos presos no Brasil &,
como regra geral — e ndo como exce¢do —, degradante e desumano. E isso apesar de o
Brasil manter uma tradigdo, no plano internacional, de discurso a favor dos direitos
humanos, e dos direitos dos presos em particular; de haver ampla e detalhada legisla-
¢do interna sobre os direitos dos presos e de existirem até recursos financeiros reserva-
dos para politicas penitencidrias. A explicagdo de que se cogita para essa circunstincia
de fato diz respeito 4 formagdo da sociedade brasileira, que nio teria incorporado — a
despeito do discurso e do que dispoe a legislagio — as no¢des de igualdade e dignidade
essenciais dos individuos, trabalhando, diversamente, com uma concepg¢io de digni-
dade que se vincula ndo ao ser humano, mas aquilo que ele faz ou deixa de fazer. Os
presos, portanto, ndo seriam considerados titulares de dignidade ou de direitos.

Por fim, e ji que o recurso ao argumento da dignidade ndo tem produzido efeito na
realidade brasileira e nem mesmo o Direito jd editado sobre o assunto tem sido capaz
de transformar a situagio prisional nas ultimas décadas, talvez seja util, para suscitar
algum debate sobre o tema, a percepgio de que aquilo que a sociedade mais teme — a
violéncia — pode acabar por ser incrementada pela forma como os presos sdo tratados
pelo sistema prisional. Dois exemplos dessa relagio entre as condi¢des do sistema pri-
sional e o incremento da violéncia sdo os niveis de reincidéncia e a frequente pritica de

novos crimes pelos suspeitos na tentativa de evitarem a priséo.
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O presente trabalho se beneficiou das discussdes no ambito do Sela (Sistema Economico
Latinoamericano), realizado no més de junho de 2010 em Santiago, Chile, onde uma
primeira versdo foi apresentada para debates.

Professora titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Uerj. Mestre ¢
doutora em Direito Publico pela Uerj. Pés-doutora pela Universidade de Harvard, EUA.
Como tem sido repetido hd muitas décadas, parece que um dos testes mais reveladores
acerca do nivel de civilidade de uma sociedade é, realmente, a forma como ela trata os
desamparados: presos, idosos e portadores de necessidades especiais, dentre outros.
Deficiéncia do sistema carceririo beira faléncia. Revista Consultor Juridico, 15 abr. 2010.
Disponivel em: <www.conjur.com.br/2010-abr-15/deficiencia-sistema-carcerario-beira-
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mentdrio feito pelo diretor do departamento Penitencidrio Nacional sobre a critica do
Presidente do Supremo Tribunal Federal foi o de que o problema existe ha décadas.
Trata-se da informagdo oficial (referente ao ano de 2009) que consta do site do departa-
mento Penitencidrio Nacional do Ministério da Justi¢a. Disponivel em: <portal.mj.gov.br/
depen/data/Pages/MJD574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B16241D28407509CP-
TBRNN.htm>. Acesso em: 16 abr. 2010.
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camara/2701>. Acesso em: 11 abr. 2010.

MAIA, Clarissa Nunes; SA NETO, Flavio de; COSTA, Marcos; BRETAS, Marcos Luiz
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parte do estado do Rio Grande do Sul, mas restou confirmada pelo Tribunal de Justica.
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Veja-se: BRASIL. TJRS, j. 10 mar 2010, Apelacio Civel 70033355090, Rel. Desembarga-
dor Luiz Felipe Silveira Difini.
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sobre+presidios+do+Espirito+Santo>. Acesso em: 18 abr. 2010.

Declaragio Universal dos Direitos Humanos, art. V: “Ninguém serd submetido 2 tortura
nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”.

Decreto n° 678/92.

Convengio Interamericana de Direitos Humanos, art. 7°: “Direito a liberdade pessoal:
(...) 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um
juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a
ser julgada dentro de um prazo razodvel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de
que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegu-
rem o seu comparecimento em juizo. 6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a
recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre
a legalidade de sua prisio ou detengio e ordene sua soltura se a prisdo ou a detengio fo-
rem ilegais. Nos Estados Partes, cujas leis prevéem que toda pessoa que se vir ameagada
de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente
a fim de que este decida sobre a legalidade de tal ameaga, tal recurso nio pode ser res-
tringido nem abolido. O recurso pode ser interposto pela prépria pessoa ou por outra
pessoa. 7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados
de autoridade judicidria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obri-
gacio alimentar”.

Decreto n° 592/92.

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, art. 7° e 10°, 3: “Art. 7° - Ninguém poderd
ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.
Seré proibido, sobretudo, submeter uma pessoa, sem seu livre consentimento, a experién-
cias médicas ou cientificas. (...) Art. 10° (...) - 3. O regime penitencidrio consistird em um
tratamento cujo objetivo principal seja a reforma e reabilitagio moral dos prisioneiros. Os
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delinquentes juvenis deverio ser separados dos adultos e receber tratamento condizente
com sua idade e condigdo juridica”.

Decreto n° 40/91.

Decreto n° 6.085/07.

Decreto n° 98.386/89.

Decreto n° 22.435/33.

Incorporadas no Brasil pela Resolugdo n® 14/94 do Conselho Nacional de Politica Cri-
minal e Penitencidria (CNPCP), que fixa as regras minimas para tratamentos de presos no
Brasil. Os textos nio sdo idénticos.

As sucessivas reformas do Cédigo Penal e a Lei das Penas Alternativas (Lei n° 9.714, de
25 de novembro de 1998, que também alterou o Cédigo Penal) incorporaram algumas
orientacées das Regras.

Constituigdo do Brasil de 1988, arts. 1°, I1I; e 5°, XLVII, XLVIII, XLIX e L: “Art. 1° A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como fun-
damentos: (...) III - a dignidade da pessoa humana; (...) Art. 5° (...) XLVII - nio haverd
penas: (a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; (b) de
cardter perpétuo; (c) de trabalhos forgados; (d) de banimento; (e) cruéis; XLVIII - a pena
serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade
e o sexo do apenado; XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e mo-
ral; L - as presididrias serdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer com seus
filhos durante o periodo de amamentagio”.

Lei Complementar n° 79/94, art. 1° e 3°, I: “Art. 1° Fica instituido, no 4mbito do Mi-
nistério da Justica, o Fundo Penitencidrio Nacional - FUNPEN, a ser gerido pelo Depar-
tamento de Assuntos Penitencidrios da Secretaria dos Direitos da Cidadania e Justica,
com a finalidade de proporcionar recursos e meios para financiar e apoiar as atividades e
programas de modernizagio e aprimoramento do Sistema Penitencidrio Brasileiro. (...)
Art. 3° Os recursos do FUNPEN serio aplicados em: I - construgio, reforma, ampliagio e
aprimoramento de estabelecimentos penais”.

Lein® 7.210/84, arts. 10,11,12,14,15,17,22 e 88: “Art. 10. A assisténcia ao preso e ao in-
ternado ¢ dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia
em sociedade. Pardgrafo unico. A assisténcia estende-se ao egresso. Art. 11. A assisténcia
serd: I - material; IT - 4 sadde; I1I - juridica; IV - educacional; V - social; VI - religiosa. Art.
12. A assisténcia material ao preso e ao internado consistird no fornecimento de alimen-
tagflo, vestudrio e instalaces higiénicas. (...) Art. 14. A assisténcia a satde do preso e do
internado de cardter preventivo e curativo, compreenderd atendimento médico, farmacéu-
tico e odontoldgico. Art. 15. A assisténcia juridica é destinada aos presos e aos internados
sem recursos financeiros para constituir advogado. (...) Art. 17. A assisténcia educacional
compreendera a instrugdo escolar e a formagio profissional do preso e do internado. (...)
Art. 22. A assisténcia social tem por finalidade amparar o preso e o internado e prepara-los
para o retorno a liberdade. (...) Art. 88. O condenado seri alojado em cela individual que
conterd dormitério, aparelho sanitdrio e lavatério. Pardgrafo unico. Sdo requisitos bésicos
da unidade celular: a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de acragio,
insolagdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana; b) drea minima de 6
m? (seis metros quadrados)”.
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Uma das iniciativas recentes do Conselho Nacional de Justica, na tentativa de minimizar
a superlotagio, sdo, justamente, “mutirdes” para examinar a situagdo dos presos provisérios,
de modo a soltar aqueles individuos presos irregularmente (V.: <www.cnj.jus.br>. Acesso
em: 23 mai. 2010).

Deficiéncia do sistema carcerdrio beira faléncia. Revista Consultor Juridico, 15 abr. 2010.
Disponivel em: <www.conjur.com.br/2010-abr-15/deficiencia-sistema-carcerario-beira-
-falencia-total-peluso>. Acesso em: 18 abr. 2010.

SCHIAVON, Fabiana. Dados sobre mandados de prisdo sio imprecisos. Revista Consu/-
tor Juridico, 27 fev. 2010. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2010-fev-27/ninguem-sa-
be-quantos-sao-mandados-prisao-nao-cumpridos-brasil>. Acesso em: 20 abr. 2010. No
mesmo sentido, v. Relatério do Instituto de Direitos Humanos da International Bar Asso-
ciation (Um em cada cinco: a crise nas prisdes e no sistema de justi¢a criminal brasileiro),
de fevereiro de 2010, p. 18: “O Ministério da Justica estimou que em 1994 havia 275.000
mandados nio cumpridos, significativamente mais do que o nimero de individuos encar-
cerados. Apenas em Brasilia, o Ministério Publico anunciou que dos 15.077 mandados de
prisdo expedidos em sua jurisdi¢do, ao longo dos ultimos trés anos, apenas um tergo deles
foram efetivamente cumpridos; os réus, no restante dos casos, estio foragidos. (...) E dificil
obter nimeros atualizados e precisos sobre esta questio, no entanto, o nimero mais comu-
mente citado de mandados ndo cumpridos é de 300.000. Baseando-se no mesmo calculo
de que cada cinco casos representam apenas uma pessoa, isto significa que existem cerca
de 60.000 pessoas condenadas a penas de prisdo que nio foram cumpridas”. Disponivel
em: <http://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid=8C4C7D89-06C-
5-4CAA-939E-332B20927F75>. Acesso em: 22 abr. 2010.

Apenas para fins de comparagio, a média de esclarecimento de homicidios das Nagoes
Unidas para paises norte-americanos e europeus é de 49%. Os dados sdo do Concurso
Nacional de Pesquisas Aplicadas em Justi¢a Criminal e Seguranga Publica, apoiado pelo
Ministério da Justia. Disponivel em: <http://www.ucamcesec.com.br/arquivos/ativida-
des/mensur_impun_sist_ignacio.pdf>. Acesso em: 22 abr. 2010.

Veja-se, v.g., a determinagio legal que incumbe o Sistema Unico de Sadde de distribuir
gratuitamente medicamentos para portadores de HIV — Lei n°® 9.313/96, art. 1°: “Os por-
tadores do HIV (virus da imunodeficiéncia humana) e doentes de AIDS (Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida) receberio, gratuitamente, do Sistema Unico de Satde, toda
a medicagdo necessdria a seu tratamento”.

O Programa Universidade para Todos (ProUni), do governo federal, foi criado pela Lei
n° 11.096/95 e tem a finalidade de conceder bolsas integrais e parciais de estudo, em
institui¢des particulares de ensino superior, para estudantes que demonstrarem caréncia
de recursos para custearem o estudo por si préprios e que ndo tenham outro diploma de
ensino superior. Informagées disponiveis em: <http://siteprouni.mec.gov.br/index.html>.
Acesso em: 22 abr. 2010.

CARVALHO, Jailton de. “Para presidios, verbas trancadas”. O Globo, 01 nov. 2009. Dis-
ponivel em: <www.prro.mpf.gov.br/clipping/bc1047d17922921c878572dc7884923f.
pdf> e “Recursos para presidios estdo embargados por problemas na licita¢do, de enge-
nharia e ambientais”. O Globo, 31 out. 2009. Disponivel em: <oglobo.globo.com/pais/
mat/2009/10/31/recursos-para-presidios-estao-embargados-por-problemas-na-licitacao-
-de-engenharia-ambientais-914497481.asp>. Acesso em: 22 abr. 2010.
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Segundo pesquisa realizada em ambito global, em 2003, pelo Instituto Vera de Justica, o
Brasil é o pais onde as pessoas dizem que mais tém medo de andar na rua a noite (seguido
pela Africa do Sul, Bolfvia, Botsuana, Zimbabue e Colémbia). Informagdes colhidas no
Relatério do Instituto de Direitos Humanos da International Bar Association (“‘Um em
cada cinco: a crise nas prisdes e no sistema de justi¢a criminal brasileiro”), de fevereiro de
2010, p. 37. Disponivel em: <http://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?’Documen-
tUid=8C4C7D89-06C5-4CAA-939E-332B20927F75>. Acesso em: 22 abr. 2010.

O relatério Dados Consolidados, do Departamento Penitenciirio Nacional demons-
tra que, em 2009, cerca de 60% dos presos ndo tinham o ensino fundamental completo
(26.091 analfabetos, 49.521 alfabetizados e 178.540 com ensino fundamental incomple-
to), aproximadamente 35% possuiam pelo menos ensino fundamental completo (67.381
apenas com ensino fundamental completo, 44.104 com ensino médio incompleto, 31.017
com ensino fundamental completo, 2.942 com ensino superior incompleto, 1.715 com
ensino superior completo e 60 acima de ensino superior) e cerca de 4% nio informaram.
E curioso perceber, ainda, que, a0 comparar os dados de 2008 com os de 2009, percebe-se
que, enquanto o numero de presos com ensino fundamental incompleto aumentou em al-
guns milhares de um ano para o outro, o nimero dos que tém ensino superior incompleto,
ao contrdrio, diminuiu. Dados disponiveis em: <http://portal.mj.gov.br/cnpcp/data/Pa-
ges/MJD574E9CEITEMIDC37B2 AE94C6840068B1624D28407509CPTBRNN.htm>.
Acesso em: 18 abr. 2010.

Segundo dados do Ministério da Justica, 42% da populagio carcerdria é composta

por pardos, 38%, por brancos, 17%, negros e cerca de 3%, outras etnias. Dados disponi-
veis em: <http://portal.mj.gov.br/cnpcp/data/Pages/MJD574E9CEITEMIDC37B2AE-
94C6840068B1624D28407509CPTBRIE.htm>. Acesso em: 17 ago. 2010.
Dados do IBGE afirmam que a taxa de analfabetismo no Brasil é de 13,3% e que a média
de anos de estudo das pessoas com 10 anos ou mais é de 5,7 anos. Dados disponiveis em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresmini-
mos/tabela3.shtm>. Acesso em: 16 ago. 2010.

Ainda segundo o IBGE, os que se declaram brancos configuram maioria percentual,
compreendendo 53,7% da populagio brasileira. Os pardos representam 38,5%, e os negros,
6,2% dos brasileiros. Outras etnias integram cerca de 1% da populagio brasileira. E de
se ter em conta que a metodologia adotada nesse tipo de pesquisa estatistica é a auto-
declarardo. Dados disponiveis em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/
cens02000/indicadores_sociais/comentarios.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2010.

Por fim, dados do Banco Mundial dio conta de que, em 2003, 21,5% da populagio
brasileira vivia abaixo da linha da pobreza. Dados disponiveis em: <http://data.worldbank.
org/country/brazil>. Acesso em: 17 ago. 2010. O Relatério de Desenvolvimento Humano
de 2009, organizado pelo Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento — PNUD
—, por sua vez, indica que, no Brasil, os 10% mais pobres correspondem a apenas 1,1% do
total do rendimento ou consumo nacionais, enquanto os 10% mais ricos representam 43%.
Dados disponiveis em: <http://hdr.undp.org/en/media/HDR_2009_PT_Complete.pdf>.
Acesso em: 17 ago. 2010.

Em 2009/2010, o Ibope levou a efeito pesquisa que revelou a preocupagio dos eleito-
res. Os resultados revelam que os brasileiros direcionam suas atengdes, sobretudo, a
saide (45% dos entrevistados). A seguranga publica ficou em segundo lugar na preo-
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46.

cupagio dos eleitores (43%), seguida pela educagio. Dados disponiveis em: <http://
www.ibope.com.br/calandraWeb/servlet/CalandraRedirect?temp=5&proj=PortalIBO-
PE&pub=T&db=caldb&comp=Elei¢oes+e+Administragio+Publica&docid=E66F2BA-
21FB8B2D883257745004F7FCO>. Acesso em: 16 ago. 2010.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 162 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 62: “Quem exerce ‘fungio administrativa’ estd adscrito a satisfazer in-
teresses publicos, ou seja, interesses de outrem: a coletividade. Por isso, o uso das prerroga-
tivas da Administragdo é legitimo se, quando e na medida indispensével ao atendimento
dos interesses publicos; vale dizer, do povo, porquanto nos Estados Democriticos o poder
emana do povo e em seu proveito terd de ser exercido. Tendo em vista este cardter de as-
sujeitamento do poder a uma finalidade instituida no interesse de todos — e ndo da pessoa
exercente do poder —, as prerrogativas da Administra¢io nio devem ser vistas ou denomi-
nadas como ‘poderes’ou como ‘poderes-deveres’. Antes se qualificam e melhor se designam
como ‘deveres-poderes’, pois nisto se ressalva sua indole prépria e se atrai atengdo para o
aspecto subordinado do poder em relagdo ao dever, sobressaindo, entdo, o aspecto finalisti-
co que as informa, do que decorrerdo suas inerentes limitages”.

Infelizmente, os casos de mortes ocorridas no contexto de persegui¢des policiais sdo mui-
tos e se repetem continuamente. Alguns exemplos seguem abaixo. “Persegui¢io policial
faz 4 mortos e 2 feridos em Bonsucesso. PMs trocaram tiros com criminosos na Avenida
dos Democriticos. Ainda ndo hé informagdes sobre o estado de satude dos feridos”. GI R,
22 abr. 2010. Disponivel em: <g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2010/04/perseguicao-
-policial-faz-4-mortos-e-2-feridos-em-bonsucesso.html>. Acesso em: 23 abr. 2010. “Per-
segui¢do acaba em trés mortos”. Tribuna do Norte, 22 jan 2010. Disponivel em: <www.
tribunadonorte.com.br/noticia/perseguicao-acaba-em-tres-mortos/138364>. Acesso em:
23 abr. 2010. “Dois homens sdo mortos durante perseguigio no Recreio dos Bandeirantes,
zona oeste do Rio. Na a¢io, criminosos renderam motoristas; shopping e loja foram alve-
jados”. R7 Noticias, 11 jan. 2010. Disponivel em: <noticias.r7.com/rio-e-cidades/noticias/
dois-homens-sao-mortos-durante-perseguicao-no-recreio-dos-bandeirantes-zona-oes-
te-do-rio-20100111.html>. Acesso em: 23 abr. 2010. “Trés sio mortos em persegui¢io apos
assalto a banco no RS”. Noticias Terra, 17 tev. 2010. Disponivel em: <noticias.terra.com.br/
brasil/noticias/0,,014270124-E15030,00-Tres+sao+mortos+em+perseguicao+apos+assal-
to+a+banco+no+RS.html>. Acesso em: 23 abr. 2010. “Persegui¢io termina com dois ban-
didos mortos em Curitiba, Marcelo Velinho”. Parand Online, 31 mar. 2010. Disponivel
em:  <www.parana-online.com.br/editoria/policia/news/437692/?noticia=PERSEGUI-
CAO+POLICIAL+TERMINA+COM+DOIS+BANDIDOS+MORTOS+EM+CURITIBA>.
Acesso em: 23 abr. 2010.

A superlotagio nio ¢ o unico problema do sistema prisional brasileiro e nem existe iso-
ladamente. Veja-se, sobre o tema da violéncia dentro dos presidios, os comentirios no
Relatério Especial da ONU sobre Execugoes Extrajudiciais, Sumdrias ou Arbitrarias. Dis-
ponivel em: <http://www.iddh.org.br/v2//upload/09a88d3at9dd4328f461373078be620f.
pdf>. Acesso em: 22 abr. 2010: “Os atrasos no processamento de transferéncias, a violéncia
dos agentes penitencidrios e as mds condi¢des gerais propiciam o crescimento das facgoes
dentro das prisdes, que conseguem justificar sua existéncia 4 populagio carcerdria como
um todo ao dizer que agem em prol dos internos para obter beneficios e evitar a violéncia.
A ma administragio e condi¢do carcerdria facilitam ndo apenas as rebelies, mas contri-
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buem diretamente para o crescimento das facgdes de criminosos. Na maioria das unidades,
o Estado ndo exerce controle suficiente sobre os internos, e deixa as fac¢des (ou outros
presos nas unidades ‘neutras’) resolverem entre si as questdes de seguranga interna das
unidades. As vezes, internos selecionados recebem mais poder sobre os outros presos do
que os proprios agentes. Eles assumem o controle (as vezes, brutal) da disciplina interna
e da distribui¢do de comida, medicamentos e kits de higiene. Essas praticas muitas vezes
resultam em lideres de fac¢des controlando as prisdes”. V. ainda: Relatério do Instituto
de Direitos Humanos da International Bar Association (“Um em cada cinco: a crise nas
prisdes e no sistema de justica criminal brasileiro”), de fevereiro de 2010, p. 13: “A efeti-
va dominagio de muitas prisées brasileiras por grupos criminosos destaca um dramatico
fracasso da administragdo da justi¢a criminal e do sistema penal”. Disponivel em: <http://
www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid=8C4C7D89-06C5-4CAA-
-939E-332B20927F75>. Acesso em: 22 abr. 2010).

GOMES, Luiz Flavio. Presidios brasileiros geram “baixa produtividade”. “S6” 70% de re-
incidéncia. Jus Navegandi, 2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/DOUTRINA/
texto.asprid=11001>. Acesso em: 23 mai. 2010; e Estudo mostra que condenados a penas
alternativas tém baixa reincidéncia. Ultima Instincia, 22 mar. 2010. Disponivel em: <ul-
timainstancia.uol.com.br/noticia/ ESTUDO+MOSTRA+QUE+CONDENADOS+A+PE-
NAS+ALTERNATIVAS+TEM+BAIXA+REINCIDENCIA_68505.shtml>. Acesso em: 23
abr. 2010.

E possivel cogitar ainda de outras razoes que nio se ligam diretamente as condigdes da
realidade prisional mas estdo relacionadas a mesma hipétese explicativa que, segundo pro-
posto acima, explica a perpetuagio dessas condi¢des. Uma vez em liberdade, o ex-preso
sofre ampla rejei¢do da sociedade e isso dificulta sua integracio.
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Direito ao justo: a contemporaneidade dos
direitos fundamentais

Right to the fair: the contemporaneity of
fundamental rights

Carla Fernandes de Oliveira’

RESUMO: O individuo pode se deparar com situagdes que exigem um pensar e
comportamento condizente com uma moral, legitimada socialmente, acerca de ce-
nas do cotidiano humano. A questio que envolve esse trabalho volta-se ao foco de
qual seria a escolha correta a ser feita em determinadas situagdes, bem como os
principios afirmados na reflexdo e decisdo. Questées como a escolha entre a vida
ou morte de pessoas em situagdes extremadas de risco, desigualdade de distribui¢io
de renda, agoes afirmativas, aborto, sexo, tortura de suspeitos de terrorismo, taxagio
das grandes fortunas, dentre outras, sdo dilemas no contexto humano na atualidade
que trazem & baila uma dialética entre as virias e contrastantes opinides filosoficas,
de diferentes épocas e pensadores. A busca pela conduta correta a ser realizada, nas
mais variadas situagdes, é uma pergunta com dificil resposta. Todavia se faz neces-
sdria, uma vez que nio ¢ mais suficiente — apenas — falar em direitos fundamentais,
mas também — e principalmente — na possibilidade de acesso e efetividade desses
direitos fundamentais.

ABSTRACT: The individual may be faced with situations that require thinking and
consistent behavior with a moral, socially legitimated, about scenes of the human
routine. The question surrounding this aims which would be the correct choice to
be made in certain situations, as well as the principles laid down in reflection and
decision. Issues such as choice between life and death of people in extreme situa-
tions of risk, unequal income distribution, affirmative action, abortion, sex, torture
of terrorism suspects, taxation of large fortunes, among others, are dilemmas in the
human context today which brings up a dialectic among the various and contras-
ting philosophical opinions, from different eras and thinkers. The search for the
right conduct to be held in different situations is a difficult question to answer.
However it is necessary, since it is no longer enough — just — talk about fundamen-
tal rights, but also — and especially — in the accessibility and effectiveness of these
fundamental rights.

PALAVRAS-CHAVE: Justi¢a. Moral. Liberdade. Teorias.

KEYWORDS: Justice. Moral. Freedom. Theories.



1. Introducéao

As teorias da justica buscam pensar, repensar e (qui¢d) responder a um dos grandes
questionamentos da humanidade: o que ¢ uma sociedade justa? Que condutas e de-
cisdoes humanas sdo consideradas corretas e de acordo com a moral? Quais sdo os fins
que o individuo, enquanto membro da sociedade como um todo, busca ou deve buscar
com suas a¢des? Esses sdo dilemas e questionamentos que, de longe, sio muito dificeis
de responder. Dai a existéncia de vérias teorias sobre a fundamentagio da moral e seus
reflexos no que esperamos de uma sociedade justa.

O debate sobre as teorias da justica, se a visdo politica deve ou nio estar associada
as questdes morais e até religiosas, se o Estado deve ou nio interferir na vontade in-
dividual da pessoa, no que consiste o dever do individuo no trato uns com os outros e
como as normas permissivas e proibitivas devem ser aprovadas e seguidas pelos com-
ponentes da sociedade, acabam por exigir do pensamento politico, social e juridico
uma tentativa de resposta.

Uma obra vem se destacando na atualidade sobre o tema envolvido e apresenta-se
como um marco tedrico nessa pesquisa: Justica: o que € fazer a coisa certa, de Michael
J. Sandel®. A obra expde a fundamentagio de grandes teorias filoséficas s questdes
politicas, juridicas, morais e sociais.

A inovagio trazida por Sandel, provavelmente, tem seu alicerce ndo no tema, mas
na forma de abordagem do tema. O autor apresenta um pluralismo ideolégico dentro
de um didlogo multilateral, permitindo a andlise de pontos de vista dispares, anali-
sando as teorias de pensadores cldssicos e contemporaneos (como Aristételes, Jeremy
Bentham, Immanuel Kant e John Rawls, por exemplo) dentro de uma linguagem mais
simples, permitindo uma melhor compreensdo do assunto. Principalmente se for leva-
do em consideragdo que as obras dos pensadores exemplificados caracterizam-se por
uma complexidade ideolégica e uma reconhecida dificuldade de interpretagio e assi-
milagdo. Néo seria um exagero a afirmagio de que hd na obra de Sandel uma possivel
democratiza¢do do conhecimento a luz da filosofia.

Outro ponto de destaque reflete-se na apresentagio de cada teoria dentro da sua
fundamentagio origindria, bem como nas demonstragées das oposi¢des que cada linha
de pensamento recebe no desenvolver do livro. Permite, assim, uma 6tica critica, uma vez
que as andlises pragmdticas apresentadas mostram, diante da complexidade dos dilemas
sociais, as diferentes maneiras de pensar e agir humanos. Hd uma linguagem entre a
fundamentagio acerca dos principios que ddo alicerce 2 moralidade nas diversas teorias
(maximizagio do bem estar social, liberdade, virtude) e o estimulo ao pensamento critico.

No presente trabalho, partindo do marco tedrico, pretende-se analisar abordagens
de justica ligadas 4 maximizagdo do bem estar ou felicidade coletiva, a associagdo da

justica a liberdade, 4 valorizagdo da virtude e a reflexdo acerca de uma boa vida.
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2. Noc¢oes de justica e suas teorias: uma dialética necessaria

Dentro do contexto de expectativas, questdes priticas e dialéticas sdo verificadas,
pelo menos, trés concepgdes de justica: a utilitarista, que busca um aumento do bem
estar; a ideia de que justica comega pela liberdade e a da justica associada a virtude.

Consoante 4 visdo utilitarista, cuja primeira concepg¢io foi elaborada por Jeremy
Bentham e se baseia na mdxima efetividade do bem estar, o fundamento da moral
estaria associado & maximizagio do bem estar coletivo, no que tange a nogdo do maior
prazer em sobreposi¢do ao sofrimento, ou seja, ainda que algumas pessoas venham a
sofrer com determinada decisdo, se esse sacrificio é em prol da busca do maior prazer,
ele se justificaria®. Seria certo. Seria uma decisio moralmente aceita. Eis que os con-
ceitos de certo e errado decorrem do que é possivel ser feito em razdo da felicidade
da sociedade em geral. Assim, a utilidade final justifica a violagio de alguns direitos,
dado o resultado esperado. A soma dos interesses dos individuos, e sua, consequente,
felicidade justifica a andlise do agir certo.

Essa visdo utilitarista ndo representa, certamente, o pensar de Immanuel Kant.
Muito pelo contririo. Dentre virias diferencas que separam os pensamentos de am-
bos, encontra-se o fato de que Bentham era contririo a ideia de direitos naturais,
sopesando-os como algo sem sentido. Hé o entendimento de que “ele era contrério a
essa doutrina somente porque parecia inconcilidvel com seu empirismo, originando-se
da metafisica, fundada num conceito — o da natureza humana — nio suscetivel de um
conhecimento experimental™.

Ha uma completa critica aos argumentos que defendem a maximizacio da felici-
dade como fundamento da moral, uma vez que essa visio nio leva em consideragio os
direitos de cada individuo isoladamente, principalmente dos que tiveram que amargar
a dor para que a felicidade dos demais pudesse prevalecer, e uma sociedade justa deve-
ria passar pelo respeito a liberdade de todos os membros e nio da soma dos interesses
de alguns.

Nessa seara de raciocinio, para Kant, chancelar a felicidade e sua maximizagio
como uma variante de um cdlculo nio seria uma base fundamental correta 4 moral.
Atingir a felicidade de algum individuo ndo o tornaria bom, probo, correto e legitima-
mente ético; haja vista que moralidade e felicidade sdo grandezas diferentes. Exemplos
que podem justificar as criticas: cristios eram jogados aos ledes no Coliseu para di-
vertir a populagio; atualmente, também, se discute acerca da possibilidade de aceitar a
prética de tortura nos casos de suspeita de atentado terrorista.

Em ambos os casos, hd uma desconsiderag¢io dos direitos fundamentais da minoria
prejudicada, sejam os cristdos, sejam os supostos terroristas, nio importando a opinio
dos que devem arcar com o sofrimento, mas sim a sensagdo de felicidade dos demais na

vertente utilitarista. A prépria questdo bélica entre paises pode tratar-se, segundo Kant,
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de uma possibilidade de abuso aos direitos fundamentais, haja vista que a interferéncia
cogente de “poténcias externas seria uma violagdo dos direitos de um povo dependente
de nenhum outro e que s6 luta contra seus préprios males; seria mesmo, portanto, um
escindalo declarado e tornaria insegura a autonomia de todos os Estados™.

A soma do interesse de parte de uma sociedade baseada na busca de uma felicidade
e prazer nio justificaria — moralmente — a dor, o desrespeito aos direitos universais de
qualquer individuo e sua ruina, seja fisica e/ou psiquica. “Se todos os seres humanos
sdo merecedores de respeito, nio importa quem sejam ou onde vivam, entio é errado
trati-los como meros instrumentos de felicidade coletiva”, Sandel®, in verdis, demons-
trando a incompatibilidade entre a visdo utilitarista e a visio kantiana.

A segunda abordagem ligada ao pensamento de que a justica comega pela liber-
dade encontra seguidores na visdo libertdria e na visdo kantiana. Contudo é possivel
afirmar que dentro desta grandeza denominada liberdade podem existir diferencas
sutis de aplicabilidade da tese envolvida.

Em outras palavras, para os libertdrios hd uma liberdade com um cariter absoluto,
em que o alvedrio individual de escolha deve ser exercido sem restri¢des, ndo cabendo
ao Estado interferir nesse livre arbitrio. O maior fundamento para essa visio ampla da
liberdade é de que cada individuo tem o direito fundamental a liberdade. Aquilo que
pertence a pessoa, inclusive seu préprio corpo ou vida, pode ser liviemente utilizado,
desde que esse direito seja dado aos demais individuos.

H4 uma repulsa dos libertdrios ao paternalismo oriundo de normas que visem pro-
teger as pessoas, até delas préprias, mas que possam limitar a liberdade de escolha (ex
vi, uso de capacete para motociclistas); os libertirios também sdo contra a existéncia
de normas que tratem sobre a moral permitida, de forma cogente, ndo reconhecendo
a aplicacio de uma forga coercitiva em detrimento da vontade individual (nfo reco-
nhecem leis que proibam a prostitui¢do aos adultos que deveriam escolher se assim
a desejam ou nio); os libertdrios sdo categoricamente contrarios a redistribui¢io de
renda e riqueza (contrarios, inclusive, a cobrangas de impostos).

A liberdade, enquanto fundamento da moral defendida por Kant, atinge outro pa-
tamar. Ndo é a mera inexisténcia de obsticulos entre a vontade humana e o objeto de
aspiragio ou desejo. A defini¢io de liberdade para Kant atinge uma seara mais restrita:
o individuo somente poderia ter liberdade se a sua conduta, enquanto um ser racional,
tivesse a pessoa como fim em si mesmo, dentro de uma dignidade humana baseada em
conceitos universais.

Nio ¢ a busca do prazer ou a titica de se evitar a dor, ndo ¢ o desejo enquanto mero
interesse pessoal a ser atingido, nio sdo as inclinagdes aos prémios ou elogios pelas
acdes realizadas ou o medo das incomodas efetivacées das responsabilidades, na con-
di¢do de deveres sucessivos e derivados oriundos das violagdes de deveres origindrios.

Essas causas citadas ndo refletiriam a capacidade de pensar e agir racionalmente, uma
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vez que a escolha com base no fundamento da liberdade somente estaria atrelada a
uma liberdade auténoma se a capacidade de raciocinio estivesse ligada 4 capacidade de
ser livre desassociada de quaisquer outros interesses ou inclinagdes.

O agir auténomo e livre, dentro da teoria kantiana, é aquele determinado pela lei
imposta pelo préprio individuo, dentro da racionalidade que lhe € inerente, e ndo pela
natureza ou convengdes sociais de cardter heterogéneo. O correto é realizar uma agio
por dever.

O individuo deve buscar fazer a coisa certa pelo motivo certo.

A conduta pode ser a mesma; contudo, se 0 motivo nio for aquele que seja prati-
cado em prol da lei moral, o mero ajuste da conduta 4 lei moral nio lhe confere valor
ético. Apenas exemplificando, o comerciante entrega o troco correto a uma crianga: a
conduta serd a mesma se o comerciante entregou valor correto porque é o certo a ser
feito ou se entregou o valor correto para proteger sua reputacio e evitar alguma repre-
sdlia social e legal no seu agir. A conduta nio se altera. Todavia, na primeira situagio
a liberdade foi exercida em prol da lei moral, trata-se de uma conduta valorada na
honestidade, é moralmente legitima; na segunda situagio, a nio exploragio da crianga
para mera protegio da reputagio perante seus pares, ou para evitar as sangdes legais,
apenas ocorreu uma mera subsun¢io do agir a lei moral, nesse caso nio hd valor na
(pseudo) honestidade, uma vez que ela nio ¢é oriunda do dever aceito internamente
pelo agente, trata-se, tdo somente, de uma honestidade falsa aos olhos dos demais.

A opgio pelo dever probo (nio pela inclinagdo, desejos e aspiragdes) e pelo agir
com fulcro na autonomia cuja vontade interna estd convencida de praticar a coisa certa
pelo motivo certo (afastando a heterogenia como motivo determinante) geraria um
respeito a pessoa, no porque somos donos de nés mesmos (visdo libertdria), mas sim
pela racionalidade e pela liberdade.

Assim, para Kant, o que torna uma conduta em uma agio moralmente legitima é o
respeito ao imperativo categérico e ndo ao imperativo hipotético. O imperativo catego-
rico é incondicional, ligado a razdo com esfera universal, o dever é motivado pelo pro-
prio ato de realizar o certo porque € o certo, traduz-se em um teste da universalizagio,
concepgio da humanidade como um fim. O imperativo hipotético é condicional, reflete
interesse meramente particular, a inten¢do estd ligada as consequéncias da conduta.
Naquela, o individuo deve ajudar a quem precisa; nessa, o individuo precisa ajudar a
quem precisa, se quiser ser reconhecido. A conduta fitica é a mesma.

No imperativo categérico incondicional, a agdo ¢ moralmente correta em virtude
do dever ter sido realizado pelo dever; no imperativo hipotético, a agdo nio é moral-
mente correta, eis que a ligagdo ao resultado esperado ou pretendido torna incorreta
a conduta.

Salutar, dentro desse assunto, a colagio de um exemplo tedrico trazido por Cleyson

de Moraes Mello e Thiago Moreira’:
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Este raciocinio moral categérico aplicado em um caso concreto nos
fornece uma melhor compreensio: supondo que determinada pessoa pro-
mova diversas campanhas assistenciais durante certo periodo, ofertando
cestas bdsicas, concedendo bolsas de estudos aos mais necessitados, doando
vestimentas etc., para fins de ser reconhecida por sua filantropia em de-
terminado grupo social com o intuito de posteriormente conseguir cargo
eletivo (ndo para promover o bem, mas para alcangar beneficios para si), seu
ato, ndo obstante ter propiciado beneficios a um sem nimero de pessoas,
nio foi moralmente relevante, ou melhor, ndo possui valor moral. Para um
consequencialista (no caso, utilitarista) seu ato seria de fato moralmente
relevante, ja que suas consequéncias, nio importando o motivo do ato em si,

maximizaram a felicidade de certo nimero de pessoas.

A teoria de Kant passa por questionamentos importantes. O primeiro buscaria sa-
ber se o imperativo categérico e a Regra do Ouro se confundiriam. Tecnicamente nio,
uma vez que, no imperativo categérico, o individuo faz a coisa certa porque ¢ o correto
a ser feito; ja na Regra do Ouro, o individuo vé a coisa certa a fazer conforme seu de-
sejo, moldando o seu agir 2 maneira que desejaria ser tratado. Em um caso concreto,
seria preciso notificar uma tragédia a uma pessoa muito debilitada, seria um imperati-
vo categérico incondicional comunicar a tragédia, mesmo sabendo que tal noticia seria
capaz de gerar uma enorme tristeza ou agravamento da saide do notificado, por ser o
certo; na Regra do Ouro a comunicagio dependeria da andlise pessoal de quem deveria
dar a noticia, de como gostaria de ser tratado.

Um segundo questionamento estd sob a andlise de que havendo uma diversidade
de pessoas existiriam imperativos categéricos diferentes. Novamente, a resposta é ne-
gativa, uma vez que por mais que as pessoas nio sejam iguais em relagio as aspiragdes,
inclinagdes e fatores externos, a razio humana consubstanciada na liberdade e na mo-
ralidade ndo sofreria alteragdes, o certo a ser realizado € o certo a ser feito, indepen-
dentemente das diferengas que se apresentem nas pessoas.

Outro posicionamento relaciona-se ao dominio inteligivel e seu possivel abalo em
razio do dominio sensivel. Outra vez, a resposta se faz negativa: no dominio inteligivel,
a liberdade de escolha e a moralidade encontram seu alicerce na razdo humana, por
isso desatreladas da nog¢do de motivo externo e consequéncia; ji no dominio sensivel,
existe uma ligagdo direta com as leis da natureza, a questdo empirica entre causa e
efeito.

Desta forma, a questdo dos direitos e dos fundamentos éticos para Kant envolve o
trinomio Liberdade — Moralidade — Racionalidade, dentro de imperativos categéricos

incondicionais, verificando o individuo como membro de um mundo inteligivel, cuja
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autonomia da vontade ¢ legitimamente valorada pela moral, pelo fato de tratar cada
pessoa, detentora de direitos universais, como um fim em si prépria.

Esse resumo da visio de Kant afasta também a terceira e dltima concepg¢io da jus-
tica associada & virtude. Nesta ltima abordagem citada, seriam as pessoas recompen-
sadas moralmente pelo que merecessem. A justica estaria ligada a uma reflexio envol-
vendo o cultivo da virtude e a preocupagio com o bem comum. A justica relacionada a
virtude® estaria, em termos gerais, associada a relagdo com o outro, pois se é justo para
com o outro em razdo da convivéncia em sociedade. Essa virtude proporciona uma

ligacdo entre o individuo e a comunidade politica.
3. A questao da equidade na visdo de John Rawls

John Rawls foi um pensador politico que nasceu no século XX e faleceu no inicio do
século XXI (1921/2002). O pensamento de Rawls é uma citagio quase que obrigatdria
quando o tema estd relacionado a justica e, principalmente, 4 equidade. Os motivos sio
vérios: a contemporaneidade de seus estudos, a inegdvel observagio direta de muitos
conflitos ainda latentes em sociedade, o enfrentamento de problemas politicos que sio
motivos de reflexdo no atual século e sua contribuicio a filosofia moral e politica.

A teoria da elaboragio da justica, segundo Rawls, buscou conjugar dois princi-
pais valores morais da sociedade contemporinea, aparentemente inconcilidveis, quais
sejam: a /iberdade enquanto valor supremo da vida humana, e a igualdade como valor
fundamental sob a ética da convivéncia entre os membros de uma sociedade politica.
Essas variantes que permeiam a visio de Rawls sio valores primordiais para se tentar
chegar a andlise de uma indagacio citada na introdugio deste artigo, que talvez con-
sista em uma das maiores dificuldades de andlise da filosofia politica: O que ¢ uma
sociedade justa?

O didlogo entre as mais diversas teorias sobre a justica nos obriga a verificar o
quanto ¢ dificil responder a pergunta citada anteriormente. Rawls deixa sua contri-
bui¢do quando avanga na busca da defini¢io pressupostos mais acentuados para iden-
tificar o que seria uma teoria da justica baseada na equidade e na existéncia de um
contrato social imagindrio ou hipotético.

A base da teoria de Rawls atende aos alicerces das teorias racionalistas; é funda-
mentada no liberalismo; expressa a natureza do /Jaissez faire dentro de uma visio de
expansdo econdmica gerada pela industrializagio; questionando, contudo, a igualdade
de oportunidades (nfo) substanciais entre os individuos.

O pensamento ligado a uma justica com base na equidade exigiria a andlise de
duas situagées primordiais: liberdades fundamentais, acentuando o repudio ao utili-
tarismo e aceitagdo do livre arbitrio basico para todos, ndo sacrificando os direitos

e liberdades individuais em prol de beneficios sociais e econdémicos e o principio da
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diferenga ou principio da igualdade em que s6 seriam permitidas as desigualdades so-
ciais e econdémicas que tivessem por fim o beneficio dos membros menos favorecidos
da sociedade, e consistiriam em uma forma de distribui¢io de direitos e deveres nio
arbitrarios moralmente.

Na busca desse contrato social baseado nas liberdades fundamentais e na equidade,
Rawls defende uma posi¢io original de igualdade, que equivale ao estado de nature-
za na teoria tradicional do contrato social. Porém, o contrato social nio seria aquele
baseado no consentimento expresso (contrato social em que as pessoas se comprome-
tem a obedecer as normas estipuladas de forma direta), nem no consentimento ticito
(contrato social em que as pessoas se comprometem a obedecer implicitamente o pacto
através de condutas que levam 2 crenca da aceitagdo ou aceitagio indireta), mas sim
com base em um consentimento hipotético ou imagindrio (contrato social baseado em
principios de justica).

Em uma situagio inicial de equidade, quais principios seriam consenso entre os
individuos? Na teoria rawlsiana, a tentativa da busca do consenso para se atingir um
contrato social alicercado no consentimento hipotético, exigiria que determinadas
qualidades e posi¢bes econdmicas ou sociais dos individuos fossem cobertas por um
véu de ignordncia que pudesse garantir uma imparcialidade na escolha dos principios.

Sem o conhecimento, a0 menos imagindrio, a que categoria social, de género, raca
ou econdmica pertence o individuo; sem a ciéncia das vantagens ou desvantagens que
pudessem lhe ser peculiar; sem conhecer a familia e o grupo social ao qual o individuo
estd atrelado — ou seja, sob um capuz que lhe impeca esses conhecimentos, denomina-
do véu da ignoréncia, a realizagio de um contrato social seria feito sob termos de justica
e equidade, dentro de uma igualdade material e substancial e nio meramente formal.

A posigio original de igualdade, “situagdo puramente hipotética™, verificando-se a
justica em termos de equidade, o individuo poderia escolher principios de justica com
uma maior garantia de imparcialidade na escolha, permitindo a busca de um resultado
ou ajuste equitativo.

Todos estariam em situagdes semelhantes, sem indicagdes de favorecimentos pri-
vados baseados em privilégios ou condi¢des particulares. Se comparado a uma corrida,
por exemplo, seria o mesmo que entender que a igualdade entre os competidores nao
se daria apenas pelo fato de iniciarem a competi¢io no mesmo momento, mas nas
mesmas condi¢des paritirias de posi¢oes originais. Se os competidores estdo iniciando
a competi¢do em posicdes diferentes, ligadas as condigdes reais, muito embora no mes-
mo momento, hd provavelmente uma parcialidade na busca do resultado.

O senso de justica para Rawls baseia-se em que as pessoas, enquanto seres ra-
cionais, ao ficarem em estdgio livre e igual, estariam evitando os favorecimentos
intimos e pessoais; desta maneira o agir ético estaria caracterizado e presente. Eis

que o senso de justica leva o individuo a “agir de acordo com os principios do justo
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que seriam adotados na posi¢do original, seus desejos e objetivos com certeza nio
serdo egoisticos™ .

Os consensos oriundos desse patamar igualitirio teriam natureza geral e equitativa,
nio surgidos de adaptages as condigbes de um caso especifico e pessoal. Na posi¢io
original, é possivel a crenga de que as pessoas sdo iguais, possuem paridade de armas
no tocante as escolhas, podendo propor e aceitar, fundamentar e contra argumentar,
dentro de critérios éticos e com senso de justica.

Outrossim, é preciso verificar que, com base na suposicio real, existem desigualda-
des entre os individuos. Nesse caso, o principio a ser escolhido seria, segundo Rawls,
o principio da diferenca.

A questdo impde a verificagio de como se aplicaria a igualdade sob esta esfera. Um
dos pontos defendidos ¢ o de que seriam permitidas as desigualdades sociais e econd-
micas desde que visem ao beneficio dos membros menos favorecidos. Nesse assunto,
os exemplos se voltam as remuneragdes distintas aos individuos em sociedade em ra-
zdo do oficio. A remunerag¢io mais elevada de algumas categorias profissionais como
médicos, se justificaria se tais profissionais bem remunerados pudessem proporcionar
algum beneficio as pessoas menos favorecidas ou as regides mais carentes em termos
de prestagio de satde. Caso contrério, se nenhum impacto positivo se desse em termos
distributivos ndo se explicaria tal privilégio.

Ha que se falar, também, no tocante ao principio da diferenga, que a justica pensa-
da como equidade nio é uma mera questdo de recompensa (virtude ou mérito moral);
trata-se de atender as expectativas legitimas, uma vez definidas as regras estabelecidas
do debate sobre os fatores arbitrdrios. Esse enfoque sobre a arbitrariedade moral en-
volve fatores que tiram os individuos de uma possibilidade de posi¢io origindria.

Os fatores arbitrarios podem ser verificados em virtude do nascimento, no sistema
de casta, por exemplo, em que a uma sociedade aceita niveis de colocagdes diferentes
para os individuos, em razio da familia biolGgica; tal situacio impede, definitivamente,
qualquer chance de aspiracdo de igualdade entre pessoas de castas distintas. Opor-
tunidades formalmente iguais — fatores arbitrarios ligados a posicionamento social e
econdmico ou meritocracia, também limitam as chances paritdrias entre pessoas de
grupo politico.

Com base na posi¢io original, em suma, hd a observagio de que as partes que vio
celebrar o contrato encontram-se sob um véu de ignorincia e que os sujeitos tém co-
nhecimentos basicos sobre a sociedade e sdo racionais.

Dai decorrem principios de justica, seja com fulcro na liberdade e equidade para
todos, onde cada pessoa deve ter a maior quantidade de liberdades compativel com
igual liberdade para os outros, seja com atengdo ao principio da diferenga, enquanto
comando de otimizag¢do que possa proporcionar uma oportunidade justa para todos,

sendo aceitdveis as desigualdades que beneficiem os mais favorecidos e aceitéveis,
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também, as desigualdades se resultarem do exercicio de fun¢des para os quais todos

tiveram oportunidades de acesso.
4. Acao afirmativa em questao

A agio afirmativa ndo consiste em um tema de fécil andlise, eis que inexiste posi-
¢do univoca favordvel ou desfavordvel. O tema ja foi assunto de lides importantes no
judicidrio pétrio (Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 186, DEM
x Universidade de Brasilia), e estrangeiro (Hopwood x Faculdade de Direito da Uni-
versidade do Texas, e Bakke x Faculdade de Medicina da Universidade da Califérnia).

Os defensores da legitimidade das a¢des afirmativas, enquanto medidas especiais
de politicas puiblicas e/ou a¢ées privadas, apresentam o argumento da necessidade de
uma justica distributiva e necessdria que pressupée uma repara¢do histérica de de-
sigualdades. Tais disparidades teriam sido, muitas vezes, causadas por desvantagens
reais, vivenciadas por um grupo racial ou étnico, e que teriam provocado a necessidade
de reparagdo pragmadtica na busca de uma igualdade material.

A defesa do imperativo da imposi¢io dessas medidas se funda no argumento de
que determinados grupos carecem de politicas realmente eficazes, mesmo que tempo-
rdrias, que possam tentar garantir a igualdade de oportunidade, outrora negadas.

Nesse contexto, hd a alegagdo de que ndo é possivel ignorar, face a verificagio esta-
tistica, que intimeras pessoas de determinada raca partem em condigbes desiguais na
busca de oportunidades de qualificagdo académica, em razdo de condi¢des socioecond-
micas mais desfavordveis, se comparados a outros grupos étnicos.

As razdes justificadoras as a¢oes afirmativas podem variar entre um ou outro caso
pratico; todavia, ¢ possivel destacar trés motivos importantes: (7) a indicagio de que
existem distor¢des nos testes padronizados que permitem o acesso de estudantes ao
ensino superior. tais avaliagdes precisariam de corre¢des para evitar o direcionamen-
to da aprovagio para alguns e praticamente a negativa de acesso para outros; (i7) a
compensagdo por erros do passado, traduzindo-se em um argumento compensatério,
gerando uma responsabilidade coletiva, assim os negros que tiveram seus direitos ne-
gados durante décadas, em virtude da escravidio, precisariam dessa forma diferen-
ciada de acesso como um meio legitimo de contrabalangar uma heranca negativa de
prejuizos e (iii) a efetiva promogio da diversidade. Esse argumento da diversidade se
justifica em nome do bem comum e propésito social.

Vale ressaltar que, na maioria das vezes, em sede judicial, o argumento da diversi-
dade e a busca do fim social vém alicer¢ando muitas decisées dos magistrados. Contu-
do, existem criticas as razdes justificadoras aduzidas, principalmente ao argumento da
diversidade. Nessa seara contréria, hi uma tendéncia de ordem pritica afirmando, em

termos féticos e estatisticos, que a¢do afirmativa nio seria capaz de atingir os objetivos
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desejados e, pior, provavelmente resultariam em mais problemas que beneficios, ou
seja, seria ineficaz. A segunda tendéncia de ordem ideolgica entende que por mais va-
lorosa que seja uma sala de aula diversificada, ou uma sociedade mais equinime, a agio
afirmativa, baseada na raga ou etnia como fator preponderante, seria injusta porque
violaria, inegavelmente, direitos dos individuos preteridos.

Essas oportunidades de acesso diferenciadas ao ensino superior levam, necessaria-
mente, a um questionamento: hd direito/poder conferido a Universidade para definir
sua missdo e estabelecer padrdes de admissdo com base nas a¢des afirmativas, sem que
isso venha ferir principios? Em outras palavras, os argumentos da distor¢io dos testes
padronizados, da compensag¢do dos erros do passado e da diversidade se justificam
quando direitos de individuos, que ndo se encaixam no perfil das a¢des afirmativas, sdo
preteridos em razdo de regras preestabelecidas?

Esses questionamentos estio longe de permitirem uma resposta simples. O
didlogo requer analises multiplas de argumentos. Trata-se de uma tarefa drdua. E
preciso associar ao tema, também, consideragdes sobre o efeito do cardter diddtico
do principio da igualdade na sua estrutura formal e material, bem como associagio
a liberdade e a fraternidade. Uma segunda premissa relaciona-se ao fato sécio-his-
térico ligado a um deéficiz de possibilidade de acesso aos direitos fundamentais da
etnia negra e verificagdo das reais barreiras institucionais de ingresso dos negros
junto as fontes da educagio e da cultura. Outra premissa pode estar ligada 4 nogdo
de defini¢do da raga.

No que tange 4 igualdade, hd uma tendéncia doutrindria em se perseguir uma pari-
dade substancial, ou pelo menos definir que desigualdade nio ¢ legitima. Nesse senti-
do, o que nio se pretende admitir é a “desigualdade no ponto de partida, que assegura
tudo a alguns, desde a melhor condi¢do econémica até o melhor preparo intelectual,
negando tudo a outros, mantendo os primeiros em situagio de privilégio”!. Importan-
te demonstrar que privilégios ndo sdo sindnimos de prerrogativas. Aqueles sdo pessoais
e tipicos dos favores reais; essas sdo particularidades concedidas aos individuos em
funcio de diferencas que legitimam as diferencas de tratamento.

Mais um ponto de andlise estaria ligado a natureza da autonomia administrativa
que ¢ a exercida, no 4mbito académico, pelas universidades em razio da capacidade de
determinar politicas de ensino, pesquisa e extensdo. Hd uma tendéncia doutrindria no
Brasil que apenas a norma constitucional teria possibilidade de limitar a autonomia
das institui¢des de ensino superior.

Nesse sentido: “o principio da autonomia universitiria tem uma dimensio funda-
mentadora, integrativa, diretiva e limitativa prépria, o que significa dizer que é na pré-
pria Constitui¢do Federal”? e “no modelo da universidade federativa, ndo hd sentido
em estabelecer delimita¢des para o exercicio da autonomia, fora do que estd consagra-

do pela Carta Constitucional™.
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Sdo muitas variantes que podem permear o tema. O rol acima estd longe de ser
taxativo ou exaustivo. Dentro dessa temdtica, Sandel questiona acerca do papel da
universidade. E expde que o maior objetivo de uma universidade nio é arrecadar “mais”
dinheiro (vale ressaltar que nesse ponto a sua avaliagio pritica se refere 4 Harvard)
“mas servir a0 bem comum por meio do ensino e da pesquisa™*.

Se nas universidades publicas no Brasil ndo hd nem que se falar em arrecadagio
de verbas privadas a titulo de mensalidades, como ¢ comum nas universidades norte-
-americanas reconhecidas pela sua tradi¢do em formagio académica superior, o foco
volta-se, completamente, a no¢do do atender ao bem comum. Dai o argumento da
diversidade causar tanto impacto como meio de defesa 2 Universidade quando ques-
tionada no seu agir administrativo.

Nio obstante as criticas, as agdes afirmativas sio demonstradas pelos apoiadores
como politicas de corre¢io de desigualdades e de efetivagio de direitos. Trata-se de
uma tentativa de garantir a todos os segmentos excluidos, uma participagio — ou pos-
sibilidade de acesso — nas oportunidades. Reflete o direito a cidadania, 4 cultura, a edu-
cagio, ao aprimoramento académico e, consequentemente, a possibilidade de acesso
ao trabalho qualificado nos moldes das profissdes de terceiro grau. Essa qualificagio
estende seus efeitos, também, na participagio das politicas piblicas de cariter social.

A agio afirmativa ndo seria uma politica puramente antidiscriminatéria, eis que
tem por fito nio s6 a prevengio a discriminagdo, mas (inclusive) a reparacio de seus
efeitos. A diferenca basilar pode ser defendida pelo fato das politicas puramente an-
tidiscriminatérias refletirem um mero meio de repressio aos discriminadores ou de
conscientizagio dos individuos que podem vir a praticar tais atos. Na dialética aca-
démica, a ac¢do afirmativa apresenta-se, em regra, defendida como uma politica que
assegura o acesso 4 educagio superior aos excluidos sociais, politica e economicamente
enquadrados.

Na realidade, as maiores criticas as a¢des afirmativas nio se operam ao seu objeto,
mas pela escolha de aplicabilidade: qual grupo social ou étnico é merecedor das refe-
ridas a¢des? O foco do debate contririo se reporta ndo aos efeitos das agdes, mas aos
beneficiados. O tema mais sensivel desse embate é descobrir e legitimar qual a desi-

gualdade dentro do pais que ¢ carecedora dos efeitos das medidas politicas de inclusgo.
5. Concluséo

Todos os tépicos apresentados trazem discussdes a respeito da justica e dos fun-
damentos da moral, analisando teorias filoséficas de diferentes pensadores politicos.

A exposicio das teorias dentro de uma dialética entre os pensadores, os exemplos
reais ou ficticios de problemas sociais, de calamidades, de situagdes limite para gerar

um sentimento nas pessoas de interesse pelo debate busca instigar nio sé o operador
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do direito, mas a sociedade como um todo, a procura de uma fundamentagio princi-
piolégica que permita o debate acerca do direito ao justo, ao que é legitimamente certo,
quando estamos diante dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Problematizar a teoria pode ser uma técnica capaz de tentar construir uma ideia
dos pressupostos fundamentais de cada visdo, fazendo parte da obra como um impor-
tante coadjuvante. Sendo tio dificil o consenso entre qual o real acesso ao que ¢ justo
e correto em sociedade, partindo da premissa de qual teoria ou pensamento serd utili-
zado e legitimamente aceito em uma sociedade, permitir uma troca de pensamentos e
provocagdes pode tratar-se de uma interagio salutar.

A percepgio de que ndo hd uma resposta univoca ao questionamento do que ¢ fazer
a coisa certa, eis que depende da visdo filoséfica adotada, é uma consequéncia légica da
posicdo utilitarista, libertdria, equitativa, racionalista, virtuosa, liberalista. Por isso que
é, também, extremamente dificil definir o que é justica e o que é justo em uma deter-
minada situagio. Contudo, os direitos fundamentais, inerentes ao individuo, exigem
pelo menos o debate e a busca da melhor aplicabilidade dessa interdisciplinariedade

entre o Direito e demais ciéncias sociais.
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Indulto e delitos hediondos. Uma analise a
partir dos tratados de direitos humanos

Pardon and heinous crime. An analysis from a
human rights perspective

Gabriel Albernaz da Conceicado!

RESUMO: Este trabalho objetiva analisar se a vedagdo legal 4 concessdo de indulto aos
condenados por delitos hediondos se adequa as bases principiolégicas estabelecidas
nos tratados de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil. Para tanto, utiliza-se como
ponto de partida a jurisprudéncia sedimentada pelo Supremo Tribunal Federal sobre
a hierarquia normativa desses instrumentos internacionais, e passa-se, entdo, a andlise
do tema desde uma perspectiva de Direitos Humanos.

ABSTRACT 'This article aims to analyze if the legal prohibition of pardon to those who
are convict for the committing of heinous crimes in conformation with the founda-
tions established in the treaties of Human Rights. For that, it was employed as the
starting point the jurisprudence of Supreme Court. From this panorama, it will be
examined from a human rights perspective.

PALAVRAS-CHAVE: Indulto. Crimes Hediondos. Direitos Humanos. Tratados de Di-
reitos Humanos.

KEYWORDS: Pardon. Heinous Crimes. Human Rights. Treaties of Human Rights.

Aquele que jamais teve sua liberdade tolhida vé o tempo do preso passar

na velocidade que sua vida passa e, portanto, nada mais logico do que achar
que as penas sio muito brandas e que seu endurecimento € algo necessdrio
para o bom andamento da sociedade.

Acreditam eles na faldcia de que o tempo tudo soluciona.

Rodrigo Moretto



1. Introducéao

A ideia para a escolha do tema deste artigo surgiu a partir de um caso concreto no
ambito da atuagio pratica em execugio penal, no Escritério Modelo da Faculdade de
Direito da Uerj.

José (nome ficticio) foi preso em 26/05/1993. A acusagio deu-se pela suposta pré-
tica do delito de latrocinio, tendo a sua participagio se limitado a levar em seu téxi
alguns individuos que roubariam uma residéncia na regido da Zona Norte, da cidade
do Rio de Janeiro.

Como sobreveio o nio planejado resultado de morte de uma das vitimas, foi con-
denado a uma pena privativa de liberdade de 25 anos de reclusio, da qual ja cumpriu
mais de 20 anos. Hoje, o apenado encontra-se em livramento condicional.

José, que possui setenta anos de idade, faz controle de uma leucemia — grave doenga
que ataca o sistema imunoldgico — a qual se manifestou durante a execugio da pena.
Ademais, possui pressio alta (hipertensio), fazendo uso de medicagio constante.

Além dos problemas pessoais de saide, o Sr. José possui uma filha com paralisia cere-
bral infantil, doenga que a deixou tetraplégica (tetraplegia por disfun¢io motora). A mesma
necessita de cuidados constantes, sendo dependente do auxilio do pai para as tarefas mais
simples do cotidiano, como por exemplo, se alimentar, tomar banho e trocar de roupa.

Nio bastassem os problemas de satde do apenado e de sua filha, o Sr. José tem de
cuidar também de sua esposa, que possui cincer de mama. Mesmo apds o tratamento
de quimioterapia e a submissdo a4 mastectomia, sua mulher nio consegue ter forga
fisica para auxiliar a filha nas tarefas didrias.

Apesar da ji tradicional previsio nos decretos de indulto da possibilidade de con-
cessdo do chamado indulto humanitirio? aplicdvel mesmo em relagio aos delitos he-
diondos, no caso concreto, o Juizo da Vara de Execug¢des Penais do Rio de Janeiro e a
Cémara Criminal competente para o julgamento do recurso de agravo em execugio
entenderam que o caso de José nio se enquadrava em nenhuma das hipéteses conside-
radas taxativas previstas no decreto e por isso indeferiram o pedido de indulto.

Como conformar-se com a impossibilidade de um individuo viver sua velhice com
um minimo de dignidade, sem que recaia sobre si a existéncia de pena ainda a cumprir
por um delito praticado hd mais de vinte anos, e jd com tanto tempo de pena cumprida
sem qualquer incidente na execug¢do? Com um minimo de senso de humanidade e va-
lorizagdo a dignidade humana ndo vemos como vislumbrar resposta para tal pergunta.

Diante dessa situagio, bem como em razio de recente decisio de uma das turmas
do Supremo Tribunal Federal, que negou a possibilidade de concessio de indulto mes-
mo nas hipéteses expressamente excepcionadas como humanitdrias, vé-se a necessida-
de de reacender o debate acerca da possibilidade ou nio de concessio do indulto nos

crimes hediondos.
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Ademais dos jé tradicionais argumentos sobre a questdo, o foco deste trabalho ¢
analisar a temdtica sob a 6tica das convengdes internacionais de Direitos Humanos

ratificadas pelo Brasil.

2. A hierarquia normativa dos tratados de direitos humanos e o
indulto na jurisprudéncia do supremo tribunal federal

2.1 Posicéo jurisprudencial acerca da hierarquia normativa dos tratados de
Direitos Humanos

Foge dos estreitos limites deste trabalho discorrer sobre as correntes doutrindrias
acerca da hierarquia normativa dos tratados de Direitos Humanos no ordenamento
juridico patrio.* Tendo como ponto de partida a posi¢io adotada pela Suprema Corte,
o0 escopo deste artigo é verificar se hd coeréncia ou nio em relagio a jurisprudéncia
relacionada a (im)possibilidade de concessdo do indulto nos delitos hediondos e a
normativa internacional de Direitos Humanos.

O Supremo Tribunal Federal, a partir do RE 466343 (Rel. Min. Cezar Peluso, Tri-
bunal Pleno, j. em 03/12/2008, DJe de 05/06/2009), firmou entendimento no sentido
de que os tratados internacionais de Direitos Humanos teriam hierarquia de normas
supralegais. A dnica excegio se daria em relagdo aqueles ratificados apdés a Emenda
Constitucional n® 45/04, com o quérum de 3/5, em dois turnos, em cada Casa do
Parlamento, que teriam forga constitucional®.

Assim, os tratados aprovados anteriormente 4 inovagio legislativa do art. 5° § 2°
da Constituigio, ou ainda, aqueles aprovados apés a entrada em vigor da Emenda,
porém sem o quérum qualificado, posicionar-se-iam no ordenamento juridico abaixo
da Constitui¢do, porém, com hierarquia superior aos atos legislativos.

Ao fixar tal posicionamento, inclusive em Stmula Vinculante®, decidiu-se que,
apesar de haver expressa previsio constitucional para a prisio civil do depositario infiel,
a mesma seria ineficaz. Isto porque na Convengdo Americana de Direitos Humanos e
no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, a prisdo por divida seria admissi-
vel apenas nas hipéteses de pensio alimenticia.

Dessa forma, ainda segundo o STF, os tratados supracitados, editados anterior-
mente & Emenda Constitucional n® 45/04, teriam, em relagdo aos atos normativos que
permitem a prisdo civil do depositirio infiel, for¢a normativa para suspender (ou para-
lisar) a sua aplicagio, tornando tais permissivos legais ineficazes. Por isso, na dic¢io da

Sumula Vinculante 25, seria i/icita a prisio civil do depositirio infiel.
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2.2 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em relacdo ao indulto

Superado o estudo da hierarquia normativa dos tratados internacionais de Direitos
Humanos, passa-se ao estudo da jurisprudéncia da Suprema Corte, em rela¢do 4 ad-
missiblidade ou nio do indulto nos delitos hediondos.

Como ¢ cedico, o STF consolidou o entendimento no sentido de que a vedagio
prevista no art. 5°, XLIII da Constitui¢io, quando se refere a “graca” (modalidade de
perddo individual), estaria abrangendo também o perdio coletivo, concedido sob a
forma de indulto. A titulo exemplificativo, citem-se os seguintes julgados: ADI 2795
MC (RTJ 185/878), HC 74991, RHC 76946 (RTJ170/527), HC 77528 (RTJ 171/220),
HC 81565 (RTJ 181/235), HC 81566, HC81567 (RTJ 180/1037), HC 82359, HC 82412,
HC 82959, RHC 84572, HC84829, HC 85279 (RT] 195/234), HC 86615.

Assim, a Lei 8.072/90 teria apenas explicitado tal vedagio constitucional — sem
amplid-la — e por isso ndo padeceria de inconstitucionalidade®.

Ademais, tradicionalmente, os decretos natalinos de indulto vém trazendo a ra-
tificagdo de tal proibi¢do. Na jurisprudéncia do STF, este ¢ um argumento de reforgo
pela constitucionalidade destes, pela ampla discricionariedade garantida ao chefe do
executivo para expedir decretos de indulto, na forma do art. 84, XII da CR.

Levando a entender que o Supremo inadmite qualquer hipétese de excegio a regra
da Lei 8.072, destaque-se a decisdo na Medida Cautelar na ADI 27957. O decreto de
indulto do ano de 2002® estabeleceu uma norma que poderia excepcionar a absoluta
vedagio a concessdo de indultos para apenados por delitos hediondos, o STF, em sede
cautelar, decidiu que tal exce¢do seria inconstitucional, por violar o disposto no art. 5°,

LXVIII da Constitui¢do. O Acérdio restou ementado da forma a seguir:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO
FEDERAL. INDULTO. LIMITES. CONDENADOS PELOS CRIMES PREVIS-
TOS NO INCISO XLIII DO ARTIGO 5° DA CONSTITUICAO FEDERAL. IM-
POSSIBILIDADE. INTERPRETACAO CONFORME. REFERENDO DE MEDI-
DA LIMINAR DEFERIDA. 1. A concessio de indulto aos condenados a penas
privativas de liberdade insere-se no exercicio do poder discriciondrio do
Presidente da Republica, limitado a vedagio prevista no inciso XLIII do arti-
go 5° da Carta da Republica. A outorga do beneficio, precedido das cautelas
devidas, ndo pode ser obstado por hipotética alegacio de ameaga a segu-
ranga social, que tem como parametro simplesmente o montante da pena
aplicada. 2. Revela-se inconstitucional a possibilidade de que o indulto seja
concedido aos condenados por crimes hediondos, de tortura, terrorismo ou
tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, independentemente do lapso

temporal da condenagio. Interpretagio conforme a Constitui¢io dada ao §
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20 do artigo 7° do Decreto 4495/02 para fixar os limites de sua aplicagio,
assegurando-se legitimidade a indulgencia principis. Referendada a caute-

lar deferida pelo Ministro Vice-Presidente no periodo de férias forenses.

Da anilise dos precedentes citados, percebe-se notavel rigor jurisprudencial em
relagdo a vedagdo a concessdo de indulto aos apenados por crimes hediondos. Como se
viu, trata-se de interpretagio que, além de ampliar a vedagdo constitucional referente
a graga, trata-a com viés absoluto. Contudo, o cariter absoluto ou nio da proibi¢do, na
opinido da Suprema Corte, devera ser consolidado em um futuro préximo, conforme

se verd na andlise do tdpico a seguir.
2.2.1 - A especial hipdtese do indulto humanitario

Mantendo-se fiel 4 sua jurisprudéncia, recentemente o STF, por meio de sua Segunda
Turma, proferiu decisio denegatéria de habeas corpus em caso concreto, no qual a pa-
ciente, condenada por trifico de drogas, além de completamente cega, era portadora de

diabetes mellitus, hipertensio arterial sistémica e insuficiéncia renal cronica. Eis a ementa:

Habeas corpus. 2. Trifico e associagio para o trifico ilicito de entor-
pecentes (arts. 33 e 35 da Lei 11.343/2006). Condenagio. Execugio pe-
nal. 3. Sentenciada com deficiéncia visual. Pedido de concessio de indulto
humanitirio, com fundamento no art. 1°, inciso VII, alinea a, do Decreto
Presidencial n. 6.706/2008. 4. O Supremo Tribunal Federal ja declarou a
inconstitucionalidade da concessio de indulto a condenado por trifico de
drogas, independentemente da quantidade da pena imposta [ADI n. 2.795
(MC), Rel. Min. Mauricio Corréa, Pleno, DJ 20.6.2003]. 5. Vedagdo cons-
titucional (art. 5°, inciso XLIII, da CF) e legal (art. 8°, inciso I, do Decreto
n. 6.706/2008) a concessio do beneficio. 6. Auséncia de constrangimento
ilegal. Ordem denegada.

(HC 118213, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado
em 06/05/2014, PROCESSO ELETRONICO Dje-149 DIVULG 01-08-2014
PUBLIC 04/08/2014).

Tratava-se, pois, de clara hipétese a ensejar a concessdo de indulto humanitrio,
adequando-se 4 expressa excegio, ja tradicional nos decretos de indulto, das pessoas
condenadas com paraplegia, tetraplegia ou cegueira (vide Notas, n° 2), bem como das
pessoas acometidas de doenca grave e permanente que apresentem grave limita¢do de
atividade e restri¢do de participa¢do ou exijam cuidados continuos que ndo possam ser

prestados no estabelecimento penal.
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Por meio do estudo sistematizado da jurisprudéncia nacional acerca dos decretos
de indulto, desde a edi¢do da Lei 8.072/90, percebe-se que a excegio referente ao in-
dulto humanitirio — apenas em condi¢ées extremas — vem sendo admitida como vilida
por alguns dos tribunais nacionais, incluindo o Superior Tribunal de Justica’.

Na contramio do entendimento dos tribunais estaduais e do STJ, recentemente foi
proposta, pelo Procurador Geral da Republica, a A¢do Direta de Inconstitucionalida-
de n° 5343 (Relatoria do Ministro Dias Toffoli) contra a admissibilidade do indulto
humanitirio em face de pessoas condenadas por delitos hediondos™.

Diante disso, torna-se ainda mais urgente a andlise da possibilidade de concessio
ou nio do indulto nos delitos hediondos, desde a perspectiva dos tratados internacio-

nais de Direitos Humanos.

3. O indulto e as convenc¢oes internacionais de direitos humanos.
(In)aplicabilidade aos delitos hediondos.

Feito o breve estudo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, neste tépico
a abordagem concentrar-se-4 na compatibilidade ou nio entre os posicionamentos
supracitados, entre a hierarquia dos tratados de Direitos Humanos e a (in)admissibli-
dade do indulto em relagdo aos condenados por crimes hediondos. Pretende-se, com o
cotejo com a normativa internacional dos Direitos Humanos, apresentar uma linha de

argumentagdo que parece ainda nio ter sido levado em conta.

3.1 Necessidade de garantia da possibilidade de indulto em relacdo a todos
OS presos

Sob o aspecto da protegio internacional dos Direitos Humanos, a vedagio absoluta
a possibilidade de indulto parece ndo encontrar respaldo, uma vez que a Convengio
Americana de Direitos Humanos (internalizada no Decreto n° 678, de 1992) garante
a necessidade de aprecia¢do do indulto em qualquer hipdtese, até nos casos graves em

que hd condenagio 4 pena de morte, no art. 4°. 6:
Artigo 4
Direito a Vida
1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito

deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepgio.

Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.
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2. Nos paises que nao houverem abolido a pena de morte, esta sé poderd ser
imposta pelos delitos mais graves, em cumprimento de sentenga final de tri-
bunal competente e em conformidade com lei que estabeleca tal pena, pro-
mulgada antes de haver o delito sido cometido. Tampouco se estenderd sua
aplicacdo a delitos aos quais ndo se aplique atualmente.

3. Nio se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam
abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada por delitos poli-
ticos, nem por delidos comuns conexos com delitos politicos.

5. Nio se deve impor a pena de morte 4 pessoa que, no momento da
perpetragio do delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem
aplicd-la a mulher em estado de gravidez.

6. Toda pessoa condenada a morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou
comutagdo da pena, os quais podem ser concedidos em todos os casos. Nao se pode
executar a pena de morte enquanto o pedido estiver pendente de decisdo ante a

autoridade competente.

Hi disposigio semelhante, com cardter ainda mais amplo, no art. 6° do Pacto In-
ternacional de Direitos Civis e Politicos (internalizada pela Decreto® 592, de 1992):

1. O direito a vida ¢ inerente 4 pessoa humana. Esse direito deverd ser
protegido pela lei. Ninguém poderd ser arbitrariamente privado de sua vida.

2. Nos paises em que a pena de morte ndo tenha sido abolida, esta poderd ser
imposta apenas nos casos de crimes mais graves, em conformidade com legis-
lagdo vigente na época em que o crime foi cometido e que nio esteja em
conflito com as disposi¢des do presente Pacto, nem com a Convengio sobra
a Prevencio e a Puni¢io do Crime de Genocidio. Poder-se-4 aplicar essa
pena apenas em decorréncia de uma sentenca transitada em julgado e pro-
ferida por tribunal competente.

3. Quando a privagio da vida constituir crime de genocidio, entende-
-se que nenhuma disposi¢do do presente artigo autorizard qualquer Estado
Parte do presente Pacto a eximir-se, de modo algum, do cumprimento de
qualquer das obrigacdes que tenham assumido em virtude das disposi¢des
da Convengio sobre a Prevencio e a Puni¢io do Crime de Genocidio.

4. Qualquer condenado & morte terd o direito de pedir indulto ou comutagio
da pena. A anistia, o indulto ou a comutacdo da pena poderd ser concedido em

todos os casos.
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Lembre-se, inicialmente, de que o Brasil encontra-se no rol dos paises que admi-
tem a pena de morte, conforme expressa ressalva constitucional (art. 5°, XLVII, “a”, em
alguns delitos militares, na hipétese de guerra declarada) e a convengdo determina a
necessidade de o Estado conceder a possibilidade de indulto, mesmo nesses casos.

Ora, levando-se em conta o principio da proporcionalidade, a supressio da vida
de um individuo s6 seria possivel nas hipéteses dos delitos mais graves previstos no
ordenamento juridico. Os tratados citados possuem previsdes expressas nesse sentido.

Se tais normas de natureza supralegal garantem o direito ao indulto mesmo nos
delitos gravissimos, em que se admite pena de morte, com mais razio tal direito deve
ser garantido nos delitos hediondos.

A interpretagdo sistematica que aqui se defende é a de que, tendo como ponto de
partida tais previsbes, a normativa internacional referente aos Direitos Humanos nio
admitiria quaisquer vedagdes absolutas 4 concessdo de indulto.

Isto porque, apesar de pensadas as previsoes supracitadas inicialmente para abran-
dar o rigor inerente a aplicag¢io da pena de morte, a interpretacio em sede de Direitos
Humanos deve ser pro homine. Por isso, deve se dar de forma a possibilitar a solugio
que mais amplia o gozo e o exercicio de um direito, liberdade ou garantia, na forma do
art. 29, item 2 da Convengdo Americana de Direitos Humanos e no art. 5° do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

Assim, a disposi¢do do art. 6°, item 6 do PIDCP: “A anistia, o indulto ou a comu-
tacdo da pena poderd ser concedido em todos os casos” nio pode ser interpretada de
forma restritiva, apenas aplicdvel aos casos com pena de morte. Isto seria restringir um
direito humano.

Deve, pelo contririo, ser interpretada da forma mais ampliativa possivel, aplican-
do-se ndo s6 nos casos em que a pena é grave de per si, a0 ponto de ter como fim dltimo
a supressio da vida do individuo condenado. Deve abranger, também, as hipéteses em
que a pena privativa de liberdade ganha caracteres de especial rigor, como ocorre nos
delitos rotulados no ordenamento juridico brasileiro como hediondos.'!

Nio fosse o bastante a necessdria interpretagio pro homine a partir dos dispositivos
citados, a vedagdo absoluta & concessdo de indulto viola outros direitos fundamentais,

como se verd a seguir.
3.2 Humanidade das penas e vedacdo de pena perpétua

E necessirio reconhecer-se, além disso, que a possibilidade de concessdo de indulto
¢ também coroldrio do principio da humanidade das penas, previsto na Declaragio
Universal dos Direitos do Homem (art. 5°), nas Regras Minimas para Tratamento de
Reclusos da ONU (Regra 31), no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos da

ONU (art. 10, item 1), na Conven¢io Americana de Direitos Humanos (art. 5°), no
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Conjunto de Principios para a Prote¢io de todas as Pessoas Sujeitas a qualquer Forma
de Detengio ou Prisdo da ONU (Principio 1°) e nos Principios Bésicos para o Trata-
mento dos Reclusos da ONU (Principio 1°).

Importante ressaltar que o principio da humanidade das penas relaciona-se tam-
bém com a vedagdo 4 pena de prisio perpétua, previsto expressamente pela Consti-
tui¢do Brasileira (art. 5°, XLVII). Diante disso, qualquer consequéncia juridica que se
mantenha até a morte da pessoa ¢ proibida pelo ordenamento pitrio. Estdao abrangidas
também, necessariamente, as penas que, embora nio sejam — a priori — perpétuas, im-
portem, circunstancialmente em impossibilidade de retorno 4 liberdade.

A vedagio da prisdo perpétua estd prevista também no art. 75 do Cédigo Penal,
que limita o tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ao maximo de
trinta anos. Ndo obstante isso, as penas aplicadas em relagio aos delitos hediondos,
mormente quando hd concursos de crimes, possibilitam longos prazos de encarcera-
mento, na medida em que o somatério de penas, e ndo o limite citado, é que serve de
base para o cilculo de fragées de pena — ja elevados, como visto na nota anterior — para
os direitos da execugdo penal, incluindo o indulto.

Com isso, fica impossibilitado, na pritica, o retorno ao convivio social para uma
grande parcela dos presos, violando-se o principio da vedagio a pena perpétua, corold-
rio do principio da humanidade das penas.

Ainda que fora das hipéteses de concurso de crimes, a pena extremamente longa
fixada usualmente nos delitos hediondos, sem a perspectiva da possibilidade de exer-
cicio dos direitos na execugio penal, em especial o indulto, assume carater de especial
sofrimento, violadora do principio da humanidade por protrair-se no tempo de forma
indefinida, semelhante as penas perpétuas.

Isto porque, conforme assevera Rodrigo Moretto:

O tempo na prisio, na visio de quem ¢ a vitima do sistema, apresenta-se
lento, longo, improdutivo, dessocializante, despersonalizante, estigmatizan-
te e desumano, imprimindo ao preso, por fim, um cardter criminégeno. O

seu calenddrio ¢ regressivo até atingir a sua liberdade™.

Pode ocorrer, também, de a pena tornar-se especialmente cruel no decorrer da
execugdo, em razio de enfermidade ou deficiéncia que acarrete redugio da expectativa
de vida, caso em que a sang¢do ganha cardter de iminente perpetuidade, demandando
cuidados intensos e permanentes'.

Ao menos nesses casos, deve ser garantida a possibilidade de concessio do indulto
de cardter humanitdrio, como forma de garantia dos direitos fundamentais do apena-
do. Nio ocorrendo sequer esta hipétese, fica ainda mais patente a violagio ao principio

da humanidade.
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Portanto, ndo se pode vedar em abstrato a possibilidade de utilizagdo do indulto

como instrumento de controle da duragio das penas privativas de liberdade.
3.3 Individualizacdo da pena e indulto

Por outro lado, o reconhecimento da possibilidade de concessio de indulto huma-
nitdrio deveria ser interpretado de forma a ampliar a eficdcia do direito fundamental &
liberdade. Isto porque a vedagdo ao indulto consubstancia exce¢do infraconstitucional
a liberdades fundamentais, a exemplo do direito de locomogio, garantido no art. 5°, XV
da Constitui¢do da Republica.

Somente dessa forma pode dar-se aplicagio a outro preceito fundamental: o prin-
cipio da individualiza¢do da pena, previsto no art. 5°, XLVI da Constitui¢io.

E necessirio destacar que, como ji reconheceu o Supremo Tribunal Federal, o
principio da individualiza¢io da pena deve ser visto sob uma perspectiva garantista.
A época, em acérdio relatado pelo Ministro Marco Aurélio, o STF chegou a seguinte

conclusio:

Assentar-se a esta altura, que a defini¢io do regime e modifica¢oes
posteriores nio estdo compreendidas na individualiza¢do da pena e pas-
so demasiadamente largo implicando restringir garantia constitucional em
detrimento de todo um sistema e, o que e pior a transgressdo a principios
tdo caros em um Estado Democritico como sdo os da igualdade de todos
perante a lei o da dignidade da pessoa humana e o da atuagio do Estado

sempre voltada ao bem comum. **

Naquela ocasido, restou afastada a vedagio legal aprioristica da progressio de re-
gime para os delitos rotulados como hediondos, originariamente prevista na Lei n°
8.072/1990, com base principalmente no principio da individualizagio da pena.

Entio, afigura-se que tal principio ndo possui a natureza de mera norma progra-
matica estatal, mas se enquadra no rol dos direitos fundamentais garantidos consti-
tucionalmente. Ndo por acaso, tal postulado constitucional é posto ao lado de outras
garantias penais essenciais como o ji citado principio da humanidade das penas.

Diante do exposto, percebe-se, em razdo da existéncia da individualiza¢io da pena
no rol dos direitos fundamentais do art. 52 (inciso XLVI) da Constitui¢do, tal principio
pode ser interpretado apenas como norma que estabelece critérios de limitagdo do po-
der penal. Unicamente sob este ambito, pode-se legitimar o Direito Penal, que recupera
sua funcionalidade enquanto conjunto de regras que impéem limites ao arbitrio judicial.

Assim, levando-se o principio da individualizagdo da pena a sério, constata-se que

a imposigio obrigatéria de agravamentos na execugio da pena, indistintamente, a
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todos os individuos que tém em seu desfavor sentenga penal transitada em julgado por
delitos hediondos é contréria a tal postulado.

Nessa perspectiva, a vedagdo abstrata do direito ao indulto nio encontra suporte
na individualiza¢do da pena. Pelo contririo, deslegitima-se, principalmente se consi-
derarmos a busca por uma aplicagdo da pena respeitadora dos direitos fundamentais,
redutora de danos.

O direito a liberdade e 4 individualiza¢do da pena — sdo consequéncia direta do
vetor maior da Constituigdo: o principio da dignidade humana. Como ensina Gilmar
Mendes, em uma colisio de principios constitucionais, deve prestigiar-se o principio

mais afeto 4 dignidade da pessoa:

Embora o texto constitucional brasileiro nio tenha privilegiado especi-
ficamente determinado direito, na fixa¢io das cldusulas pétreas (CF, art. 60,
§ 4°), ndo hd divida de que, também entre nds, os valores vinculados ao principio
da dignidade da pessoa humana assumem peculiar relevo (CF, art. 1°, I1I).

Assim, devem ser levados em conta, em eventual juizo de ponderagio,
os valores que constituem inequivoca expressio desse principio (inviolabili-
dade de pessoa humana, respeito 4 sua integridade fisica e moral, inviolabi-

lidade do direito de imagem e da intimidade) .

Dessa forma, ainda que se entenda que os delitos sobre os quais recai o rétulo da
hediondez sdo especialmente reproviveis, aos apenados deve ser concedida a possibi-
lidade de receberem indulto. Em especial, o indulto humanitdrio. Isto em nome dos
valores mais préximo da dignidade humana, quais sejam, sua inviolabilidade e respeito

a integridade fisica e moral, sob o viés principal da individualiza¢do da pena.

3.4 Garantia de um direito humano para preservacdo de Direitos Humanos.
Indulto como forma de amenizar a superlotacdo carceraria.

A interpretagio que aqui se destaca pode abrir a possibilidade para a garantia de
diversos outros direitos humanos consagrados em conveng¢des internacionais. Com
efeito, assim como os demais direitos previstos no ambito da execugio penal, o indulto
possibilita a diminui¢do do inchago no sistema carcerrio.

A superpopulagio carcerdria resulta em desrespeito a dignidade humana, e impede

que a pena possa produzir seus fins declarados, como aduz Ana Lucia Tavares Ferreira:
Assim, a adequagio da utilizagdo do indulto como instrumento de con-

trole da superpopulagio carcerdria ao sistema penal conformado em sede

constitucional pelos principios do Estado Democritico de Direito deve ser
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verificada com base na sua contribui¢do para a realiza¢do da prevencgio po-
sitiva. A superpopulagdo carcerdria acarreta deterioragido do ambiente pri-
sional, na medida em que importa restri¢do a privacidade, nio observincia
das condi¢bes minimas de higiene, sensagio de inseguranga e exacerbagio
da violéncia entre presos e por parte dos agentes penitencidrios, importan-
do desrespeito a dignidade. Além de contribuir com a lesdo aos direitos
fundamentais dos presos e para redugio da confian¢a no vigor das normas
de Direito Penal, o excesso impossibilita o éxito do processo de reinser¢io
do preso no convivio social. A manuten¢io de unidades prisionais super-
lotadas, com a consequente deteriora¢io do ambiente carcerdrio, revela a
inadimpléncia estatal no que se refere 4 obriga¢do de fornecer condi¢des
para a ressocializag¢do. Por outro lado, a superpopulacio implica a imposi¢io
de regimes mais rigidos e restritivos aos presos, com énfase na necessidade
de manutengio da ordem e seguranca, convertendo o cdrcere em institui¢do

total e contribuindo para a dessocializagio, em vez de reinser¢io social'.

A notéria situagio de superlotagio carcerdria viola sistematicamente direitos bési-
cos, a exemplo da integridade fisica, liberdade, satde, e até mesmo a vida, jd tendo sido
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal como caracterizadora de um “Estado de
Coisas Inconstitucional™"’.

Na timida decisdo em sede cautelar em que se reconheceu a inconstitucionalidade
do estado de coisas nos cérceres brasileiros, o STF proferiu decisio no sentido de de-
terminar aos juizes e tribunais que passem a realizar audiéncias de custédia, no prazo
méximo de 90 dias, de modo a viabilizar o comparecimento do preso perante a autori-
dade judicidria em até 24 horas contadas do momento da prisdo. Os ministros também
entenderam que deve ser liberado, sem qualquer tipo de limitagdo, o saldo acumulado
do Fundo Penitencidrio Nacional, para utilizag¢do na finalidade para a qual foi criado,
proibindo a realizagdo de novos contingenciamentos.

De forma mais incisiva, hd inclusive precedentes de responsabilizagio internacio-
nal de Estados perante mecanismos de protegdo dos Direitos Humanos, em especial a
Corte Europeia de Direitos Humanos'"’.

O superencarceramento, observado em diversos lugares do mundo, possui tons de
especial gravidade no Brasil. Trata-se de insuperavel ébice para que mudangas estrutu-
rais sejam tomadas no sentido da minima melhoria necessdria das condi¢es carcerarias.

Ja em 1997, relatério especifico sobre pessoas privadas de liberdade no Brasil, ela-
borado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos®* denunciava a gravissi-
ma situagio de superlotagio nos presidios brasileiros com 51.639 vagas declaradas e
130.000 presos. Imagine-se o que diriam, menos de vinte anos apds, com o vertiginoso

acréscimo de 500% na populagio carcerdria.?!
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Para amenizar tal quadro, os governantes tém se limitado & constru¢do de novas
unidades prisionais® e — o que € visto com extrema preocupagio —, a “privatizacio” de
penitencidrias®.

Tais medidas sdo criticdveis por serem extremamente custosas e apenas de cardter
paliativo. Ademais, tratam o problema do sobre-encarceramento como se fosse me-
ramente circunstancial. Deixa, assim, de enfrentar a natureza estrutural e sistémica
da superlotagio, situagio que viola direitos fundamentais bédsicos. Como exemplos,
citem-se a garantia constitucional 4 ndo submissio a tortura ou tratamento desumano
ou degradante (art. 5°, 111, da CR) e o direito & integridade fisica e moral dos presos
(art. 5°, XLIX, CR), ambos decorrentes diretamente da dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica previsto no art. 1°, 11 da CR,

Como afirma Anabela Miranda Rodrigues, a opgio pela construgdo de novos car-
ceres, como medida para reduzir superlotagio, impede, na pritica, qualquer melhoria
no sistema prisional, bem como a pretensdo de que se realize qualquer fungdo positiva

no ambiente carceririo:

(...) a manterem-se os niveis de aplicacdo da pena de prisdo, a criagio, em
larga escala, de novos estabelecimentos penitencidrios que respondam a
modelos diferentes dos tradicionais em dimensio, organizagio, qualidade e
quantidade dos operadores nio serd compativel com os recursos financeiros
que o Estado estd em condigbes de despender.

E, a ser assim, a superagio definitiva da crise passard por pér em prética
uma politica deflaciondria na aplicagdo da pena de prisdo. Se assim nio
suceder, correr-se-d o risco de, a prazo, as prisées nio poderem cumprir
qualquer das fungdes de prevengio especial assinaladas, nem mesmo a da

<<neutraliza¢io>> do condenado durante o tempo da execugio®.

O indulto pode ser utilizado como forma de reduzir “os niveis de aplica¢do da
pena privativa de liberdade”. Como exemplo, noticia Ana Lucia Tavares Ferreira que
o perdio estatal tem sido utilizado com fins de contornar o problema da populagio
carcerdria em Franga, Itilia e Alemanha®.

Trata-se da utilizagdo das chamadas “back-door strategies”, utilizadas de maneira
timida no Brasil, consistentes na soltura antecipada de presos em determinadas hipé-
teses, o que se coaduna também com o principio do numerus clausus®.

Para consecugio do objetivo de respeito a este principio, a concessio de indulto
apresenta-se como relevantissimo instrumento de politica criminal e de gerenciamen-
to técnico-juridico da superlotagdo. Diante disso, seria possivel, a partir da verificago
do excesso de contingente encarcerado, beneficiar aqueles mais préximos de atingir o

prazo legal para a liberdade®.
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Em um primeiro olhar, pode parecer nio ser medida de tanto impacto na sobrepo-
pulagdo carceraria. Todavia, deve-se levar em conta as estatisticas sobre o numero de
individuos presos por delitos considerados hediondos ou equiparados, em especial em
relagdo aos delitos de trifico de drogas.

Nem todas as unidades prisionais tém controle acerca dos delitos pelos quais os
individuos encontram-se presos, porém, segundo dados do Depen/MJ de junho 2014,
27% do total de encarcerados (e 68% das encarceradas!) no Brasil foram condenados
ou sdo acusados por trifico de drogas. Projetando-se tal percentual em relagio a todos
0s presos, estima-se em mais de 160.000 individuos privados da liberdade em relagio
a este delito.

Nao ha dados sobre o guantum de pena ja cumprido pelos individuos encarcera-
dos no pais. No entanto, é de se supor que o nimero de individuos que poderiam ser
beneficidrios do perdio estatal, nesse gigantesco universo, seria bastante significativo.

No entanto, sabe-se que rentncia a execu¢do da pena por parte do Estado ndo é
capaz, por si s6, de resolver o problema da superlotagio. Ao lado dessa medida, Roig*
sugere outras medidas descarcerizadoras, a exemplo da suspensio do encarceramento
em razdo da ilegalidade da prisio em condi¢des de superlotagio; a antecipagio do li-
vramento condicional como forma de compensagio pela irregularidade e indignidade
das condigdes de encarceramento; e a colocagio de condenados em prisio domiciliar,
seguindo-se a 16gica ji adotada em alguns precedentes pelos tribunais superiores em
relagdo 4 auséncia de vagas em regime semiaberto ou aberto®.

As demais medidas sugeridas pelo autor, no entanto, apesar de plausiveis, parecem
distantes do acolhimento pelo Judicidrio brasileiro.

Diante disso, no 4mbito estrito do objeto deste trabalho, merecem encémios ini-
ciativas expansivas do publico-alvo dos decretos de indulto, a exemplo da inovadora
previsio no ultimo decreto de indulto (Decreto n°® 8.615/2015) que concede a extingdo
da pena as mulheres®, encarceradas por delitos sem violéncia ou grave ameaga, com
filho menor de dezoito anos, bastando para tanto que tenham cumprido um quinto da

pena, se primdrias, ap6s clamor da sociedade civil organizada®.
3.4.1 Indulto como forma de garantia da duracao razoavel do processo

E certo que a extingdo antecipada da pena dos individuos condenados por delitos
hediondos também resultaria na maior possibilidade de andlise dos requerimentos de
direitos na execugio penal.

Exemplifique-se com a cadtica situagdo da Vara de Execuc¢bes Penais do Rio
de Janeiro, objeto de andlise no voto do Ministro Gilmar Mendes, Relator do HC
128.763/RJ:
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O Estado do Rio de Janeiro concentra suas execugdes penais em uma
unica Vara, na capital. Essa Vara processa todas as execugdes penais, sejam
de penas privativas de liberdade, restritivas de direito, ou medidas de segu-

ranga, na capital e interior do Estado.

O relatorio do mutirdo carcerdrio promovido pelo CNJ no periodo de
26/10/2011 a 16/12/2011, apontou diversas dificuldades operacionais na ser-

ventia, ressaltando a demora no cumprimento dos atos de oficio.

Especificamente quanto & tramitacdo de expedientes para concessio de
beneficios aos apenados, foi consignado o sistémico atraso, nos seguintes

termos:

Ha na VEP/RJ excessiva demora em analisar os direitos possivelmente
concedidos por lei aos apenados. A tramitagio de remessa a Defensoria
Publica, retorno do Ministério Publico, cumprimento de diligéncias reque-
ridas, novo retorno ao Ministério Publico, eventual novo retorno a De-
fensoria e, finalmente, conclusdo ao juiz para a decisdo faz com que haja o
transcurso de virios e virios meses entre o atingimento do lapso (requisito

objetivo para o beneficio) e sua efetiva concessdo.

Em conclusdo, o relatério apontou diversas recomendagdes, dentre elas

a instalagdo de pelo menos duas novas varas de execugdes.

Até 0 momento, nio foram instaladas novas serventias. Aparentemente,
os problemas nio foram resolvidos de outra forma. O jornal O Globo, de
10/08/2014, noticia que cinco juizes lotados na Vara de Execugdes supervisio-
nam trinta e dois estabelecimentos prisionais e tém acervo de 110.000 (cento e
dez mil) processos sob sua responsabilidade. (Grifo nosso). A publicagio ressal-
ta o atraso na andlise de beneficios dos sentenciados e a redu¢io do nimero

de servidores na lotagdo™.

Tal situagdo caracteriza sistematica violagdo ao principio da duragio razodvel do
processo, previsto no art. 59, LXXVIII, da Constitui¢io. Trata-se, ademais, de Direito
Humano previsto no art. 9°, item 3 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politi-
cos, bem como no art. 8° da Conven¢io Americana de Direitos Humanos®.

Tal principio ndo pode ter sua extensdo limitada ao processo de conhecimento.
Todo o oposto. A prépria Lei de Execugdes Penais, no art. 196, capuz e § 1° prevé o

prazo de trés dias para as partes e para o juiz decidir acerca dos direitos da execugio™.
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Com a violagio desse dispositivo, ¢ maculado também o direito 4 seguranca juri-
dica, uma vez que muitos magistrados entendem que os requisitos para cada requeri-
mento devem ser aferidos a4 época da prolagio da decisdo. A solugdo, em especial nos

casos de indulto, deve ser outra, conforme expée Rodrigo Roig:

Exigir também que a aferi¢do dos requisitos dos direitos da execugio
penal seja feita no momento da decisdo por parte do Juizo da Execugio
significa, na verdade, deixar o condenado inteiramente a deriva da moro-
sidade estatal, em permanente estado de inseguranca juridica e desrespeito
ao principio da celeridade. Dai ser o melhor juizo considerar meramente
declaratéria a decisdo deferitéria dos direitos, previamente perfeitos com o

preenchimento simultaneo dos requisitos objetivo e subjetivo®.

Assim, pode-se perceber que o reconhecimento da possibilidade de extingdo ante-
cipada da pena pelo indulto em relagio aos individuos condenados por delitos hedion-
dos pode produzir um circulo virtuoso. Um maior nimero de individuos indultados
resultaria em uma menor carga de processos no dmbito dos Juizos de Execugio Penal,
com a consequente maior celeridade na andlise dos demais pedidos de reconhecimento
de direitos.

Tudo isso, adematis, teria impacto positivo na superlotagio carcerdria, bem como no
sentimento geral da populagio prisional, gerando menor nimero de rebelies, menor
gasto publico desnecessirio com a manutengio de presos e, o tema principal deste

trabalho, o maior respeito aos Direitos Humanos.
4. Concluséao

Procuramos com este trabalho reacender a discussio referente a possibilidade ou
ndo de vedar em abstrato a concessdo de indulto aos individuos condenados pela pri-
tica de delitos previstos na Lei de Crimes Hediondos.

Apesar de aparentar estar pacificada, a discussio pode ganhar novos contornos,
caso passe a ser analisada sob a 6tica dos direitos humanos e fundamentais apresenta-
dos neste artigo.

Idéntica situa¢do passou-se com a possibilidade de prisdo civil do depositirio infiel,
com a virada jurisprudencial do STF, que reconheceu hierarquia supralegal aos trata-
dos internacionais de Direitos Humanos, e, mais recentemente, com as audiéncias de
custddia, com a louvivel iniciativa do Conselho Nacional de Justica de dar eficicia a
dispositivo de tratado internalizado, desde 1992.

Somente tendo como ponto de partida a Constituicdo e os tratados de Direitos

Humanos, o Sistema Penal pode exercer seu legitimo papel em uma democracia
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substancial, em que se busca limitar a for¢a do exercicio de poder pela maioria e
se protege uma minoria mais frigil e estigmatizada que superlota as penitencidrias
brasileiras.

E mediante o respeito a tutela dos valores e direitos humanos e fundamentais que o
Direito Penal pode exercer seu papel constitucional: a protegdo de bens juridicos, com
a observincia das garantias legais a um processo e pena justos e democraticamente
estabelecidos.

Diante do exposto, inferimos que a vedagio absoluta ao indulto nos delitos hedion-
dos nio resiste ao confronto com os tratados de Direitos Humanos.

Primeiramente, porque o Pacto de San José da Costa Rica e o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos trazem previsido expressa no sentido de que os Estados
signatdrios devem garantir a possibilidade de os individuos condenados poderem plei-
tear o indulto. Apesar da previsdo, & primeira vista, destinar-se apenas aos casos de
aplicacdo da pena de morte, deve ser interpretada de forma ampliativa em respeito ao
principio da interpretagdo pro homine, de modo a nio se permitir nenhuma vedagio
em abstrato ao indulto.

Nio bastasse esta determinagio expressa, a possibilidade de concessio de indulto é
medida necessdria para a garantia de respeito aos principios da humanidade das penas,
da vedagdo as penas perpétuas e da individualizagio da pena.

Além disso, o indulto é uma importante estratégia na remediag¢do da superpopu-
lagdo carcerdria, bem como na garantia da duragio razodvel do processo. Também
no dmbito dos Direitos Humanos, a sobrelotagdo configura situacio que enseja a
violagdo sistemadtica e estrutural dos direitos a integridade fisica, liberdade, saide, e
até mesmo 2 vida.

Isso posto, somente com a permanéncia do debate no meio académico, a provoca-
¢do dos juizes por advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico
diligentes, e a garantia de independéncia dos magistrados é possivel um maior acolhi-
mento dos influxos dos Direitos Humanos no posicionamento dos tribunais patrios,
como vem reconhecendo inclusive a Suprema Corte.

Com isso, poderd o Supremo Tribunal Federal, na esteira do leading case da prisio
do depositirio infiel, declarar que, ainda que se adote a interpretagdo de que a veda-
¢do constitucional a “graca” abrangeria o indulto, essa previsdo ¢ ineficaz em razio de
contrariar normas supralegais, e nio podem subsistir as vedag¢oes da Lei n° 8.072 e dos
decretos anuais de indulto.

Assim, no ambito da ADI 5.343 proposta pelo PGR, visando a impugnar a admissi-
bilidade do indulto humanitirio em face de pessoas condenadas por delitos hediondos,
o STF terd duas op¢des: sedimentar um pequeno avango ou consolidar um imenso

retrocesso no que tange a garantia de Direitos Humanos.
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Notas

1. Graduado em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (Uerj). Especializa-
¢do em Pritica Juridica Penal pela Uerj. Defensor Publico do Estado do Rio de Janeiro

2. Veja-se, por exemplo, o art. 1°,XII, do recente Decreto 8615/2015: — “Art. 1° — Concede-se
o indulto coletivo as pessoas, nacionais e estrangeiras:

XII - Condenadas:

a) com paraplegia, tetraplegia ou cegueira, desde que tais condigdes nio sejam ante-
riores 4 pritica do delito e se comprovem por laudo médico oficial ou, na falta deste, por
médico designado pelo juizo da execugio;

b) com paraplegia, tetraplegia ou cegueira, ainda que tais condi¢des sejam anteriores
a pritica do delito e se comprovem por laudo médico oficial ou, na falta deste, por médico
designado pelo juizo da execugio, caso resultem em grave limitacio de atividade e restrigio
de participagio prevista na alinea “c”; ou

¢) acometidas de doenca grave e permanente que apresentem grave limitagdo de
atividade e restri¢do de participagio ou exijam cuidados continuos que nio possam ser
prestados no estabelecimento penal, desde que comprovada a hipétese por laudo médico
oficial ou, na falta deste, por médico designado pelo juizo da execugio, constando o histé-
rico da doenga, caso nio haja oposi¢io da pessoa condenada.

3. As principais correntes doutrindrias acerca da hierarquia normativa dos tratados de Di-
reitos Humanos sio: for¢a supraconstitucional (MELLO, Celso A. O § 2° do art. 5° da
Constitui¢do Federal. In: TORRES, Ricardo Lobo. Téoria dos direitos fundamentais. 2* ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 1-33, em especial p. 25 (“Forga constitucional”); PIOVE-
SAN, F. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7* ed. Sio Paulo: Saraiva,
2006, p. 77.¢ RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sio Paulo: Saraiva,
2014); forca supralegal (posicionamento atual do STF, RE 466343); forca legal (posi¢do
tradicional do STF, consolidado no clissico RE 80004).

4. “Se nido existem maiores controvérsias sobre a legitimidade constitucional da prisdo civil
do devedor de alimentos, assim nio ocorre em relagdo a prisio do depositirio infiel. As
legislagdes mais avangadas em matérias de direitos humanos proibem expressamente qual-
quer tipo de prisdo civil decorrente do descumprimento de obrigagées contratuais, excep-
cionando apenas o caso do alimentante inadimplente. O art. 7° (n° 7) da Conveng¢do Ame-
ricana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), de 1969, dispoe desta
forma: ‘Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio nio limita os mandados de
autoridade judicidria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacio
alimentar’. Com a adesdo do Brasil a essa convengio, assim como ao Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, sem qualquer reserva, ambos no ano de 1992, iniciou-se um
amplo debate sobre a possibilidade de revogacio, por tais diplomas internacionais, da parte
final do inciso LXVII do art. 5° da Constituigdo brasileira de 1988, especificamente, da
expressdo ‘depositario infiel’, e, por consequéncia, de toda a legisla¢do infraconstitucional
que nele possui fundamento direto ou indireto. (...) Portanto, diante do inequivoco cariter
especial dos tratados internacionais que cuidam da protegio dos direitos humanos, nio ¢
dificil entender que a sua internalizagio no ordenamento juridico, por meio do procedi-
mento de ratificagio previsto na Constitui¢io, tem o conddo de paralisar a eficicia juridica
de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante. Nesse
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sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da Constituigio sobre os atos nor-
mativos internacionais, a previsio constitucional da prisio civil do depositirio infiel (...)
deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em relagdo a legis-
lagdo infraconstitucional que disciplina a matéria (...). Tendo em vista o cardter supralegal
desses diplomas normativos internacionais, a legislagdo infraconstitucional posterior que
com eles seja conflitante também tem sua eficicia paralisada. (...) Enfim, desde a adesio do
Brasil, no ano de 1992, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a
Convengio Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica,art. 7°,
7), nio hd base legal para aplicacio da parte final do art. 5°, inciso LXVII, da Constitui¢do,
ou seja, para a prisio civil do depositério infiel”. (RE 466343, trechos do voto do Ministro
Gilmar Mendes)

5. Trata-se do Enunciado n°® 25 da Stimula Vinculante do Supremo Tribunal Federal: “E
ilicita a prisdo civil de depositirio infiel, qualquer que seja a modalidade de depésito”.

6.  Posicio contriria sempre foi adotada na doutrina, a exemplo de Alberto Silva Franco, que
entende que restri¢do dessa monta deveria ser expressamente prevista na Constituigdo, ndo
cabendo na hipétese interpretagio ampliativa. V. FRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael,
FELIX, Yuri. Crimes hediondos. 7% ed. Sdo Paulo. Editora RT. 2011, p. 290-292.

7. (ADI 2795 MC, Relator(a): Ministro MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em
08/05/2003, DJ 20/06/2003 PP-00056 EMENTA VOL-02115-22 PP-04558 JBC n° 49,
2004, p. 87-90). Concedida a cautelar em relagio a excecio infra, o mérito foi julgado preju-
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diondos. O ministro relator adotou o rito do art. 12 da Lei n° 9.868, no qual se julga de
maneira célere, de forma definitive, o mérito da agdo. Apds prestagio de informagées da
Presidéncia e da Advocacia Geral da Unido, os autos encontram-se conclusos ao relator.
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dConteudo=195. Acesso em: 21 jan. 2016. E certo que a eficdcia real dessa inovadora
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O conceito de defesa eficaz da Corte
Interameriana de Direitos Humanos e sua
aplicacdo no Tribunal do Juri

Renata Tavares da Costa'

RESUMO: Este trabalho pretende analisar o conceito de defesa eficaz desenvolvido
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e sua aplicagido na Defesa Publica
nos processos do Tribunal do Juri.

RESUMEN: El articulo pretende hacer un andlisis del concepto de defensa eficaz de-
sarrollado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y su aplicacién en los
procesos de los Juicios por Jurados.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos. Defesa eficaz. Tribunal do Juri.

“Estou farto do lirismo comedido

Do lirismo bem comportado

Do lirismo funciondrio piiblico com livro de ponto expediente
protocolo e manifestacoes de apreco ao sr. diretor.

Estou farto do lirismo que pdra e vai averiguar no diciondrio
o cunho verndculo de um wvocdbulo.

Abaixo os puristas’.

Poética, Manuel Bandeira

1. Introduc¢éao

O trabalho do Defensor Publico nas Varas Criminais ¢ volumoso e drduo. E a ten-
déncia ¢ piorar cada vez mais, tendo em vista a quebra da institucionalidade democra-
tica que estd prestes a se perpetuar, e que transforma o espago publico num espago de
negagio do direito?. Em um lugar onde a lei pode considerar tudo como crime, todos
serdo criminosos. Resultado disso ¢ elevar o Brasil a quarta maior populagio carcerdria
do mundo®. Na pritica, o dia a dia do defensor traduz-se numa carga excessiva de

processos, colocando em risco a qualidade do seu trabalho.



Por outro lado, o Defensor Publico estd submetido ao controle da qualidade do
seu atuar — afinal, ainda vivemos numa Republica. Este controle pode ser realizado
pela prépria instituigdo, pelo destinatirio do servigo, pela populagio em geral. Mas,
também, pelos 6rgios internacionais de direitos humanos.

Assim, a Corte Interamericana no caso Ruano Torre, na sentenca de 2015, teve
que estabelecer, pela primeira vez, os alcances da responsabilidade internacional do
Estado, pela atuagio da Defensoria Publica. O Tribunal, entdo, entendeu que a atuagio
dos Defensores Publicos que ndo solicitaram a nulidade do reconhecimento feito pela
vitima, que jd tinha visto os acusados por meios de comunicagio, e nio recorreram, ca-
racterizaria negligéncia da Defesa. A responsabilidade do Estado foi gerada pelo fato
de que ¢ da Defensoria o cumprimento da obrigagio prevista no art. 8°,2 g, da CADH*.

Como bem afirmou a Corte, suas decisdes nio sio feitas para estabelecer as responsa-
bilidades individuais. Mas, com certeza, é¢ uma forma de pressionar o Defensor Publico.
E aqui reza a hipétese do presente trabalho: o que seria uma defesa diligente/eficaz, que
resguardasse os direitos dos imputados, numa obriga¢do que nio é de fim senio meio?

Para responder a esta pergunta, a ideia é fixar no primeiro subcapitulo o conceito
de defesa eficaz da Corte Interamericana, para depois, ja no terceiro subcapitulo, su-
gerir algumas atuagdes que se restringirdo ao campo de trabalho e de pesquisa que ¢ o

Tribunal Popular.

2. O conceito de defesa eficaz da Corte Interamericana de Direitos
Humanos

Os direitos de defesa estio relacionados ao direito a ter uma defesa técnica e a sua
atuac¢do. Dessa no¢ido de defesa técnica, nasce a ideia de defesa eficaz. Deste modo,
deve ser entendido como resultado da evolugio jurisprudencial da Corte Interameri-
cana. Nela, ele se manifesta como uma cldusula aberta em constante construgio. Até o
presente momento, por um lado, o Tribunal analisou o comportamento dos profissio-
nais no que tange a aplica¢io das garantias judiciais e, por outro, especificamente no
Caso Ruano Torres, questdes de como e quando devem ser nomeados os defensores. E
bem verdade que o Sistema Interamericano optou por nio fixar a forma exata de como
os Estados deverdo cumprir esta obrigacio.

Na Convengio Americana de Direitos Humanos, as garantias judiciais estdo pre-
vistas em vérios artigos, mais especificamente no art. 8°, e conformam as normas do
que se deve entender por devido processo legal®.

Diz a CADH:

Artigo 8° — Garantias judiciais 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida,

com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou
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tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuragio de qualquer acusagio penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, traba-
lhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. 2. Toda pessoa acusada de delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nio se comprove le-
galmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas: a) direito do acusado de ser assis-
tido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo compreender ou nio
falar o idioma do juizo ou tribunal; b) comunicagio prévia e pormenorizada
a0 acusado da acusagio formulada; ¢) concessio ao acusado do tempo e dos
meios adequados para a preparagio de sua defesa; d) direito do acusado
de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua
escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor; ¢)
direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou nio, segundo a legislagio interna, se o acusado nio
se defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido
pela lei; f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribu-
nal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras
pessoas que possam langar luz sobre os fatos; g) direito de ndo ser obrigado
a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada; e h) direito de recorrer
da sentenga a juiz ou tribunal superior. 3. A confissio do acusado s6 é vi-
lida se feita sem coagdo de nenhuma natureza. 4. O acusado absolvido por
sentenca transitada em julgado ndo poderd ser submetido a novo processo
pelos mesmos fatos. 5. O processo penal deve ser piblico, salvo no que for

necessdrio para preservar os interesses da justica®.

A jurisprudéncia da Corte tem como ponto de partida reconhecer a obrigagio dos
Estados de assegurar o advogado e caminha até Ruano Torres, quando, além de fazer
uma andlise da eficicia da defesa, analisa as condi¢des pessoais e institucionais do ad-
vogado defensor proporcionado pelo Estado e sua atuagdo no caso concreto.

Nesses anos, o tribunal fixou os seguintes szandards para os direitos de defesa na-
quilo que se relaciona com a pessoa do defensor: eles devem existir desde que uma
pessoa é assinalada como possivel autora do delito’, o fato de designar um advogado
defensor somente para cumprir com um obrigagio formal é o mesmo que nio ter
defesa técnica® a pessoa designada deve ser profissional do direito e diferente da acu-
sa¢do’; considerando a autonomia e a independéncia funcional, o Estado s6 pode ser
responsdvel em caso de “negligéncia inescusdvel” ou “falha manifesta™°.

O ponto inicial é a Opinido Consultiva n® 11/90, na qual a Corte e o préprio Sis-

tema Interamericano abordam, pela primeira vez, a obrigacio do Estado em assegurar
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um Defensor'. A consulta foi feita pela Comissdo Interamericana de Direitos Hu-
manos e buscava a interpretagio da Corte sobre o requisito de admissibilidade do
esgotamento dos recursos internos, em cujos casos as vitimas nio teriam condi¢Ges
econdmicas para arcar com as custas processuais, mas também nos casos nos quais
os advogados rechacam a defesa, ao serem pressionados por vérios fatores, tais como
pressdo popular, dos meios de comunicagio etc.

O Tribunal, entio, estabeleceu que o fato de uma pessoa ser indigente nio significa
estar livre da obrigagdo de esgotar os recursos internos — depende da lei das circunstin-
cias do caso. Mas, quando a situagio econdémica se constituir empecilho ao acesso a re-
cursos por parte da vitima, esti-se diante de uma discriminagdo por razées econdmicas,

o0 que viola o dever de garantia de nio-discriminagio, obrigagio de todos os Estados:

Si una persona que busca la proteccién de la ley para hacer valer los de-
rechos que la Convencién le garantiza, encuentra que su posicién econdmi-
ca (en este caso, su indigencia) le impide hacerlo porque no puede pagar la
asistencia legal necesaria o cubrir los costos del proceso, gueda discriminada
por motivo de su posicion econdmica y colocada en condiciones de desigualdad

ante la ley™. (Grifo nosso).

E segue estabelecendo que a protegio da lei constitui uma obrigagio positiva do
Estado de organizar o aparato governamental de maneira que sejam capazes de asse-
gurar o livre e pleno exercicio dos direitos humanos e que tal obrigac¢io estd estreita-

mente ligada com o art. 8°:

24. Ese deber de organizar el aparato gubernamental y de crear las es-
tructuras necesarias para la garantia de los derechos estd relacionado, en
lo que a asistencia legal se refiere, con lo dispuesto en el articulo 8 de la
Convencién. Este articulo distingue entre acusacion[es] penalles] y procedi-
mientos de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter. Aun cuando
ordena que foda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias... por
un juez o tribunal en ambas circunstancias, estipula adicionalmente, en los
casos de delitos, unas garantias minimas. El concepto del debido proceso
en casos penales incluye, entonces, por lo menos, esas garantias minimas.
Al denominarlas minimas la Convencién presume que, en circunstancias
especificas, otras garantias adicionales pueden ser necesarias si se trata de

un debido proceso legal®.

Em 1999, a Corte reconhece a violagdo do art. 8.2 e, no caso Castillo Petruzzi, observa

que as vitimas ndo puderam contar com um advogado desde o0 momento da detengio:
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146. La Corte considera, tal y como ha quedado demostrado, que de
conformidad con la legislacién vigente en el Perq, las victimas no pudieron
contar con asistencia legal desde la fecha de su detencion hasta su declaracion
ante la DINCOTE, cuando se les nombrd un defensor de oficio. Por otra parte,
cuando los detenidos tuvieron la asistencia de los abogados de su eleccion, la ac-
tuacion de éstos se vio limitada (supra 141). 147. La disposicién que niega la
posibilidad de que un mismo defensor asista a mas de un inculpado, limita
las alternativas en cuanto a la eleccién del defensor, pero no significa, per
se, una violacién del articulo 8.2.d de la Convencién. 148. Sin embargo, en
casos en que, como en el presente, ha quedado demostrado que los aboga-
dos defensores tuvieron obsticulos para entrevistarse privadamente con sus
defendidos, la Corte ha declarado que hay violacién del articulo 8.2.d de la
Convencién 94. 149. Por todo lo expuesto, la Corte declara que el Estado

viold el articulo 8.2.d de la Convencién.
E que o dever do Estado segue nas instancias recursais:

152.b. Igualmente, este Tribunal estima que existen pruebas suficientes
para concluir que, en la practica, no se encuentra a la disposicion de los incul-
pados de homicidio intencional, la asistencia legal adecuada para que presenten
acciones constitucionales de manera efectiva. Sibien de manera formal, se halla
consagrado en el ordenamiento juridico del Estado, el derecho a intentar
una accién constitucional, en el caso de George Constantine, Wilson Prin-
ce, Mervyn Edmund, Martin Reid, Gangadeen Tahaloo, Noel Seepersad,
Natasha De Leon, Phillip Chotalal, Wilberforce Bernard, Amir Mowlah
y Mervyn Parris se impidié el empleo de este recurso en cuanto el Estado no
proporciond a los inculpados asistencia juridica a fin de que pudieran ejercitarlo
efectivamente, y de esta forma constituyé un recurso ilusorio para aquéllos.
Con ello resultaron violados los articulos 8 y 25 de la Convencién en rela-

cién con el articulo 1.1 de ésta’.
Obrigagio que existe desde os primeiros momentos da detengio:

83. Debido a su incomunicacién durante los primeros 36 dias de su
detencién, el sefior Sudrez Rosero no tuvo la posibilidad de preparar de-
bidamente su defensa, ya que no pudo contar con el patrocinio letrado de un
defensor piblico'y, una vez que pudo obtener un abogado de su eleccién, no

tuvo posibilidad de comunicarse en forma libre y privada con él. Por ende,
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la Corte considera que el Ecuador viols el articulo 8.2.c, 8.2.dy 8.2.cde la

Convencién Americana®.

Seguindo essa mesma linha, em 2006, o Tribunal decidiu que:

152. Se advierte que el sefior Lépez Alvarez no tuvo oportunidad de ren-
dir declaracion indagatoria en la presencia de su abogado, con quien tuvo co-
municaciones algunos dias después de su detencién. En consecuencia, 7o se
le garantizd el derecho de contar con abogado defensor conforme al articulo 8.2.d

de la Convencion®®.

152.b. Igualmente, este Tribunal estima que existen pruebas suficientes
para concluir que, en la prictica, no se encuentra a la disposicién de los
inculpados de homicidio intencional, la asistencia legal adecuada para que
presenten acciones constitucionales de manera efectiva. Si bien de manera
formal, se halla consagrado en el ordenamiento juridico del Estado, el dere-
cho a intentar una accién constitucional, en el caso de George Constantine,
Wilson Prince, Mervyn Edmund, Martin Reid, Gangadeen Tahaloo, Noel
Seepersad, Natasha De Leon, Phillip Chotalal, Wilberforce Bernard, Amir
Mowlah y Mervyn Parris se impidié el empleo de este recurso en cuanto el
Estado no proporciond a los inculpados asistencia juridica a fin de que pudieran
ejercitarlo efectivamente,y de esta forma constituyé un recurso ilusorio para
aquéllos. Con ello resultaron violados los articulos 8 y 25 de la Convencién

en relacién con el articulo 1.1 de ésta.

Assim segue a jurisprudéncia até o caso Ruano Torres, quando a Corte afirma que,
de acordo com a cldusula do devido processo legal, as pessoas devem estar em devidas
condi¢bes para defenderem-se adequadamente dos atos do Estado. Para tanto, esta
cldusula implica no acesso 2 justica nio s6 formal, mas, especificamente, naquele que
combate os fatores de desigualdade real, a0 desenvolvimento de um juizo justo e a uma
solucdo justa. Nesse contexto, o direito de defesa mostra-se como um componente
central e bem como a obrigagio de tratar o réu como um sujeito de direito!.

Nesse mesmo caso, reconhece a Corte o costume dos estados latino-americanos
em adotar as defensorias publicas como politicas publicas de acesso a justica. Ainda
assim, afirma que ao nomear um defensor com somente o objetivo de cumprir uma
formalidade legal equivaleria a ndo contar com uma defesa técnica.

Dai que esta Defesa Publica deve atuar de maneira diligente para proteger as garan-
tias processuais do acusado e evitar que seus direitos sejam lesionados, quebrando a relagio

de confianga®®.
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Aqui reside o grande desafio dos defensores publicos: ndo deixar que os direitos e
garantias judiciais dos acusados sejam violados. Ocorre que sdo muitas as vertentes que
esses direitos podem apresentar. Dai que a ideia do préximo subcapitulo é apresentar
algumas sugestoes que possam ajudar a criar no futuro uma espécie de cédigo de con-
trole de qualidade.

3. Algumas sugestdes para uma defesa diligente no Tribunal do Juri

A ideia de estabelecer parAmetros para configurar a nogio de defesa eficaz ou de-
fesa diligente encontra na jurisprudéncia do Sistema Interamericano uma ferramenta
importante. Por outro lado, é na atuagdo dos defensores publicos que se encontra a
grande oportunidade do SIDH para expandir sua aplicagio, especialmente num pais
que historicamente o rechaga.

Nessa conjuntura, a normativa interamericana pode servir no Tribunal do Jari em
dois momentos diferentes: na parte processual e na material. No que tange a proces-
sual, os padrées internacionais sio os mesmos aplicdveis em qualquer processo penal,
tais como, prazo de prisdo preventiva, direito de defesa, direito ao recurso etc. Na parte
material, a proposta é compartilhar a casos concretos, a forma como estes padroes
atuam na defesa dos imputados.

Na drea processual, hd dois momentos diferentes. Um pré-processual e outro pro-
cessual. O “pré” envolve temas como a prisdo cautelar, a comunicabilidade do imputa-
do, os direitos de defesa. Na processual, temas como direito & prova, direito ao recurso
€ etc.

Sobre a prisio cautelar, especificamente no art. 7° da Convencio, cabe destacar o

conceito de prazo razodvel. No Caso Bayarri, a Corte decidiu que:

70. El articulo 7.5 de la Convencién Americana garantiza el derecho
de toda persona detenida en prisién preventiva a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el
proceso. Este derecho impone limites temporales a la duracién de la prisién
preventiva, y, en consecuencia, a las facultades del Estado para proteger los
fines del proceso mediante este tipo de medida cautelar. Cuando el plazo
de la prisién preventiva sobrepasa lo razonable, el Estado podra limitar la
libertad del imputado con otras medidas menos lesivas que aseguren su
comparencia al juicio, distintas a la privacién de su libertad mediante encar-
celamiento. Este derecho impone, a su vez, una obligacién judicial de trami-
tar con mayor diligencia y prontitud aquellos procesos penales en los cuales
el imputado se encuentre privado de su libertad. La tarea de este Tribunal

es examinar si la prisién preventiva a que fue sometido Juan Carlos Bayarri
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excedié los limites de lo razonable. 71. En el presente caso las autoridades ju-
diciales impusieron al sefior Bayarri una medida cautelar de prision preventiva,
ordenada mediante resolucion de 20 de diciembre de 1991[57] y confirmada en
apelacion el 20 de febrero de 1992[58]. Esta medida se prolongé hasta el 1
de junio de 2004 cuando fie ordenada su libertad “al absolver[lo] libremente
de culpa y de cargo™[59]. En total, el serior Bayarri permanecid aproximada-
mente 13 arios en prision preventiva[60] 74. La prisién preventiva no debe
prolongarse cuando no subsistan_las razones que motivaron la adopcion de la
medida cautelar. E]1 Tribunal ha observado que son /as autoridades nacionales
las encargadas de valorar la pertinencia o no del mantenimiento de las medidas
cautelares que emiten conforme a su propio ordenamiento. Al realizar esta tarea,
las autoridades nacionales deben ofrecer los fundamentos suficientes que
permitan conocer los motivos por los cuales se mantiene la restriccién de
la libertad[65], la cual, para que sea compatible con el articulo 7.3 de la
Convencién Americana, debe estar fundada en la necesidad de asegurar que
el detenido no impedird el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludird la
accion de la justicia. Las caracteristicas personales del supuesto autor y la grave-
dad del delito que se le imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente de
la prision preventiva. No obstante lo anterior, aun cuando medien razones
para mantener a una persona en prisién preventiva, el articulo 7.5 garantiza
que aquella sea liberada si el periodo de la detencién ha excedido el limite
de lo razonable. En este caso, e/ Tribunal entiende que la Ley No. 24.390
establecia el limite temporal mdximo de tres arios luego del cual no puede conti-
nuar privindose de la libertad al imputado (supra parr. 72) [66]. Resulta claro
que la detencién del sefior Bayarri no podia exceder dicho plazo. 75. La
Corte considera que la duracién de la prisién preventiva impuesta al sefior
Bayarri no sélo sobrepasé el limite maximo legal establecido, sino fue a
todas luces excesiva. Este Tribunal no encuentra razonable que la presunta
victima haya permanecido 13 afios privado de la libertad en espera de una
decisién judicial definitiva en su caso, la cual finalmente lo absolvié de los
cargos imputados. 76. El Tribunal resalta que, ademds, el juez no tiene que
esperar hasta el momento de dictar sentencia absolutoria para que una per-
sona detenida recupere su libertad, sino debe valorar periédicamente si las
causas, necesidad y proporcionalidad de la medida se mantienen[67], y si
el plazo de la detencién ha sobrepasado los limites que imponen la ley y la
raz6n[68]. En cualquier momento en que aparezca que la prisién preventiva
no satisface estas condiciones, deberd decretarse la libertad sin perjuicio de

que el proceso respectivo continte®. (Grifos nossos).

Revista de Direito | n¢ 27



Em relagio ao conceito de prisio arbitrdria, a Corte firmou entendimento que
algumas prisdes, ainda que compativeis com a lei, podem ser abusivas, caso algumas
normas nio observem a necessidade de controle judicial imediato, a comunicagio com
terceira pessoa, revisio e exame médico, padrées minimos de condi¢des de detengio.

Assim foi com o Caso Bulacio:

129. Otra medida que busca prevenir la arbitrariedad o ilegalidad es el con-
trol judicial inmediato, tomando en cuenta que en un Estado de derecho
corresponde al juzgador garantizar los derechos del detenido, autorizar la
adopcién de medidas cautelares o de coercién, cuando sea estrictamente
necesario, y procurar, en general un trato consecuente con la presuncién de
inocencia que ampara al inculpado mientras no se establezca su responsa-
bilidad. [UJn individuo que ha sido privado de su libertad sin ningin tipo de
control judicial debe ser liberado o puesto inmediatamente a disposicion de un
Juez, pues el contenido esencial [de este] articulo 7 de la Convencion Americana es
la proteccion de la libertad del individuo contra la interferencia del Estado[87].

130. Por otra parte, ¢/ detenido tiene también el derecho a notificar a una
tercera persona que estd bajo custodia del Estado. Esta notificacién se har,
por ejemplo, a un familiar, a un abogado y/o a su cénsul, segin correspon-
da. El derecho de establecer contacto con un familiar cobra especial importancia
cuando se trate de detenciones de menores de edad. En esta hipétesis la auto-
ridad que practica la detencién y la que se halla a cargo del lugar en el que
se encuentra el menor, debe inmediatamente notificar a los familiares, o en
su defecto, a sus representantes para que el menor pueda recibir oportuna-
mente la asistencia de la persona notificada. En el caso de la notificacién
consular, la Corte ha sefialado que el cénsul “podrd asistir al detenido en
diversos actos de defensa, como el otorgamiento o contratacién de patro-
cinio letrado, la obtencién de pruebas en el pais de origen, la verificacién
de las condiciones en que se ejerce la asistencia legal y la observacién de
la situacién que guarda el procesado mientras se halla en prisién”/88]. La
notificacion sobre el derecho a establecer contacto con un familiar, un abogado y/o
informacion_consular, debe ser hecha al momento de privar de la libertad al
inculpado/89], pero en el caso de menores deben adoptarse, ademds, las provi-
dencias necesarias para que efectivamente se haga la notificacion[90]. En el caso
de la notificacion a un abogado tiene especial importancia la posibilidad de que
el detenido se reiina en privado con ague’l[9l], como acto inherente a su derecho

de defensa.

Revista de Direito | ne 27 199



200

131. Los detenidos deben contar con revision y atencion médica preferente-
mente a cargo de un_facultativo elegido por ellos mismos o por quienes ejercen su
representacion o custodia legal. Los resultados de cualquier examen médico
que ordenen las autoridades — y que no debe ser practicado en presencia
de las autoridades policiales — deben ser entregados al juez, al detenido y a
su abogado, o bien, a éste y a quien ejerza la custodia o representacién del
menor conforme a la ley [92]. La Corte ha sefialado que la atencién médi-
ca deficiente de un detenido es violatoria del articulo 5 de la Convencién

Americana [93].

132. Los establecimientos de detencion policial deben cumplir ciertos estdn-
dares minimos[94], que aseguren la observancia de los derechos y garantias
establecidos en los pdrrafos anteriores. Como ha reconocido este Tribunal
en casos anteriores, es preciso que exista un registro de detenidos que permita
controlar la legalidad de las detenciones[95]. Esto supone la inclusién, entre
otros datos, de: identificacion de los detenidos, motivos de la detencion, noti-
Jfecacion a la autoridad competente, y a los representantes, custodios o defensores
del menor, en su caso y las visitas que éstas hubieran hecho al detenido, el diay
hora de ingreso y de liberacion, informacién al menor y a otras personas
acerca de los derechos y garantias que asisten al detenido, indicacién sobre
rastros de golpes o enfermedad mental, traslados del detenido y horario de
alimentacién. Ademds el detenido debe consignar su firma y, en caso de
negativa la explicacién del motivo. El abogado defensor debe tener acceso
a este expediente y, en general, a las actuaciones relacionadas con los cargos

y la detencién.

133. Walter David Bulacio tenfa 17 afios cuando fue detenido por la
Policia Federal Argentina. La Corte establecié en su Opinién Consultiva
0C-17 que “[e]n definitiva, tomando en cuenta la normativa internacional
y el criterio sustentado por la Corte en otros casos, se entiende por ‘nifio’ a
toda persona que no ha cumplido 18 afios de edad”/96]. En este sentido,
la Corte sefiala que este caso reviste especial gravedad por tratarse la victima
de un nifio, cuyos derechos se encuentran recogidos no sélo en la Conven-
cién Americana, sino también en numerosos instrumentos internacionales,
ampliamente aceptados por la comunidad internacional, entre los cuales
destaca la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que hacen recaer en el
Estado el deber de adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia en

favor de los nifios bajo su jurisdiccién™. (Grifos nossos).
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Um ponto importante aqui é o controle judicial da prisio preventiva e do direito ao
tempo adequado para preparar sua defesa. Isto inclui um debate que temos agora no Rio
de Janeiro sobre a questio da entrevista prévia com o preso. Antes do caso de Bangu®,
os presos eram requisitados pelos juizes para entrevistarem-se com o Defensor. De-
pois, o TJRJ baixou uma resolu¢do® na qual determina que a requisi¢do seja limitada
ao comparecimento as audiéncias. Desde entdo, comegamos a debater o projeto de lei
que institui a Audiéncia de Custodia™. Nela, o preso seria apresentado perante um juiz
que iria fazer a controle preliminar da custédia e faria a entrevista com o Defensor que

receberia instru¢ées sobre como proceder a sua defesa.

78.Tal y como lo ha sefialado en otros casos, este Tribunal estima ne-
cesario realizar algunas precisiones sobre este punto. En primer lugar, los
términos de la garantia establecida en el articulo 7.5 de la Convencién son
claros en cuanto a que /a persona detenida debe ser llevada sin demora ante un
Juez o autoridad judicial competente, conforme a los principios de control judicial
e inmediacion procesal. Esto es esencial para la proteccién del derecho a la
libertad personal y para otorgar proteccién a otros derechos, como la vida
y la integridad personal. El simple conocimiento por parte de un juez de que
una persona estd detenida no satisface esa garantia, ya que el detenido debe
comparecer personalmente y rendir su declaracién ante el juez o autoridad

competente®.

Outro ponto crucial ¢ a questido da zorfura. Geralmente a atengdo médica apds a
prisio é uma formalidade ridicula. Com facilidade verifica-se nos exames de corpo
de delito, afirmagio no sentido de que as lesdes sofridas pelo preso sdo causadas por
uma queda. Mesmo quando se via o rosto do individuo todo machucado. A versio do
acusado nunca é levada em consideragio pelos magistrados. A prova, nesse caso, ndo ¢
considerada ilicita, pois ndo hd laudo que comprove a tortura.

Nesses casos, geralmente ¢ importante questionar a suspeigio do juiz. O raciocinio é
o seguinte: segundo a jurisprudéncia do SIDH, os Estados tém a obrigacio de iniciar
imediatamente uma investiga¢do independente e imparcial quando sdo comunicados
de crime de tortura. Quando, apés o interrogatério, deixam de se movimentar, ou seja,
deixam de, no caso brasileiro, oficiar ao Ministério Puablico, escolberam a versio dos poli-

ciais, rechagando a dos imputados, o que fere sua imparcialidade. Assim sendo,

Na esteira do que decide a Corte Europeia de Direitos Humanos, a
Corte Interamericana entende que a imparcialidade possui duas vertentes:
uma subjetiva e outra objetiva. Se a primeira refere-se a relagio que um juiz

tem em relagio ao caso concreto, a segunda refere-se a percepcio razodvel
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de imparcialidade daquele que vai ser julgado, refletindo a confranca que as
cortes devem inspirar no piblico, sobretudo nos acusados, numa sociedade
democritica. Estes estindares internacionais foram estabelecidos no caso
Piersack c. Bélgica onde o Tribunal Europeu estabeleceu que o teste subjeti-
vo de imparcialidade consiste em descobrir a convicgio pessoal de um juiz
num caso concreto.

Na dificuldade de estabelecer o preconceito pessoal do juiz, é necessirio
analisar se a Corte ¢ vista como um tribunal imparcial. E aqui, a Corte
Europeia introduz a nogio de aparéncia: a confianga que essa corte inspira
numa sociedade democritica. Relagio de confianca esta que restou abalada
pelo comportamento da autoridade judicial que, diante de vérios relatos de
atos de tortura perpetrados pelos policiais que efetuam a prisdes, deixou de
dar inicio a uma investigagio eficaz, violando uma norma bésica de Direito
Internacional que pode gerar futuramente a responsabilidade internacional
do Estado Brasileiro. Assim o é pois desde a Declaragio Universal de Di-
reitos Humanos de 1948, os tratos inumanos e cruéis sio terminantemen-
te proibidos, qualquer seja a situagdo. Proibi¢do esta prevista também no
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, bem como em todos os
sistemas regionais de prote¢io (Europa, América e Africa). Pensando espe-
cificamente na Ameérica, observado que o Brasil se sujeitou a jurisdi¢io da
Corte Interamericana de Direitos Humanos e, sendo assim, também deve
observar sua jurisprudéncia, deveria o juiz, a0 menos, iniciar uma investiga-
¢do contra os atos relatados pelos réus no momento de sua prisio. Em sua
jurisprudéncia, a Corte IDH, desde seu primeiro caso, Veldsquez Rodrigues,
este Tribunal decidiu que faz parte da obrigacio de todos os estados, de
iniciar uma investigagio pronta e imparcial quando se tem noticia de crime
de tortura. E a parcialidade serd comprovada toda vez que o juiz deixar de
iniciar uma investiga¢do®. No caso em concreto, havendo noticia de que o
imputado tenha sido torturado, deve a autoridade iniciar imediatamente
uma investigacdo independente e imparcial sobre os fatos narrados, a fim
de verificar se a prova foi obtida por meio ilicito, mas que ird influenciar no
animo do acusado através de uma sensagio de desconfianga sobre a atuagio
do juiz omisso. E assim sendo, viola o direito de ser julgado por um tribunal
independente e imparcial, como mandam os tratados de direitos internacio-

nal dos quais o Brasil ¢ signatdrio e nossa Carta Constitucional®.
O direito a ser julgado por um juiz imparcial também pode ser aplicado nos casos

em que 0 Mesmo juiz concede a preventiva e julga o caso, faz algum julgamento de valor,

expde sua opinido na TV.
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No que se refere ao processo, uma abordagem interessante é aquela relacionada ao
conceito de vulnerabilidade. A ideia aqui é adotar este conceito para relativizar os depoi-
mentos dos policiais no trifico de drogas. Mas no jiri, muitas vezes, é essencial para
entender o contexto no qual se desenrolam os enredos criminais.

Segundo LORENZETI, o reconhecimento da vulnerabilidade de determinadas pes-
soas, pertencentes a determinados grupos, rompe com a légica anterior do direito, estabe-
lecida nos séculos XIX e XX, baseada na liberdade e na auto-responsabilidade. Até entio,
o ser humano era considerado um sujeito capaz e determinado de acordo com sua

propria consciéncia. O autor assevera que:

...esto implica una dogmitica juridica consiguiente que es la nocién de ca-
pacidad plena, de discernimiento pleno y de ejercicio también pleno de la
libertad. Con lo cual se supone que todos los sujetos juridicos son iguales
ante la ley de modo abstracto, no material sino como posicién juridica de-
lante de la ley. Y entonces, son responsables de todos los actos, buenos y

malos, que ellos adopten durante su vida cotidiana®.

Mas, o entdo Presidente da Suprema Corte Argentina afirma que a questio da
igualdade, ndo pode assentar sobre o pressuposto da liberdade e autodeterminagdo. Falar em
igualdade ¢ falar em protecio! E reconhecer as diferencas de oportunidades de determi-
nados grupos® que, por estarem fora do processo politico e econdémico, vivem numa

situagdo de total discriminagio e desprezo. Em suas préprias palavras:

Esta idea de auto-responsabilidad choca fundamentalmente con la
nocién de wvulnerabilidad que, por el contrario, se basa en otro valor que es la
igualdad, no la libertad, y que desarrolla otro principio que no es el de la
auto-responsabilidad sino el de la proteccién, el principio protectorio de
alguien que es vulnerable, que es mds débil, que estd en una posicién de
hiposuficiencia. Y como consecuencia de este principio se desarrollan tec-
nologias juridicas diferentes, que son de naturaleza protectoria. Es decir, ir
mis alld de la voluntad expresada con discernimiento, intencién y libertad.
A veces corrigiéndola en beneficio del sujeto. Como vemos, estamos frente
a dos corrientes de pensamiento, dos valores, dos principios y dos estelas

diferentes de dogmitica juridica®.

O contetdo da expressio pode ser extraido, principalmente, do documento conhe-
cido como as “100 Regras de Acesso a Justica das Pessoas em Situagio de Vulnerabi-
lidade™, ou “100 Regras de Brasilia” Documento preparado pelas cipulas do Poder

Judicial, para ser aplicado pelos membros deste poder®.
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A Regra n° 3 assim o define:

Consideram-se em condi¢io de vulnerabilidade aquelas pessoas que,
por razio da sua idade, género, estado fisico ou mental, ou por circunstan-
cias sociais, econémicas, étnicas e/ou culturais, encontram especiais dificulda-
des em exercitar com plenitude perante o sistema de justica os direitos reconhecidos

pelo ordenamento juridico. (Grifo nosso).

No Tribunal do Juri, ele pode ser aplicado no momento da apelagio para comparar
o tratamento que o tribunal concede as apelagbes da defesa e do MP. Mas, também,
para discutir varios casos no mérito, especialmente quando o imputado apresenta uma
das condi¢des de vulnerabilidade.

O conceito de vulnerabilidade remete ao direito ao tratamento igualitirio, previsto
tanto em nossa Constitui¢io como em tratados internacionais de Direitos Humanos
dos quais o Brasil é signatario®.

No Juri de Caxias, quando os jurados absolvem o acusado e o Ministério Puablico
apela, na maioria dos casos, o recurso ¢ provido para que seja realizado novo julgamen-
to. Quando os jurados condenam, na grande maioria das vezes, o recurso é improvido
sob a alegacdo de que, existindo duas versdes, optando os jurados por uma, anular o jiri
seria violar a sua soberania.

Situagio facilmente constatada em rapida pesquisa no site do TJRJ. Assim, acessan-
do a parte da Jurisprudéncia do PJER], colocando as palavras “Tribunal”e “Jari”, duran-
te 0 ano de 2013, irdo aparecer 262 documentos. Tendo em vista a escassez do tempo,
pesquisei os 40 primeiros documentos, o que corresponde a 15% dos processos. Entre
Habeas Corpus, Recurso em Sentido Estrito e outros recursos, foram encontradas 16
apelagoes: 12 exclusivas da Defesa, duas exclusivas do MP e duas do MP e da Defesa.

Das apelagbes exclusivas da Defesa, uma nio guardava qualquer relagio com o
Tribunal do Juri anteriormente citado, por tratar-se de pedido de nulidade processual
ante o uso de algemas perante o juiz singular. Duas referiam-se a pedido de redugio de
pena. E o resto reclamava a anulagio do julgamento por erro dos jurados ante a prova
produzida nos autos.

Todas elas foram improvidas. Os argumentos eram os mesmos: s¢ a prova brindava
duas versaes e os jurados optaram por uma, nio hd que se falar em contrariedade i prova dos autos.

Interessante notar, sob a ética do direito ao tratamento igualitdrio, que, nestes ca-

sos, o tribunal faz uso de linguagem genérica sem adentrar na prova produzida nos autos:
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 0002388-

08.2010.19.0037. Rel. Des. Ronaldo Assed Machado. APELACAO CRIMI-
NAL. O réu foi julgado pelo Tribunal do Juri e condenado a 16 anos de
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reclusdo em regime fechado, pela pratica do delito previsto no Art. 121 § 2°,
inc. I do Cédigo Penal ¢/c Art. 1° da Lei n° 8.072/90. O Conselho de Sen-
tenca entendeu que a morte da vitima ocorreu por motivo futil, vale dizer,
por conta de divida das vitimas com traficantes locais. O réu apela. Alega
que tal julgamento é manifestamente contrario a prova dos autos. SEM RA-
ZAO. A materialidade do fato em questdo estd comprovada pelo auto de
exame de local de homicidio e pelo auto de exame de corpo de delito. Por
sua vez, a autoria e a qualificadora do motivo fiitil estdo claras ante os depoimen-
tos de testemunbas. Existindo elementos sérios que fornecem sustentagio a
censura penal feita pelos jurados, ndo pode esta decisdo ser considerada
como arbitrdria ou contraria aos elementos existentes nos autos. A censura
penal final do Tribunal Popular deve ser preservada e confirmada por esta
Corte. Ainda que haja mais de uma vertente de provas sobre os fatos em
discussio, sendo plausivel a aceitagdo pela maioria dos jurados deve ser res-
peitada e acatada, em aten¢do ao principio da soberania das deliberagdes
provenientes do 7Tribunal do Jiri. Precedente jurisprudencial. Recurso CO-
NHECIDO, mas NEGADO PROVIMENTO a ele.

E, quando adentram na prova produzida nos autos, é para afirmar veementemente

que os jurados erraram:

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO DES. M.
SANDRA KAYAT DIREITO - Julgamento: 15/10/2013 — PRIMEIRA CAMA-
RA CRIMINAL EMENTA: APELACAO — TRIBUNAL DO JURI ~HOMICIDIOS
QUALIFICADOS TENTADOS E LESAO CORPORAL CULPOSA — ART. 121, §
20, INCISOS I E 1V, E ART. 129, § 6°, N/F ART. 73, SEGUNDA PARTE C/C
ART. 69, TODOS DO CP — MATERIALIDADE E AUTORIA SEGURAMENTE
DEMONSTRADAS — CONDENACAO — TESE DE NEGATIVA DE AUTORIA
— DESCABIMENTO — ALEGACAO DE DECISAO DOS JURADOS MANIFES-
TAMENTE CONTRARIA AS PROVAS DOS AUTOS — NAO OCORRENCIA
— A APRECIACAO DAS PROVAS E FEITA PELOS JURADOS COM BASE EM
SUAS INITIMAS CONVICCOES — SOBERANIA DOS VEREDITOS — PRINCI-
PIO CONSTITUCIONAL DO SIGILO DAS VOTACOES — ART. 5°, XXXVIII,
—b— DA CF — AFASTAMENTO DA AGRAVANTE DA REINCIDENCIA NA
PENA DO APELANTE MARLON, JA QUE NAO COMPROVADA — CONFIGU-
RACAO DE MAUS ANTECEDENTES — INAPLICABILIDADE DO ART. 70,
12 PARTE, POR SER PREJUDICIAL AO RECORRENTE MARLON — MODI-
FICACAO PARCIAL DA SENTENCA PARA FIXAR A PENA DEFINITIVA DE
MARLON BATISTA ZIFRINO EM 14 ANOS E 04 MESES DE RECLUSAO E
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09 MESES DE DETENCAO, NA FORMA DO ART. 69 DO CP. No dia dos
fatos, as vitimas estavam em um bar, quando os apelantes entraram, efetuando
vdrios disparos de arma de fogo contra Adriano, que tentou fugir na dire¢do
de Lais, mas nio logrou éxito, sendo atingido por virios projéteis, vindo a
falecer no local. Lais sofreu lesdes corporais. E cedi¢o que em comunidades
dominadas pelo trifico de drogas existem brigas entre fac¢des rivais pelo
dominio de territérios, muitas vezes ocorrendo homicidios por vinganga e
para demonstragio de for¢a do grupo oponente, exatamente como se deu
no caso dos autos. Ficou claro, também, para os integrantes do Tribunal Popu-
lar, que os apelantes integram a organizagio criminosa, que domina o trdfico de
drogas no local e que participaram da ofensiva contra a vitima Adriano e que
também resultou em lesdo corporal da vitima Lais. O principio constitucional
do sigilo da votagdo faz com que a decisdo dos jurados nasca de suas intimas
convicgdes. Ndo ¢ manifestamente contrdria a prova dos autos a decisdo do juiri
que escolhe entre duas verses apresentadas em plendrio sobre os crimes, desde que
a tese eleita esteja ampamda em provas constantes nos autos, o que se verifica no
presente caso. No que tange ao apelante Jeronimo, ndo hé o que adir ou supri-
mir na aplica¢do de sua pena. Com razio a defesa de Marlon, quando pede
a reducdo da pena imposta, por nio ser o mesmo reincidente. Compul-
sando-se a FAC de Marlon, percebe-se que a condenagio considerada pelo
magistrado sentenciante ¢ posterior ao delito em tela. Assim, imperioso o
afastamento da reincidéncia, passando a considerar a referida condenagio
como maus antecedentes. Embora os crimes tenham sido praticados por
Marlon, mediante uma sé agdo, afasto a incidéncia do art. 70, 1* parte do
CP, ja que prejudicial ao recorrente, tornando a pena definitiva em 14 anos e
4 meses de reclusio e 9 meses de detencio, pelos crimes de homicidio quali-
ficado e lesdo corporal culposa em concurso material, na forma do art. 69 do
CP. DESPROVIMENTO DO APELO DE JERONIMO E PARCIAL PROVIMEN-
TO DO RECURSO DE MARLON E, DE OFICIO, AFASTAR A INCIDENCIA
DO ART. 70, 12 PARTE DO CP DA DOSIMETRIA DA PENA DE MARLON,
APLICANDO O CONCURSO MATERIAL, POR SER ESTE MAIS FAVORAVEL.

Por outro lado, das 16 apelagdes pesquisadas, apenas duas foram exclusivas do MP.
Uma provida e a outra nio. Percebe-se que na apelagio provida para anular a absolvi-

¢d0, hd um relato especifico sobre a prova produzida no processo:
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO OITAVA CA-

MARA CRIMINAL APELACAO CRIMINAL N° 0008377-58.2011.8.19.0037
APELANTE: MINISTERIO PUBLICO. APELADO: JOSIMAR DE ABREU
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INACIO RELATOR: DESEMBARGADOR GILMAR AUGUSTO TEIXEIRA.
APELACAO CRIMINAL. TRIBUNAL DO JURL HOMICIDIO TRIPLAMEN-
TE QUALIFICADO PELA TORPEZA, MEIO CRUEL E RECURSO QUE IM-
POSSIBILITOU A DEFESA DA VITIMA. SENTENCA ABSOLUTORIA QUE,
POR MAIORIA, NAO RECONHECEU A AUTORIA. RECURSO MINISTE-
RIAL DESEJANDO A SUBMISSAO DO APELADO A NOVO JULGAMENTO
PELO CONSELHO DE SENTENCA, AO ARGUMENTO DE SER A DECISAO
MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS. O recorrido foi
pronunciado pela realizagio de um homicidio triplamente qualificado pela
torpeza, meio cruel e por recurso que impossibilitou a defesa da vitima
(surpresa). A decisdo interlocutéria mista admitiu a realizagio da conduta
comportamental descrita no art. 121, § 2°, incisos I, I1I e IV do Cédigo
Penal. Como resultado do julgamento, a Corte Popular expediu édito ab-
solutério. O deciso do Conselho ndo encontra eco na prova dos autos, quando hd
depoimentos contundentes na afirmagio da autoria, como o da testemunba Jodo
Carlos, ouvido na sede policial e, posteriormente, em Juizo — ainda na primeira
fase =, ratificando o que antes havia dito na Delegacia, no sentido de que, no dia
dos fatos estava do lado de Jord”, alcunha do recorrido Josimar, vendendo drogas
para este, quando a vitima Wagner chegou na boca de fumo tentando vender um
aparelho celular. Ocorre que este teria sido objeto de subtragio no préprio morro, o
que € proibido, segundo as regras do trdfico. Apesar dos pedidos feitos pela vitima,
o recorrido, escudado na tal “regra’, foi atrds de um barraco e pegou um pedago
de madeira, com o qual, de inopino, atingiu reiteradamente a vitima no corpo
e na cabega, causando-lhe as lesées que a conduziram ao ébito. Corroborando
a versio do menor, o depoimento da Conselheira Tutelar Lucia Helena,
acionada quando da prisdo de Jodo Carlos, apreendido e levado 4 Delegacia
por seu envolvimento com o trifico de drogas. Disse a Conselheira que
o menor teria falado espontaneamente e nio estava sob efeito de drogas.
E evidente que para se arrostar o veredicto da Corte Popular, a decisio
deve ser MANIFESTAMENTE contrdria a4 prova dos autos, o que se pode
afirmar com relag¢do ao homicidio praticado contra a vitima Wagner. Ha-
vendo substancia juridica e inegdvel poder de convencimento no caderno
das provas, principalmente no relato de testemunha “icto oculi” do delito,
tudo autorizando a realizagio de novo procedimento, assim é que deverd
o recorrido ser submetido a novo julgamento. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO, na forma do voto do Relator.

Inser¢do esta que ndo é encontrada em nenhuma das apelagdes da Defesa, o que

reflete o tratamento discriminatério que os recursos da Defesa tém neste tribunal.
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O SIDH revelou-se também 1til para combater essa doutrina que esvazia a dimensio

do HC. O motivo que justifica o ndo conhecimento do HC estd mais & frente do julgado:

Cumpre salientar, de inicio, na esteira do que vem decidindo esta Corte
Superior de Justiga e o Supremo Tribunal Federal, a necessidade de raciona-
lizagio do habeas corpus, a fim de preservar a coeréncia do sistema recursal e
a propria funcao constitucional do writ, de prevenir ou remediar ilegalidade ou
abuso de poder contra a liberdade de locomogio. O remédio constitucional tem
suas hipdteses de cabimento restritas, ndo podendo ser utilizado em substituicdo
a recursos processuais penais, a fim de discutir, na via estreita, temas afetos
4 apelagio criminal, recurso especial, agravo em execugdo, tampouco em
substitui¢do a revisdo criminal, de cogni¢do mais ampla. A ilegalidade passi-
vel de justificar a impetragdo do habeas corpus deve ser manifesta, de constatagio
evidente, restringindo-se a questdes de direito que nio demandem incursio
no acervo probatério constante de a¢do penal. O Supremo Tribunal Fe-
deral tem se orientado pela inadequagio do manejo do habeas corpus em
substitui¢do a recurso proprio. A propésito, confira-se o seguinte julgado:
HC n. 105.802/MT, Ministra Rosa Weber, Primeira Turma, DJ 20/11/2012.
Saliente-se que inclusive o Ministro Dias Toffoli, vencido na sessdo de
14/8/2012, passou a adotar o entendimento do Colegiado, conforme deci-
sdo tomada no HC n. 114.924/.

Opgio esta que viola os arss. 25, 7° e 8° da Convengio Americana.

A uma pois o sistema recursal previsto para as decisdes que abrem caminho as cor-
tes superiores ndo cumpre com os requisitos da simplicidade e da rapidez. Raramente os
recursos da Defensoria Publica na drea penal sio recebidos pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro. Os trimites sido capazes de levar anos.

Nio se pode deixar de falar sobre aplicagdo das decisées da Corte Interamericana
nos debates em plendrio para os jurados. Trata-se de um campo fértil para ajudar o
Defensor Piblico a nio violar direitos humanos.

Em Duque de Caxias, grande maioria dos casos estd relacionada com a violéncia
de género. Uma possivel tese é a questdo da legitima defesa da honra. Hodiernamente,
este tipo de argumento é uma faldcia e, ao defensor, estd vedado seu uso. Para contra-
balancear no Juri, pode-se langar méio da nocao de violagdo estrutural.

Ela ¢ diferente da violagdo sistemdtica e massiva, pois as ultimas sdo planejadas
(como, por exemplo, a operagio Condor). E resultado de um estado de coisas inconsti-
tucionais, que afetam um determinado grupo social através de questdes institucionais
ou culturais. Caracteriza-se por priticas consentidas, nas quais a pessoa nio tem a

percepcio do que constitui uma agdo violadora de direitos humanos.
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Conceito este que foi trabalhado pela Corte Interamericana no caso conhecido
como “Campo Algodonero”, quando o tribunal entendeu que havia um contexto de
violagio estrutural. Nesse julgamento, a Corte teve que analisar a responsabilidade do
Estado por atos perpetrados por terceiros no que se refere ao assassinato de mulheres.
Para tanto, afirmou o dever reforcado de garantia num contexto de viola¢do estrutural

de direitos humanos:

231. Todo esto lleva a la Corte a concluir que las jovenes Gonzilez,
Ramos y Herrera fueron victimas de violencia contra la mujer segin la
Convencién Americana y la Convencién Belém do Pard. Por los mismos
motivos, el Tribunal considera que los homicidios de las victimas fueron
por razones de género y estin enmarcados dentro de un reconocido contexto

de violencia contra la mujer en Ciudad Judrez. (Grifos nossos).

Os homicidios seguiam um padrio comum. Por outro lado, a questdo da discrimina-
¢do de género fica clara também ante o comportamento das autoridades, resultante de
complexas priticas culturais, e que consistia no trato discriminado por toda uma socieda-
de, sem que esta saiba o que realmente aconteceu. Temos aqui a questdo da co-culpabili-
dade. Mas desenvolvida pela ética dos direitos humanos e com szandards internacionais®.

Outra discussdo importante na temdtica da violéncia de género é quando a mulher,
parte mais fraca da relagio, é autora do crime de homicidio. Neste caso, o homicidio é
a Unica forma que ela tem de se livrar do circulo de violéncia a que estd submetida. As-
sim sendo, a defesa deve ser no sentido de que, num contexto de violéncia sistemdtica,
ela deve ser absolvida, pois ndo havia outra possibilidade de se livrar.

Nesse caso, o discurso é no sentido de reconbecer a violéncia de género como uma
Jforma de tortura e redimensionar os requisitos da legitima defesa, especialmente no
que concerne 4 agressdo imediata. Nos casos em que a mulher é vitima desse ciclo de
violéncia, a agressdo pode ser a qualquer momento. Neste mesmo sentido, o recurso
que impossibilitou a defesa da vitima. Sendo ela a parte mais fraca, nunca cometera o

crime com afronta direta®.
4. Conclusao

A incorporagio da discussdo sobre o direito internacional dos direitos humanos,
mais especificamente o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, transformou-
-se, por um lado, numa ferramenta essencial de efetiva¢do dos direitos e das garantias
judiciais. Mas, por outro, em mais uma instancia de controle da atua¢do no sentido de
que o defensor em seu minus ndo seja violador de direitos humanos, especialmente em

alguns casos no Tribunal do Juri.

Revista de Direito | ne 27 209



O caminho ¢ 4rduo, mas fértil. Parafraseando Galeano, fazemos um HC e ele nio
d4 em nada, fazemos 10 HCs e eles nio ddo em nada, fazemos mil HCs e eles ndo ddo

em nada. Entdo, para que serve o HC? Para ajudar a convencer!
5. Referéncias

ALEIXO, José Carlos Brandi. “O processo de independéncia do Brasil e suas relagbes com
os paises vizinhos”. Série Estudos e Ensaios. Ciéncias Sociais, Flacso Brasil. Jun. 2009.
Disponivel em <http://www.flacso.org.br/pdf/serie_estudos_ensaios/Padre_Aleixo.pdf>
Acesso em: 04 dez. 2014.

ANDREU-GUZMAN, Federico ¢ COURTIS, Christian. Comentarios sobre las 100 Reglas de
Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad. “Defensoria

publica: garantia de acceso a la justicia. Disponivel em <http://www.mpd.gov.ar/uploads/
Libro%20Defensa%20Publica.pdf >. Acesso em: 28 ago. 2014

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Resolugio TJ/OE/R] n° 45/2013. Dispoe
sobre a apresentacdo de réus presos nas dependéncias do Poder Judicidrio, a comunicagio

de atos processuais, e dd outras providéncias.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agdo Penal n° 0019869-
27.2013.8.19.0021. Ministério Puablico vol. M. e outros.

COSTA, Renata Tavares. Os direitos humanos como limite ético na defesa dos acusados de
feminicidio no Tribunal do Juri. XII Congresso Nacional de Defensores Publicos. 04-07
nov. 2015: Parand) Livro de teses e préticas exitosas: Defensoria como metagarantia: trans-
formando promessas constitucionais em efetividade. Disponivel em <https://www.anadep.
org.br/wtksite/XII_CONADEP_P_GINA_DUPLA.pdf> Acesso em: 21 ago. 2016.

Crianga e PM morrem num tiroteio em Bangu, no Rio. UOL Noticias. Disponivel em:
<http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2013/10/31/crianca-morre-du-

rante-tiroteio-no-forum-de-bangu-no-rio.htm>. Acesso em: 11 dez. 2014

CUNHA, José Ricardo (Org). Direitos humanos, poder judicial e sociedade. Rio de Janeiro: Ed.
FGV, 2011.

FISS, Owen. Grupos y la clausula de la igual proteccién. GARGARELLA, Roberto (comp.),

“Derecho y grupos desaventajados”, Gedisa, Barcelona, 1999, version original: “Groups and
the Equal Protection Clause”, en Philosophy and Public affairs, vol. 5, 1976, p. 107.

210 Revista de Direito | n® 27



GARCIA, Luis M. El derecho del imputado a la asistencia legal en los instrumentos inter-

nacionales de derechos humanos. Una visién americana. Nueva doctrina penal, p. 465.

GRINOVER, Ada Pelegrini et al._As nulidades no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 209

LIMA, Fernando Antdnio de. “Lei da Anistia e Caso Araguaia: condenagio brasileira pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos exige outra postura do STF”. Disponivel em:
<http://www.criticadodireito.com.br/todas-as-edicoes/numero-2---volume-43/lei-da-a-
nistia-e-caso-araguaia-condenacao-brasileira-pela-corte-interamericana-de-direitos-hu-

manos-exige-outra-postura-do-stf>, Acesso em: 09 dez. 2014.

LIMA, George. “Criticas a teoria das geragdes (ou mesmo dimensdes) dos direitos funda-
mentais”. Disponivel em <http://jus.com.br/artigos/4666/criticas-a-teoria-das-geracoes-ou-

-mesmo-dimensoes-dos-direitos-fundamentais#ixzz3KvWOpvrg> Acesso em: 04 dez. 2014.

LOPES JR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional, Rio de Janeiro:
Lumen luris, vol. 1,2010.

LOPES JR., Aury e PAIVA, Caio. “Audiéncia de custédia e a imediata apresentagio do preso
a0 juiz: rumo a evolugio civilizatéria do processo penal”. Revista da Defensoria Publica do

Rio Grande do Sul. Agosto 2004, p. 169

LORENZETTI, Ricardo. Acceso a la justicia de los sectores vulnerables. Defensa piblica:
garantia de acceso a la justicia”. Conferencia pronunciada en ocasién del acto de clausura
de las Jornadas Patagénicas Preparatorias del III Congreso de la Asociacién Interameri-
cana de Defensorias Publicas (AIDEF), realizadas en El Calafate, 12,13 y 14 de marzo de
2008. Disponivel em <http://www.mpd.gov.ar/uploads/Libro%20Defensa%20Publica.pdf
>. Acesso em: 28 ago. 2014, p. 62

OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Calderon c. Ecuador. Caso Velds-
quez Rodrigues v Honduras. Caso Veldsquez Rodrigues v Honduras. Caso Ruano Torres
v El Salvador. Caso J. v Peru. Caso Arengueles v. Argentina. Caso Velez Loor v. Panama.

Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores v. Mexico. Caso Barreto Leiva v. Venezuela.

COSTA, Renata Tavares da; PACHECO, Rodrigo Baptista. Trifico de Drogas e Defenso-
ria Publica: um estudo a luz do direito internacional dos direitos humanos. In: BURGER
Adriana Fagundes; KETTERMANN, Patricia; LIMA, Sérgio Sales Pereira (organizadores).

Defensoria Piblica: reconbecimento constitucional de uma metagarantia. Brasilia, Anadep,

Revista de Direito | n? 27 21



2015. Disponivel em <https://www.anadep.org.br/wtksite/AF_E-book_Metagarantia.
pdf>. Acesso em: 21 de ago. 2016.

PINTO, Ménica. El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para regu-
lacién de Derechos Humanos. (Org.) La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por

los tribunales locales.

SANCHEZ, Luciana; SALINAs, Raul. Defenderse del femicidio. In: CHINKIN, Christine et
al. Violencia de género: estrategias de litigio para la defensa de los derechos de las mujeres.
12 ed. Buenos Aires:Defensoria General de la Nacién, 2012. Disponivel em http://www.
mpd.gov.ar/pdf/publicaciones/biblioteca/007%20Violencia%20de%20Genero.pdf. Acesso
em: 21 ago. 2016.

UE. Corte Europeia de Direitos Humanos. Caso Piersack v. Belgica.

ZAFFARONI, Eugenio Radl. Dimensién politica de un poder judicial democritico. Dispo-
nivel em: <http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2013/09/51zaffaroni.
pdf>. Acesso em: 28 ago. 2014

ZAFFARONI, E. R. et al. Derecho penal parte general. Buenos Aires: Ed. Ediar, 2002, p. 127

Notas

1.  Mestranda em Direito Internacional dos Direitos Humanos da Faculdade de Direito
da Universidade de Buenos Aires; pés-graduagio em Actualidades y Tendencias de los
Sistemas Penales pela Universidade de Buenos Aires; pés-graduagio em 100 Reglas de
Brasilia y Sistema Interamericano de Derechos Humanos pela Faculdade de Direito da
Universidade do Chile; especializagio em Direitos Humanos pelo Programa de Estudios
Avanzados en Derechos Humanos y Derecho Internacional de los Derechos Humanos do
Washington College of Law — American University; Defensora Puablica titular do Tribu-
nal do Juri da Comarca de Duque de Caxias.

2. Cf. Agamben, Giorgio. Estado de excecdo. Trad. de Iraci Poletti. Rio de Janeiro: Boitempo,
2004.

3. DPGE. “Ja somos a 4* populagio carcerdria do mundo”, Disponivel em https://www.face-

book.com/defensoriapublicadoriodejaneiro/photos/a.705539306228375.1073741828.70

5466469568992/1026224364159866/?type=3&theater . Acesso em: 22 ago. 2016.

OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ruano Torres. §§ 157 e seguintes.

OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ruano Torres. § 152.

OEA. Conveng¢io Americana de Direitos Humanos.

N ok

OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Arengueles y Otros. §§ 175 ¢
seguintes.

212 Revista de Direito | n® 27



10.

11.

12.
13.
14.

15.
16.
17.
18.
19.
20.
21.

22.

23.

24.
25.
26.

27.

OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Idem § 176 e 177.

OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Barreto Leiva. §§ 62 e seguintes.
OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores.
§ 156.

OEA. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva n® OC-11/90:
Excepciones Al Agotamiento de los Recursos Internos (Art. 46.1,46.2.A y 46.2. da Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos) Solicitada por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos.

Idem, § 22.

Idem, § 24.

OEA. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Hilaire, Constantine y Benja-
min.

OEA. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Sudrez Rosero, § 83.

OEA. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lopez Alvarez, § 142.

OEA. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ruano Torres, § 151.

OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ruano Torres, § 157.

OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Bayarri c. Argentina.

OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Walter Bulacio c. Argentina.

O caso de Bangu refere-se a uma tentativa frustrada de resgate de um preso na carceragem
do férum regional de Bangu quando, apés uma troca de tiro, uma crianga foi alvejada e
morta. “Crian¢a e PM morrem num tiroteio em Bangu, no Rio”. UOL Noticias. Disponi-
vel em: <http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2013/10/31/crianca-mor-
re-durante-tiroteio-no-forum-de-bangu-no-rio.htm>. Acesso em: 11 dez.2014.

BRASIL. TJR]J. RESOLUCAO TJ/OE/R] Ne 45/2013 Dispée sobre a apresentagio de réus
presos nas dependéncias do Poder Judicidrio, a comunicagio de atos processuais, e dd ou-
tras providéncias.

No Brasil, a melhor defini¢io da audiéncia de custédia é fornecida por LOPES JR e PAIVA:
“consiste, basicamente, no direito de (todo) cidaddo preso ser conduzido, sem demora, 2
presenca de um juiz para que, nesta ocasiio, (i) se faca cessar eventuais atos de maus tratos
ou de tortura e, também, (ii) para que se promova um espago democritico de discussio
acerca da legalidade e da necessidade da prisio”. LOPES JR., Aury e PAIVA, Caio. “Audién-
cia de custédia e a imediata apresentagio do preso 20 juiz: rumo a evolugio civilizatéria do
processo penal”. Revista da Defensoria Piblica do Rio Grande do Sul. Agosto 2004, p. 169.
OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Calderon c. Ecuador § 78.
OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Velasquez Rodrigues v Honduras.
COSTA, Renata Tavares da; PACHECO, Rodrigo Baptista. Trifico de Drogas e Defenso-
ria Publica: um estudo a luz do direito internacional dos direitos humanos. In: BURGER
Adriana Fagundes; KETTERMANN, Patricia; LIMA, Sérgio Sales Pereira (organizado-
res). Defensoria Piblica: reconbecimento constitucional de uma metagarantia. Brasilia, Anadep,
2015. Disponivel em <https://www.anadep.org.br/wtksite/AF_E-book_Metagarantia.
pdf>. Acesso em: 21 ago. 2016.

LORENZETTI, Ricardo. Acceso a la justicia de los sectores vulnerables. Defensa piiblica: ga-
rantia de acceso a la justicia. Conferencia pronunciada en ocasién del acto de clausura de las
Jornadas Patagénicas Preparatorias del III Congreso de la Asociacion Interamericana de
Defensorias Puablicas (AIDEF), realizadas en El Calafate, 12, 13 y 14 de marzo de 2008.

Revista de Direito | n? 27 213



28.

29.
30.

31.

32.

33.

34.

214

Disponivel em <http://www.mpd.gov.ar/uploads/Libro%20Defensa%20Publica.pdf »>.
Acesso em: 28 ago. 2014, p. 62.

Importante abordagem sobre o conceito de grupos é desenvolvida por Owen Fiss em
“Grupos y la cldusula de la igual proteccién’, en Roberto Gargarella (comp.), Derecho y
grupos desaventajados, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 137-167, version original: “Groups and
the equal protection clause”. Ini Philosophy and public affairs,v.5,1976, p. 107.

Ricardo Lorenzetti, Idem, p. 62.

A Cupula Iberoamericana dos Poderes Judiciais, reunidas em Brasilia em 2008, aprova-
ram as “100 Regras de Acesso 2 Justica de Pessoas em Situagio de Vulnerabilidade”, mais
conhecidas como as “100 Regras de Brasilia”. Discute-se muito o valor normativo dessas
regras, mas o entendimento majoritirio é que se foi um documento feito pelo Poder Judi-
cidrio para o Poder Judicidrio, resta ai sua forma vinculante. E que “en el ambito normativo
internacional es perfectamente posible que un instrumento que no tenga las caracteristicas
propias de un tratado, pueda llegar a tener fuerza vinculante en la medida que se den cier-
tas condiciones de contexto”. Minuta sobre a for¢a normativa das “100 Regras de Brasilia”,
texto estudado no curso “100 Regras de Brasilia e o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos”, Faculdade de Direito, Universidade do Chile.

Sobre a forga normativa do documento, v. ANDREU-GUZMAN, Federico e COURTIS,
Christian. “Comentarios sobre las 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las
personas en condicién de vulnerabilidad, Defensoria Piblica: garantia de acceso a la jus-
ticia. Disponivel em: <http://www.mpd.gov.ar/uploads/Libro%20Defensa%20Publica.pdf
>. Acesso em: 28 ago. 2014.

Veja-se por exemplo, a Convengio Americana de Direitos Humanos e o Pacto Internacio-
nal de Direitos Civis e Politicos.

Costa, Renata Tavares. “Os direitos humanos como limite ético na defesa dos acusados de
feminicidio no Tribunal do Juri”. Congresso Nacional de Defensores Publicos (12.: 04-
07 nov. 2015: Parand) Livro de teses e priticas exitosas: “Defensoria como metagarantia:
transformando promessas constitucionais em efetividade.” Disponivel em <https://www.
anadep.org.br/wtksite/XII_CONADEP_P_GINA_DUPLA.pdf> Acesso em: 21 ago. 2016.
Sanchez, Luciana ; Salinas, Radl. “Defenderse del femicidio”. In: CHINKIN, Christine el
al. Violencia de género: estrategias de litigio para la defensa de los derechos de las mujeres
12 ed. Buenos Aires: Defensoria General de la Nacién; Defensoria General de la Nacién,
2012. Disponivel em http://www.mpd.gov.ar/pdf/publicaciones/biblioteca/007%20Vio-
lencia%20de%20Genero.pdf Acesso em: 21 ago. 2016.

Revista de Direito | n2 27



Direito das pessoas
em condicao de
vulnerabilidade






Mulher em situacao de violéncia doméstica:
refletindo sobre a construcao de sua
subjetividade

Mujer en situacion de violencia doméstica:
reflexionando sobre la construccion de su
subjetividad

Aline Daniele Hoepers!

RESUMO: Este artigo tem como finalidade apresentar discussées e reflexdes acerca da
construgio social das subjetividades de mulheres em situagio de violéncia doméstica.
Em um primeiro momento, sio apresentadas explanagdes tedrico-reflexivas sobre a
violéncia doméstica contra a mulher, a construgio social das subjetividades das mu-
lheres inseridas em relagbes permeadas por violéncia, e a perspectiva de atuacdo da
Defensoria Publica voltada para a promogio de direitos humanos. Na sequéncia, sio
discutidas as préticas psicossociais de enfrentamento a violéncia doméstica contra a
mulher que vém sendo desenvolvidas na sede de Cianorte da Defensoria Publica do
Estado do Parand. Através de metodologia de atuagio, desenvolvida por meio de aten-
dimentos individuais e encontros grupais, pdde-se realizar a andlise psicolégica das
subjetividades dessas mulheres. Conclui-se que um trabalho junto as subjetividades
dos sujeitos envolvidos em situagdo de violéncia doméstica abrird espacos de constru-
¢oes de outras possibilidades de ser homem e ser mulher.

RESUMEN: Este articulo tiene como objetivo presentar discusiones y reflexiones so-
bre la construccién social de las subjetividades de mujeres en situaciones de violencia
doméstica. En un primer momento, se presentan las explicaciones teéricas y reflexivas
sobre la violencia doméstica contra las mujeres, la construccién social de las subje-
tividades de las mujeres insertadas en las relaciones permeadas por la violencia, y la
perspectiva de actuacién de la Defensoria Publica dirigida para la promocién de los
derechos humanos. Se discuten siguiendo las practicas psicosociales de enfrentamien-
to a la violencia doméstica contra las mujeres que se han desarrollado en la sede de
Cianorte de la Defensoria Pablica do Estado do Parand. A través de la metodologia de
actuacién, desarrollada por medio de consultas individuales y reuniones de grupos, fue
posible llevar a cabo el andlisis psicol6gico de las subjetividades de estas mujeres. Llega

a la conclusién de que un trabajo con las subjetividades de las personas implicadas en



situaciones de violencia doméstica abrird espacios de construccién de otras posibilida-
des de ser hombre y ser mujer.

PALAVRAS-CHAVE: Mulher. Violéncia doméstica. Subjetividade.

PALABRAS CLAVE: Mujer. Violencia Doméstica. Subjetividad.

1. Introducéao

O presente artigo tem como finalidade apresentar discussoes e reflexdes acerca da
construgio social das subjetividades de mulheres em situagio de violéncia doméstica.
Para tanto, num contexto atravessado por expressées de violéncias, a subjetividade des-
sas mulheres serd compreendida, na perspectiva de Gonzéles Rey (2004, p. 137), como
um conceito que envolve os complexos processos de organizag¢ido psiquicos integrados
na produgio de sentidos subjetivos, ou seja, “a subjetividade se produz sobre sistemas
simbolicos e emogdes que expressam de forma diferenciada o encontro de histérias
singulares de instidncias sociais e sujeitos individuais, com contextos sociais e culturais
multidimensionais”.

E nessa perspectiva que, primeiramente, serdo apresentadas explanagdes teérico-
-reflexivas sobre a violéncia doméstica contra a mulher, a construgio social das subje-
tividades das mulheres inseridas em relagdes permeadas por violéncia, e a perspectiva
de atuacio da Defensoria Publica voltada para a promogio de direitos humanos. Em
seguida, serdo discutidas as priticas psicossociais de enfrentamento a violéncia domés-
tica contra a mulher que vém sendo desenvolvidas na sede de Cianorte da Defensoria
Publica do Estado do Parand, buscando se acercar de uma anilise que promova a
reflexdo da construgio social das subjetividades das mulheres atendidas no Servigo de

Acompanhamento a Mulheres em Situagio de Violéncia Doméstica.
2. Violéncia doméstica contra a mulher

A violéncia, por ser um fendmeno humano, nio pode ser analisada fora do ambito
histérico-cultural em que se expressa. Percebe-se que as regras e normas de conduta
mudam do ponto de vista cultural e histérico, dependendo do grupo que estd sendo
analisado. Nessa perspectiva, atos considerados violentos para uma cultura podem nio
ser considerados violentos para outras.

Independentemente das especificidades, pode-se considerar que violéncia é um
fenomeno que se faz presente na histéria da humanidade, variando suas formas e in-
tensidades de se explicitar. De acordo com Peres (2001, p. 14), as representagdes e as
manifestagdes acerca da violéncia “modificam-se com as transformagdes sociais e his-
téricas por qual passam nossa sociedade, bem como o modo pelo qual essa sociedade

se relaciona com a violéncia”.
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Neste contexto, segundo Fiorelli e Mangini (2015) a violéncia ocorre quando ou-
tras formas de resolugdo de conflitos poderiam ser empregadas, mas se observa o in-
vestimento destrutivo entre seres da mesma espécie, excedendo aquilo que é aceitdvel
social ou legalmente, sem respeito a integridade fisica e psiquica do outro. Por isso,
consideram que a violéncia esta relacionada a forga combativa que ultrapassa a prote-
¢do dos interesses vitais. No entanto, como toda agio humana é complexa, os autores
ressaltam a necessidade de analisar o comportamento violento vinculado ao contexto
em que ele estd inserido. Sendo assim, a analise das agdes humanas deve considerar a
visdo de quem as pratica, os estimulos internos e externos que as motivam e, de modo
mais amplo, 0 contexto em que ocorrem.

Para além das nuances e especificidades de cada contexto e momento histérico, a
violéncia agrega sempre uma manifestacio de poder. “E o poder, ao que tudo indica,
¢ um instrumento de dominagio” (ARENDT, 1994, p. 33). Sendo assim, pensar tais
pressupostos no ambito da violéncia doméstica, em especifico, nos permite considerar

que, além de ter a especificidade de ocorrer no 4mbito familiar,

a violéncia doméstica estd ligada, frequentemente, tanto ao uso da forca
fisica, psicolégica ou intelectual, no sentido de obrigar outra pessoa a fazer
algo que ndo quer. Ou seja, impedir que ela manifeste sua vontade, tolhendo
sua liberdade (DIAS, 2007, p. 32).

A violéncia doméstica é conceituada, entdo, como sendo a violéncia praticada atra-
vés de atos opressivos no ambito doméstico. Se analisarmos tal violéncia doméstica
direcionada a mulher, especificamente, serd possivel perceber que esta violéncia que
atravessa relagbes conjugais ou afetivas, em geral, conforme Hirigoyen (2006), nio
possuem a opressdo em primeiro plano, pois ocorre um processo de alternincia entre
momentos de agressio com contextos de calmaria, reconciliagio e recompensas. Por
tudo isso, compreende-se que, de acordo com Narvaz e Koller (2006), a violéncia con-
tra a mulher apresenta graves consequéncias nio sé ao desenvolvimento integral da
mulher, como também incide no comprometimento de seus direitos.

Entende-se, portanto, a violéncia doméstica contra a mulher, segundo a Lei Maria

da Penha, como

qualquer agdo ou omissio baseada no género que lhe cause morte, lesio,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial:
I — no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive
as esporadicamente agregadas; IT — no ambito da familia, compreendida

como a comunidade formada por individuos que sio ou se consideram
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aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade ex-
pressa; ITI — em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor convi-
va ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitagio

(BRASIL, 2012, p.18).

3. A construcao social da subjetividade

Esta secdo visa discutir acerca da subjetividade da mulher como construgdes, num
determinado contexto e sociedade, atravessadas por estratégias de saber e de poder. A
vida, o cotidiano, as sociedades estdo organizados dentro de uma l6gica sob a qual exis-
tem homens e mulheres. Porém, essas diferencas nio sio produtos da natureza, mas sim
do discurso. As nogdes de sexo e género nio sio, entio, um desdobramento natural, mas
quando assim sdo tomados, produz-se uma nogio de naturalizagio, que diz dos homens
e das mulheres dentro de certas normas, dentro de um cédigo de legitimidade.

Assim sendo, Sabadell (2005, p. 234), apresenta o seguinte questionamento acerca
do modo naturalizado de se conceber as diferengas entre os homens e as mulheres
restritas aos aspectos biolégicos: “Serd que essas diferencas nio sio também resultado
da forma de socializagdo (e de controle social) e ndo mudam em fun¢io do periodo
histérico?”.

E acerca disso que este artigo se propoe a discorrer. Refletir sobre a construgdo
social de comportamentos e papéis socialmente aceitos como inerentes a0 homem e a
mulher, permitird que nos acerquemos de discussdes sobre de que modo tais padroes
contribuem para a ocorréncia da violéncia doméstica contra a mulher.

Butler (2003) destaca que a critica genealdgica recusa-se a buscar as origens do gé-
nero, a verdade intima do desejo feminino, uma identidade sexual genuina ou auténtica
que a repressio impede de ver. Em vez disso, ela investiga as apostas politicas, desig-
nando como origem e causa as categorias de identidade que, na verdade, sio efeitos de
institui¢des, préticas e discursos, cujos pontos de origens sdo multiplos e difusos, em
um contexto de falocentrismo e de heterossexualidade compulséria.

Segundo Butler (2003), nosso modo de compreender o mundo ¢ generificado, visto
que sempre precisamos classificar as pessoas em feminino ou masculino. Trata-se de
uma matriz heterossexual que produz a nogio de homem e mulher, e esses s6 existem
porque existe heterossexualidade, isto ¢, a matriz é o desejo heterossexual. O que to-
mamos como caracteristicas femininas e masculinas sdo, portanto, construcdes sociais.
A matriz é heterossexual e, por isso, sentimos que precisamos de um sistema bindrio.

Frente a isso, torna-se imprescindivel refletir sobre quais os possiveis atravessamos
— discursos, saberes, poderes —, que perpassam a matriz heterossexual que produz a no-

¢do de homem e mulher e, por conseguinte, as caracteristicas femininas e masculinas,
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enquanto construgdes sociais, que tém favorecido: certos modos de ser homem e de
ser mulher como prescri¢des compulsdrias; construgdo de relagdes hierarquicamente
estruturadas entre homens e mulheres; e disseminagio de pressupostos machistas nio
$6 por homens, mas também por mulheres. Todos esses elementos, agrupados ou nio,
estabelecem campo favordvel para manifestagdes de violéncia doméstica contra a mu-
lher, na medida em que coadunam com a expressio da violéncia de género. Podemos
pensar, aqui, em certos comportamentos femininos e masculinos que sio ensinados,
reforcados e naturalizados, isto é, construidos dentro de uma certa matriz de inteli-
gibilidade, como, por exemplo: a mulher como ser frigil e passiva; e 0 homem como
dominador e ativo. Tais prerrogativas contribuem sobremaneira para as expressoes da
violéncia doméstica contra a mulher.

Para Butler (2003), o efeito substantivo do género é performaticamente produzido
e imposto pelas préticas reguladoras da coeréncia do género. Nao hd uma identidade
de género por trds das expressoes do género, visto que essa identidade é performati-
camente construida, pelas proprias expressoes, tidas como seus resultados. O préprio
agente ¢ construido no e através do ato. Inclusive, por meio da linguagem, fazemos,
instituimos, desejamos um mundo que é masculino e feminino, isto é, a linguagem
funda, faz a divisdo sexual acontecer, e nio apenas representa a realidade.

Quanto a isso, é necessdrio refletir acerca dos efeitos da linguagem sobre a cons-
tru¢do do masculino e do feminino, e sobre a regulagio intensa dos modos de ser ho-
mem e de ser mulher. Tais elementos estariam, entfo, relacionados com expressdes da
violéncia doméstica contra a mulher? Na medida em que a linguagem nio s6 descreve,
mas produz algo, isto é, funda os géneros e institui os comportamentos esperados e
possiveis para homens e mulheres, compreende-se que é, justamente, nesse campo, que
podemos encontrar elementos relacionados a expressio da violéncia contra a mulher.

Guaraldo (2007) explana que, segundo Butler, hd uma série de discursos estraté-
gicos que produzem corpos de acordo com certos regimes de verdade. Esses corpos
estdo, desde o inicio, “aprisionados” em uma rede de significados e valores que contri-
buem para formar o contorno fisico do préprio corpo. O género € parte dessa estrutura,
quando nio a matriz de todas as estruturas. A relacionalidade original que forma nosso
corpo e nosso eu estd marcada, desde o inicio, por um discurso colocado para nés por
outros. Este outro aparece diante de mim e faz exigéncias sobre mim, estruturando
meu ser desde o comeco. Assim, “a vulnerabilidade é o centro do eu relacional, o eu
que nio se consegue considerar totalmente: ser exposto aos outros, ser essa exposi¢io, ¢
o que qualifica 0 humano como tal” (GUARALDO, 2007, p. 673). Concebe-se, pois, o
“eu” enquanto o efeito de um cendrio interlocutério, em que o outro exige dele, e esse
outro interlocutério é que dd forma a sua subjetividade.

Ponderando-se acerca das mulheres que vivem violéncia no ambito doméstico, en-

quanto seres relacionais, expostas ao outro, faz-se necessdrio refletir: quais discursos tém
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incidido na construgio de seu eu, de sua subjetividade, de seus afetos? Nesses contextos,
essas mulheres, em geral, passam a ter fragilidades, sofrimentos e/ou vulnerabilidades,
em face das violéncias vividas. Porém, elas nio se circunscrevem a apenas tais elemen-
tos, ndo se restringem ao papel de vitimas estanques, na medida em que se inscrevem
também como poténcia, capacidade de agéncia e de resisténcia. Sdo seres complexos e
multifacetados e, portanto, tudo isso constitui suas possibilidades de existéncia.

Além do mais, tendo em vista que nos relacionamentos permeadas por violéncia do-
méstica tém-se uma relagio hierarquicamente desigual, marcada e formada nio apenas
por diferencas sexuais materiais, como se costuma afirmar, mas também e principal-
mente por préticas discursivas que constroem corpos a partir de determinadas finalida-
des, pode-se presumir que as praticas discursivas, os saberes e os poderes que atravessam
a relagdo empreendem tentativas de colocar essa mulher 4 margem, a sombra.

Para Butler (2000), a diferenca sexual é frequentemente evocada como uma ques-
tdo referente a diferengas materiais. Entretanto, a diferenca sexual nio é nunca, sim-
plesmente, uma func¢io de diferencas materiais que nio sejam, de alguma forma, si-
multaneamente marcadas e formadas por préticas discursivas. Nao se pode, de forma
alguma, conceber o género como um constructo cultural que ¢ simplesmente imposto
sobre a superficie da matéria — quer se entenda essa como o “corpo”, quer como um
suposto “sexo”. Se a materialidade do sexo é demarcada no discurso, entdo essa demar-
cagio produzird um dominio do “sexo” excluido e deslegitimado. A autora pontua ser
importante pensar sobre como e para que finalidade os corpos sio construidos, como
e para que finalidade os corpos nio sio construidos, e, além disso, perguntar, depois,
como os corpos que fracassam em se materializar fornecem o “exterior”, quando ndo o
apoio necessdrio para os corpos que, ao materializarem a norma, qualificam-se como
COIpos que pesam.

Em consonincia a isso, Butler (2000) explana, também, que a matriz excludente
pela qual os sujeitos sdo formados exige a produgio simultinea de um dominio de seres
abjetos, aqueles que ainda ndo sdo “sujeitos”, mas que formam o exterior constitutivo
relativamente ao dominio do sujeito. Dentre as possibilidades da condigdo humana,
algumas experiéncias estio fora do legitimado, isto ¢, sdo abjetos, ndo estdo em discur-
s0, e ¢ isso que os daria existéncia. Elas sdo a sombra da ontologia, visto que essa parte
do sujeito nio existe, habita a sombra. Ao ser indagada sobre a nogio de corpo abjeto,
Butler explana: “O abjeto para mim [...] relaciona-se a todo tipo de corpos cujas vidas
ndo sio consideradas ‘vidas’ e cuja materialidade é entendida como ‘ndo importante”
(PRINS; MEIJER, 2002, p. 161).

Conjectura-se, entio, que: os elementos da vida de mulheres em situagio de vio-
léncia doméstica que sinalizam a sua despersonaliza¢do em decorréncia da violéncia
vivida; e/ou quando nio hd o reconhecimento de sua existéncia como vida, ficando

essa silenciada e & sombra; e/ou quando ela é tomada de modo objetificado ou como
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vitima estanque da violéncia, ndo sendo reconhecida como sujeito multidimensionado,
pode-se considerar que existe um movimento significativo para tornd-las corpos ab-
jetos. Porém, em contraponto a isso, existem outras possibilidades frente as investidas
que buscam tornd-las corpos abjetos, que podem sabotar tais tentativas. Essas pos-
sibilidades podem ser construidas por meio de estratégias individuais e/ou coletivas
dessas mulheres, as quais denotam sua capacidade de empoderarem-se, resistirem e
4 q p P y
transformarem sua realidade.

Além do mais, pode-se pensar tais investidas em torna-las corpos abjetos, num
campo mais amplo, para além do 4mbito relacional: quando tais violagées dos direitos
das mulheres nio sio trazidas em discussdo, seja pela sociedade, pela midia ou por

, S€J )
qualquer outro meio, deixando-a silenciada e ensejando sua naturalizagio. Compreen-
de-se, portanto, que existem cédigos de legitimidade que ainda invisibilizam tal vio-

léncia, colocando-a 2 sombra.

4. Promoc¢ao de direitos humanos: pensando em possibilidades de
atuacdo interdisciplinar na Defensoria Publica

Compreende-se que a Defensoria Publica tem como fungio primordial a pro-
mogio dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos sujei-
tos. Conforme Constitui¢io Federal: “a Defensoria Puablica € institui¢do essencial a
fungido jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em
todos os graus, dos necessitados” (BRASIL, art. 134, 1988, p. 93). Além disso, segundo
a Lei Complementar n® 132/2009, cabe a essa instituicdo: “a orientagdo juridica, a
promogio 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”
(BRASIL, art. 1°,2009, p. 1).

Madeira e Amorim (2014) destacam que o papel da Defensoria Publica nio estd
adstrito apenas a interposi¢do de demandas judiciais, ressaltando o uso de instrumen-
tos alternativos de resolu¢do de conflitos e da educagio dos direitos, com elementos
importantes, nesse Ambito, para se evitar o ajuizamento dessas demandas. Acrescen-
tam que a difusdo dos direitos e a conscientizagio dos cidaddos acarretardo na forma-
¢do de um nucleo de direitos que estruture a concepgio de justi¢a e de sociedade bem

ordenada. Explanam que

a atuagdo da Defensoria Publica no que concerne 2 educagio de direitos
apresenta-se relevante nio apenas no aspecto de difusdo de direitos as pes-
soas menos esclarecidas ou desfavorecidas financeiramente, mas sobretudo
como instrumento de libertagdo e transformagio social (MADEIRA; AMO-
RIM, 2014, p. 14).
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Em consonincia a isso, Reis (2011) explana que a Defensoria Puablica sé podera
crescer e realizar um efetivo e diferencado acesso 4 justica se mantiver o espirito de
participagio social. Nesse sentido, enfatiza que essa institui¢do possui o dever de con-
tribuir para que a populagio saiba de seus direitos e, mais que isso, para que saiba lutar
pelos direitos. Para tanto “a Defensoria Publica deve contribuir para que a populagio
aprenda a se defender corm ela, e nio apenas que seja defendida por ela” (p. 18).

Tendo em vista essa perspectiva da Defensoria Publica, e considerando que, con-
forme Almeida (2012, p. 72), “as demandas da populagio que busca pelos servicos
da Defensoria apresentam uma realidade complexa com diversas arestas que nio ca-
bem no corpo juridico pré-definido”, torna-se imprescindivel a interdisciplinaridade
no ambito desta instituigdo. Diversas disciplinas sdo, portanto, necessirias frente as

demandas multifacetadas inerentes a essa instituig¢go.

Deste modo, entendemos que o trabalho psicossocial nio substitui o do
Direito, mas se soma a ele para uma agio mais eficaz e prolongada no tem-
po. A atuagio interdisciplinar ganha em qualidade ao ampliar o raio de cada
atuagio isolada. Porém ndo € ficil e dd mais trabalho. Devemos olhar para
além dos resultados imediatos para medir seu valor (ALMEIDA, 2012, p. 78).

Tendo como prerrogativa uma prdxis que visa 4 promogio de direitos humanos,
por meio de a¢ées que tenham como perspectiva a educagio em direitos, no dmbito
da Defensoria Publica, que vem se efetivando as préticas interdisciplinares rumo ao

enfrentamento a violéncia doméstica vivida por mulheres.

5. Construindo estratégias de enfrentamento a violéncia doméstica
contra a mulher: um olhar para sua subjetividade

Considerando os elementos tedrico-reflexivos apresentados neste artigo quanto a
violéncia doméstica e a construgio social da subjetividade, como também os aportes
tedricos apresentados que concebem a Defensoria Puiblica como uma institui¢io que
tem como prerrogativa a promogio de direitos humanos, na presente se¢do buscar-se-
-4 ilustrar as préticas psicossociais de enfrentamento a violéncia doméstica contra a
mulher, como também apresentar consideracées sobre a construgdo das subjetividades
desses sujeitos em contextos de violéncia.

O Servigo de Acompanhamento a Mulheres em Situagio de Violéncia Domés-
tica vem sendo desenvolvido, desde abril de 2015, na sede de Cianorte da Defenso-
ria Pablica do Estado do Parand. Conta com intervencdes individuais e grupais, isto
é, as participantes participam de atendimentos psicoldgicos, sociais, psicossociais e/

ou de orienta¢des juridicas, como também frequentam o Grupo de Mulheres, que se
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refere a um espago coletivo destinado as mulheres que jd passaram ou estdo passando
por situagio de violéncia doméstica. As intervencdes tém como finalidade orientd-las,
apoid-las e acompanhd-las, com vistas a defesa e 4 promogio de seus direitos, assim
como 4 minimizagio do sofrimento e vulnerabilidades vividos, e a4 potencializagio
destes sujeitos. Desta feita, compreende-se ainda que essas mulheres estejam enfren-
tando condi¢des ainda desfavoréveis, “elas podem construir, individual e coletivamente,
estratégias de ruptura face as condigées de dominagio” (MORGADO, 2013, p. 275).

Através dos atendimentos individuais busca-se conhecer, junto a cada mulher em
situa¢do de violéncia doméstica, primeiramente, seu histérico de violéncia e suas de-
mandas mais emergentes. A partir desses dados, torna-se possivel realizar uma arti-
culagio com a rede de servicos do municipio com vistas a seu atendimento integral, o
que é feito através de encaminhamentos e discussdes de casos. Além disso, a partir da
acolhida, cada mulher é convidada a participar dos encontros grupais. A partir dai, as
mulheres frequentam, concomitantemente, tanto as reunides coletivas, como também
retornam aos atendimentos individuais a fim de trabalhar demandas mais especificas
quanto a violéncia doméstica.

Em relagdo aos encontros grupais, cada reunido conta com temdtica especifica,
que ¢ trabalhada por profissionais da Defensoria Publica ou de outras instituicdes,
convidados eventualmente, por meio de palestras, discussées tematicas, dindmicas de
grupo, apresentagio de material audiovisual e técnicas de sensibilizagdo. As tematicas
abordadas buscam trabalhar desde os aspectos mais gerais, como os direitos das mu-
lheres, até elementos mais especificos, como a autoestima da mulher em situagio da
violéncia doméstica.

Esse espago grupal, paralelamente aos atendimentos individuais, torna possivel a
(re)estruturagio de importantes aspectos subjetivos direcionados ao fortalecimento e
empoderamento das mulheres. Lane (1994) explicita que toda andlise com o intuito de
conhecer um individuo, inevitavelmente deve-se reportar ao grupo a que ele faz parte.
Compreende-se a importancia disso porque, segundo Zimerman (1999, p. 51), “o ser
humano é gregirio, e ele s6 existe, ou subsiste, em fungdo de seus inter-relacionamen-
tos grupais”.

Através dessa metodologia de atuagdo, desenvolvida por meio de atendimentos
individuais e encontros grupais, pdde-se realizar a andlise psicolégica das subjetivi-
dades dessas mulheres. Compreende-se a subjetividade como, segundo Gonzalez Rey
(2005, p. 19), “um sistema complexo capaz de expressar através dos sentidos subjetivos
a diversidade de aspectos objetivos da vida social que concorrem em sua formagio”.
Concebe-se, portanto, a historicidade e o cariter dialético da subjetividade em relagio
a objetividade.

Os aspectos subjetivos das mulheres em situagio de violéncia doméstica anali-

sados revelaram que as referidas desenvolvem uma autopercep¢do nio apenas como
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vitimas, mas também e, principalmente, como sujeitos passiveis de empoderamento,
de superagio da situagio de sofrimento vivido, e de (re)construgio de outras possibili-
dades. Além disso, percebeu-se que enquanto nos primeiros atendimentos apresentam
elementos subjetivos que denotam baixa autoestima e percep¢do diminuida de si, ao
longo do acompanhamento vio desenvolvendo outras estratégias de olharem para si
mesmas, para os proprios afetos, para as proprias relagdes. Ainda, na experiéncia cole-
tiva, explicitaram manifestacées constantes de acolhimento do sofrimento das outras
participantes, demonstrando abertura para relagdes e comunicagdes que reconhe¢am
o outro tal como ele é. Conjectura-se, portanto, que as subjetividades dessas mulheres
sdo atravessadas pelos sofrimentos vividos nas relagdes que as acometem com violén-
cia, mas também se constituem de significativo potencial criativo de enfrentamentos

da realidade vivida.
6. Reflexdes finais

Numa perspectiva que apresente algumas possibilidades, torna-se oportuno consi-
derar que, conforme Parker (2000), a desigualdade de género e a opressio sexual ndo
sdo fatos imutdveis da natureza, mas sim artefatos da histéria. Isso nos permite refletir
que as estruturas da desigualdade, ainda tdo expressamente presentes em nosso atual
contexto histérico-social, podem, de fato, ser transformadas através de a¢des intencio-
nais e politicas.

Desta feita, em nosso atual contexto, tendo em vista que as construgdes sociais de
homens e mulheres — atravessadas por priticas discursivas de saberes e poderes — abrem
um campo propicio para as expressdes da violéncia doméstica contra a mulher, conce-
be-se que um trabalho junto as subjetividades dos sujeitos envolvidos abrird espagos (fi-

sicos e simbolicos) de construgdes de outras possibilidades de ser homem e ser mulher.
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com Deficiéncia - e o direito fundamental a
acessibilidade’

Law n2 13.146/15 - Statute of the Person
with Disability - and the fundamental right
to accessibility
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RESUMO: O presente trabalho analisa 0 novo panorama a respeito das pessoas com
deficiéncia e o direito fundamental 4 acessibilidade, positivado na legislacio brasileira
por meio da Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU, e as
mudangas referentes a aplicagdo do principio da acessibilidade trazidas pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°13.146/15). Para o desenvolvimento do tema, a
pesquisa destaca as novas fundamentagdes legislativas e jurisprudenciais que tratam da
tutela do direito fundamental 4 acessibilidade, além de sua conceituagio e sua garantia
de aplicagio em meio aos demais direitos humanos. Por fim, sero analisados os efeitos
e consequéncias das mudangas trazidas pelo novo Estatuto.

ABSTRACT: This paper analyzes the new outlook regarding people with disabilities
and the fundamental right to accessibility, positived in Brazilian legislation through
the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities, and the changes re-
garding the application of the principle of accessibility brought by the Statute of the
Person with Disabilities (Law n. 13.146/15). For the development of the topic, the
research highlights the new legislative and jurisprudential foundations that deal with
the protection of the fundamental right to accessibility, as well as its conceptualization
and its guarantee of application in the midst of other human rights. Finally, the effects
and consequences of the changes brought by the new Statute will also be analyzed.
PALAVRAS-CHAVE: Acessibilidade. Deficiéncia. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Conveng¢io da ONU.

KEYWORDS: Accessibility. Disability. Statute of the Person with Disability. UN Con-

vention.
1. Introducéao

O principio da acessibilidade como instrumento de protegdo dos direitos humanos

¢ de precipua importincia para a distingdo existente entre os direitos das pessoas com
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e sem deficiéncia. O pleno gozo e exercicio dos direitos e liberdades fundamentais,
fomentados pela garantia da acessibilidade, é de especial relevincia para a efetivagio
da igualdade de oportunidades e legitima participagdo das pessoas com deficiéncia.
Construida de valor ético indissocidvel, a acessibilidade confere um novo olhar para
uma reestruturacio dos espagos e agdes sociais, conduzindo sua incorporagio a todos
os aspectos da vida da pessoa com deficiéncia, incluindo a vida em sociedade.

Com o advento da Lei n°13.146, de 06 de julho de 2015, autodenominada “Esta-
tuto da Pessoa com Deficiéncia”, a concretizagio dos deveres genéricos trazidos pela
Convengio Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, assinada pelo
Brasil, possibilitou a criagio de um novo aspecto dos tratamentos que se referem aos
meios de inclusio das pessoas com deficiéncia, para o cumprimento efetivo das atuali-
zadas visdes de integra¢do abrangidas pela Convencio.

O presente trabalho, de cardter qualitativo e de andlise documental, tem como ob-
jeto de estudo o novo desenho normativo trazido por essa nova lei e sua consequente
relagdo com o direito fundamental 4 acessibilidade, ja regido por dispositivos anterio-

res 4 promulgacio e entrada em vigor da Lei n°13.146/15.
2. O direito fundamental a acessibilidade

O termo acessibilidade deriva de acesso. A Convengio determina, como principio e
regra, que sejam eliminadas darreiras devidamente designadas, direcionando 4 forma-
¢do de novos espagos livres de obstdculos para o pleno desfrute e exercicio dos direi-
tos das pessoas com deficiéncia, o que qualifica o direito fundamental em questdo. O

conceito de acessibilidade apresenta-se no texto do Decreto Federal n° 5.296 de 2004:

Nesse decreto, o termo acessibilidade é definido como a auséncia de bar-
reiras arquitetonicas, de comunicagdo e de atitude. Essas barreiras podem estar
nas ruas, nas pragas, nos logradouros publicos em geral, nas escolas e nos
sistemas educacionais, nos clubes desportivos, sociais e afins, nas edificagdes
de todos os tipos, nos transportes coletivos em todas as suas modalidades,
nas instituicdes bancdrias, na telefonia, em sitios de internet, nos mais di-
ferentes sistemas de comunicagio e em quaisquer ambientes. Tais barreiras
impedem a utilizagio, com autonomia e seguranga, de bens e servigos, por

pessoas com deficiéncia ou com mobilidade reduzida (BRASIL, 2004).

A Lei n° 13.146/15 também conceitua acessibilidade como o “direito que garante
a pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida viver de forma independente e
exercer seus direitos de cidadania e de participagio social” (BRASIL, 2015), e também

em seu art. 3°, inciso I:
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Art. 3°. Para fins de aplicagdo desta Lei, consideram-se:

1— acessibilidade: possibilidade e condi¢do de alcance para utilizagdo, com
seguranga e autonomia, de espagos, mobilidrios, equipamentos urbanos, edi-
ficagdes, transportes, informagdo e comunicagio, inclusive seus sistemas e
tecnologias, bem como de outros servigos e instalagdes abertos ao publico, de
uso publico ou privados de uso coletivo, tanto na zona urbana como na rural,

por pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida (BRASIL, 2015).

Segundo entendimento de Sassaki’®, a acessibilidade ¢ dotada de seis diferentes
dimensdes: a dimensdo arquitetdnica, pela qual devem ser eliminadas as barreiras am-
bientais fisicas em quaisquer espagos, sejam eles meios de transporte coletivo ou in-
dividual, residéncias e edificios, equipamentos; a dimensio comunicacional, referente as
barreiras existentes na comunicagio entre pessoas com deficiéncia de maneira escrita,
face-a-face ou virtual; a dimensio metodoldgica, que requer que ndo existam barreiras
nos métodos de ensino, trabalho, educacio e a¢bes comunitirias; a dimensio instru-
mental, que visa extinguir as barreiras em instrumentos, ferramentas e utensilios de
estudo, trabalho, lazer e recreacio; dimensio programadtica, que impde a cessagio das
barreiras em politicas publicas, leis, normas e regulamentos; e, por fim, a dimensio
atitudinal, que é referente as préprias atitudes humanas, as quais envolvem o sistema
de estigmas, discriminagio e esteredtipos que devem ser superados. Tais barreiras mos-

tram-se presentes no inciso IV do artigo 3° da Lei n°13.146/15:

1V — barreiras: qualquer entrave, obsticulo, atitude ou comportamento
que limite ou impeca a participa¢do social da pessoa, bem como o gozo, a
fruigdo e o exercicio de seus direitos a acessibilidade, a liberdade de movi-
mento e de expressdo, & comunicacio, ao acesso a informagio, 4 compreen-
sd0, & circulagdo com seguranca, entre outros, classificadas em:
a) barreiras urbanisticas: as existentes nas vias e nos espacos publicos e pri-
vados abertos ao publico ou de uso coletivo;
b) barreiras arquitetonicas: as existentes nos edificios publicos e privados;
c) barreiras nos transportes: as existentes nos sistemas e meios de transportes;
d) barreiras nas comunicagdes e na informagio: qualquer entrave, obstaculo,
atitude ou comportamento que dificulte ou impossibilite a expressio ou o
recebimento de mensagens e de informagdes por intermédio de sistemas de
comunicagio e de tecnologia da informagio;
e) barreiras atitudinais: atitudes ou comportamentos que impegam ou pre-
judiquem a participago social da pessoa com deficiéncia em igualdade de

condi¢des e oportunidades com as demais pessoas;

Revista de Direito | n? 27 231



f) barreiras tecnoldgicas: as que dificultam ou impedem o acesso da pessoa

com deficiéncia as tecnologias;

Também esta atrelado ao conceito de acessibilidade o chamado desenho universal,
que determina que na concessio de quaisquer produtos, ambientes, programas e ser-
vicos, deve ser realizado prévio planejamento de forma a permitirem a sua utilizagio
por todas as pessoas; ¢ a adaptagio razodvel, que ¢ definida pela Convengio como “as
modificagdes e os ajustes necessirios ¢ adequados (...) a fim de assegurar que as pes-
soas com deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades com as

demais pessoas, todos os direitos humanos e liberdades fundamentais”.
3. Normatizacdo da acessibilidade no Brasil

O direito a acessibilidade encontra-se expressamente previsto na Constituigdo Fe-
deral de maneira pontual nos arts. 227, § 2°%, ¢ 244°, que estabelecem a edigdo de leis
que garantam o acesso adequado s pessoas portadoras de deficiéncia a transportes de
uso coletivo e logradouros e edificios de uso publico, caracterizando sua nitida fungio
prestacional. Essa nota elementar do direito a acessibilidade o enquadra como direito
fundamental de segunda geracdo, pertencente ao grupamento de direitos sociais que
determinam a intervenco estatal para a promogdo de condutas que suscitam a redu-
¢do do estado de vulnerabilidade daqueles individuos em situa¢do de desvantagem, a
exemplo das pessoas portadoras de alguma deficiéncia.

No campo das leis infraconstitucionais, ndo tardou muito para que o legislador
comegasse a observar os mandamentos da Lei Maior para estabelecer normas gerais
que assegurassem o direitos individuais e sociais as pessoas com deficiéncia. E o caso
da Lei n° 10.048 de 8 de novembro de 2000, que assegurou a aplicabilidade plena ao
principio da acessibilidade através da institui¢do do atendimento prioritdrio as pessoas
com deficiéncia e critérios bdsicos para a promogio de seus direitos, e da lei n° 10.098
de 19 de dezembro 2000, que estabelece normas gerais para promogido da acessibilida-
de das pessoas com deficiéncia ou com mobilidade reduzida, nas edificages publicas
ou privadas, no espago publico, logradouros e seu mobilidrio, nas comunicagdes e sina-
lizagdo, entre outros. Ambas as previsdes também foram refor¢adas com o Decreto n®
5.296, no ano de 2004.

A Constituigio Federal foi complementada pela Convengio da ONU sobre os Di-
reitos das Pessoas com Deficiéncia a partir de 2008, por meio do Decreto Legislativo
n° 186, de 09 de julho de 2008, sendo o primeiro tratado internacional sobre direitos
humanos a ser aprovado pelo Congresso Nacional®, garantindo o szazus de emenda
constitucional conforme as regras estabelecidas no art. 5°, § 3°, da Constitui¢do’. Em

25 de agosto de 2009, teve sua vigéncia iniciada.
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Em seu art. 9°, a Convencio dispde que cada pais tenha seus padrdes de acessibili-
dade de maneira exigivel, cabendo ao Estado a tarefa de desenvolvimento, promulga-

¢do e monitoramento da implementac¢ido de normas e diretrizes:

1. A fim de possibilitar as pessoas com deficiéncia viver com autonomia
e participar plenamente de todos os aspectos da vida, os Estados Partes de-
verdo tomar as medidas apropriadas para assegurar-lhes o acesso, em igual-
dade de oportunidades com as demais pessoas, ao meio fisico, ao transporte,
a informagio e comunicagio, inclusive aos sistemas e tecnologias da infor-
magio e comunicagio, bem como a outros servigos e instalacdes abertos ou
propiciados ao publico, tanto na zona urbana como na rural. Estas medidas,
que deverdo incluir a identificagio e a eliminagio de obstdculos e barreiras
a acessibilidade, deverio ser aplicadas, entre outras, a:
a) Edificios, rodovias, meios de transporte e outras instalages internas e ex-
ternas, inclusive escolas, moradia, instalagdes médicas e local de trabalho; e
b) Informagdes, comunicagdes e outros servigos, inclusive servicos eletroni-
cos e servicos de emergéncia;

2. Os Estados Partes também tomario medidas apropriadas para:
a) Desenvolver, promulgar e monitorar a implementagio de normas e diretrizes
minimas para a acessibilidade das instalagoes e dos servigos abertos ao piiblico ou
de uso piiblico; (_..)

Além destes dispositivos normativos, existe uma larga produgio legislativa referen-
te 4 prote¢io da pessoa com deficiéncia, tanto na esfera federal, quanto na esfera esta-
dual, ja que a competéncia para legislar sobre a prote¢do e integragio social das pessoas
com deficiéncia é concorrente entre Unido, Estados e DF (art. 24, XIV da CF/88).

4. As mudancas trazidas pela Lei n2 13.146/15 em relacdo a acessi-
bilidade

O novo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi editado com base na Convengio
da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, introduzida na legislagdo bra-
sileira por meio do Decreto n® 6.949/2009, e trouxe alteragbes em diversas normas
nacionais, tais como o Cédigo Civil, Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT) e o
Cédigo de Defesa do Consumidor. Trata-se do primeiro Projeto de Lei da Camara
dos Deputados traduzido/interpretado para Libras (Lingua Brasileira de Sinais), sen-
do aprovado por unanimidade em ambas as Casas Legislativas e atendendo aos valores

universais de dignidade da pessoa humana, bem como dispositivos da Magna Carta

de 1988.
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Dentre as mais significativas mudancas trazidas pela Lei n® 13.146/15 no ambito
arquitetonico da acessibilidade, enumeram-se: a adaptagdo dos locais de votagio aos
diversos tipos de deficiéncia; percentual de 3% das casas fabricadas com recursos de
programas habitacionais do governo que deverio ser acessiveis a pessoas com deficién-
cia; a acessibilidade de, pelo menos, 10% das vagas de hotéis; a garantia de acessibi-
lidade, pelo poder piblico, as pessoas com deficiéncia em obras em espagos publicos,
durante e apds os servigos; a reserva de 2% das vagas em estacionamentos para pessoas
com deficiéncia; a obriga¢do imputada aos teatros, cinemas, auditdrios e estddios de
reservar espagos e assentos adaptados; e a quota de 10% das frotas de tixi adaptados
para o acesso das pessoas com deficiéncia.

O Estatuto também trouxe novos elementos para exigir com maior rigor a acessi-
bilidade, principalmente em conjunto com o Poder Piblico, no que tange as relagées
para efetuagio de financiamentos, contratos e licitagdes. Outra inovagdo importante
nessa drea € a possibilidade de qualquer omissdo ou agdo que resulte na ndo concreti-
zagdo da garantia de acessibilidade as pessoas com deficiéncia ou mobilidade reduzida
ser considerada ato de improbidade administrativa que, dessa forma, atenta contra os
principios da administragio publica, que serd apenada com penalidade na drea admi-
nistrativa, civel e penal’.

Na drea trabalhista, a reserva de cargos para pessoa com deficiéncia ou para
reabilitado da Previdéncia Social deve atender as regras de acessibilidade previstas
na legislacio, as quais devem ser comprovadas para potencializar o efetivo cumpri-
mento da reserva de cotas pelas empresas. A referida lei aponta, ainda, que empresas
que mantém em seu quadro de funciondrios vagas para pessoas com deficiéncia
devem dar a devida atengio a prioridade na contratagio com o Poder Publico em
processos licitatérios.

Em relagdo a educagio, o Estatuto prescreve que esta é absoluto direito da pessoa
com deficiéncia, garantido através de um “sistema educacional inclusivo em todos os
niveis e aprendizado ao longo de toda a vida, de forma a alcangar o méximo desenvol-
vimento possivel de seus talentos e habilidades fisicas, sensoriais, intelectuais e sociais,
segundo suas caracteristicas, interesses ¢ necessidades de aprendizagem™.

As diretrizes a serem observadas para atendimento tanto pelo ensino publico
quanto pelo privado estdo listadas nos arts. 27 a 30 do Estatuto: o aprimoramento
dos sistemas educacionais, garantindo condi¢ées de acesso, permanéncia, participagio
e aprendizagens por meio da oferta de servigos e recursos de acessibilidade para ple-
na inclusdo; institucionaliza¢io do atendimento educacional especializado; oferta de
educagio bilingue, em Libras, aos alunos surdos; atuagio e participa¢do dos estudantes
com deficiéncia e suas familias em todas as instncias de atua¢do da atividade escolar,

entre outros'.
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5. Conclusao

E inegavel que a Lei n°13.146/15 inova ao garantir a plena participagio da pessoa
com deficiéncia na sociedade, garantindo a aplica¢do do direito fundamental a aces-
sibilidade em suas dimensdes. A partir de sua leitura, percebe-se a clara intengdo do
legislador em levar assisténcia e amparo a todas as espécies de deficiéncia através de
normas fundamentadas pelo principio da acessibilidade.

Todavia, a consisténcia de uma politica de direitos humanos direcionada as pes-
soas com deficiéncia s6 pode ser alcangada de forma satisfatéria mediante o constan-
te acompanhamento critico de sua implementagio junto a sociedade, através de seus
conselhos e entidades representativas. Desta maneira, os problemas de percurso podem
ser identificados e, com isso, poderio ser tratados adequadamente. Nio basta, ¢ claro, a
adogio formal de uma nova politica de inclusdo, é também necessirio implementi-la
de forma consistente.

Por fim, é de suma importancia salientar que vérias das inovagées trazidas pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foram pensadas em portadores de deficiéncias
fisica ou mental leve, o que € louvével. Ndo obstante, aos transtornos aparentemente
mais graves nio foi dada sua devida relevincia, uma vez que a dignidade das referidas
pessoas deveria ser protegida de modo especial, como vulnerdveis que sio.

Nesse sentido, apesar de todo o arcabougo legislativo que lhe da contetdo, o direito
a acessibilidade ainda ndo atingiu a aplica¢do pritica minimamente satisfatéria que
deve ser observada tanto pelos 6rgios publicos quanto pelos particulares envolvidos

com atividades que servem a uma infinidade de pessoas.
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sobre: XIV — protegio e integragio social das pessoas portadoras de deficiéncia; (...).
ARAUJO, L. A. D.; MACIEIRA, W. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — EPDC (Lei
n°13.146, de 06/07/2015): algumas novidades. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 962,
2015, p. 65-80.

Art. 27, Lei n° 13.146/15.

Sobre o assunto, destaca-se a ADI n° 5.357, ajuizada pelo Confedera¢io Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino (Confenen), junto ao STF, visando a inconstitucionalidade
do § 1° do Art. 28 da Lei n° 13.146/15. Em sua peti¢io inicial, foi alegado que as escolas
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28. (STF. Plenirio. Julgado em 09/06/2016, informativo 829) Por conseguinte, as escolas
privadas devem estar preparadas para atender as exigéncias legais dispostas no mesmo. A
Confenen agravou da decisio.
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A suspensao e a perda do poder familiar: dobra
punitiva do Estado

Suspension and loss of family power: punitive
doubling of the State

Mariana Gomes dos Santos’

RESUMO: O presente artigo se propde a ventilar os contornos atuais do exercicio do
poder familiar e sua relagdo com a desassisténcia das familias naturais pelo Poder Pu-
blico, ressaltando a vedagdo legal a puni¢io da pobreza e a preferéncia pelo fortaleci-
mento dos vinculos familiares como regra, sendo a colocagio da crianga ou adolescente
em familia substituta excegio, por for¢a de lei. Demonstra-se que, enquanto o Poder
Publico nio adotar medidas protetivas mais efetivas para garantir a socioprotegio dos
individuos excluidos socialmente, a suspensio e a perda do poder familiar podem vir a
ser usadas como instrumento sancionatério, na medida em que punem os pais biolégi-
cos pelo nio cumprimento de deveres sociais estipulados em lei, quando estes tiveram
seus direitos fundamentais negados desde o inicio da vida em razio da desigualdade
no acesso as oportunidades.

ABSTRACT: 'This article proposes to argue the current contours of the family po-
wer and its relation to the lack of assistance of natural families by the Government,
highlighting the legal prohibition of poverty punishment and the preference for stren-
gthening family ties as a rule, and the placement of child or adolescent in a substitute
family the exception, by law. It is demonstrated that if the Government do not adopt
more effective protective measures to ensure social protection of excluded individuals
socially, the suspension and loss of familiar power may come to be used as a punitive
instrument, as the biological parents are penalized by failure to comply with social
obligations stipulated by law, when actually their fundamental rights were denied from
the beginning of their lives due to unequal access to opportunities.
PALAVRAS-CHAVE: Poder familiar. Suspensio. Perda. Direito fundamental a convi-
véncia familiar. Puni¢io da pobreza.

KEYWORDS: Family power. Suspension. Loss. Family life as a fundamental right. Po-

verty punishment.



“Todo dia é dia, toda hora é hora
Neném ndo demora pra se levantar
Mae lavando roupa, pai jd foi embora
E o cagula chora pra se acostumar

Com a vida ld de fora do barraco

Hai que endurecer um coragdo tio fraco
Para vencer o medo do trovao

Sua vida aponta a contramaio

T4 relampiano, cadé neném?
14 vendendo drops no sinal pra alguém
T4 relampiano, cadé neném?

14 vendendo drops no sinal prd alguém

Tudo ¢ tiao normal, todo tal e qual
Neném ndo tem hora para ir se deitar
Moae passando roupa do pai de agora

De um outro cacula que ainda vai chegar
E mais uma boca dentro do barraco
Mais um quilo de farinha do mesmo saco
Para alimentar um novo Jodo Ninguém

E a cidade cresce junto com neném”

Relampiano,

Lenine

14 vendendo drops no sinal...

1. Introdugao

Ha reflexos da exclusio social na suspensio e na perda do poder familiar, ao
passo que tais medidas sdo aplicadas em sua maioria esmagadora aos pais biolé-
gicos de familias carentes financeiramente, familias inseridas em um contexto de
abandono por parte do Estado e que reproduzem o histérico de exclusio ao qual
estdo habituadas. Grande parte dessas demandas é em face dessas familias que nio
recebem do Poder Publico a assisténcia devida, sendo cobradas a agir dentro dos
padrdes socialmente estabelecidos quando, na realidade, sequer fazem parte da
estruturacido social.

O principio da prevaléncia da familia obriga o Poder Publico a fornecer o suporte
adequado aos carentes de recursos materiais para que possam conviver com seus filhos,
pois a lei veda a puni¢do da pobreza no sentido de proibir a decretagdo da suspensio e
da perda do poder familiar em razio de falta ou auséncia de recursos financeiros.

E sabido que o Estado tem legitimidade para intervir nas relagdes familiares no
intuito de resguardar os interesses das criangas e dos adolescentes, posto que o poder
familiar como é concebido atualmente ndo é absoluto. No entanto, até que ponto a
suspensdo e a perda desse poder sio aplicadas aos pais biolégicos como medidas de
protecdo aos direitos fundamentais de criangas e adolescentes e ndo como um instru-
mento que perpetua a exclusio social dos menos favorecidos economicamente?

Este trabalho tentard responder a esta indagagio empregando um método que
parte do estudo de casos, em confronto com a doutrina e os dispositivos legais e cons-

titucionais pertinentes ao tema.
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O segredo de justica das agdes investigadas foi reservado, utilizando-se de iniciais
aleatérias e indicagdo de Comarcas também com nomes ficticios.

Inicialmente, serd realizada uma abordagem simples sobre o pétrio poder, conceito
que remonta ao Direito Romano, de cariter autocritico e centrado sempre em uma
figura masculina, que sofreu profundas modificagdes em virtude do reconhecimento da
crianga e do adolescente como sujeitos de direitos e da despatrimonializagdo e demo-
cratizagdo da sociedade familiar, passando a ser adotado como poder familiar.

Em seguida, estabelecendo um panorama geral sem levantar as numerosas ques-
toes controvertidas sobre a matéria, serd feita a diferenciagio entre extingio, suspen-
sdo e perda do poder familiar, para que seja possivel adentrar na pertinente temdtica
do trabalho, discorrendo sobre a responsabilidade do Poder Publico de promover o
empoderamento das familias carentes de recursos materiais, para que a suspensio e a
perda, como medidas aplicdveis aos pais no intuito de proteger os direitos das criangas
e adolescentes, ndo se tornem algozes das familias.

Para isto, exporemos a preferéncia legal pelo fortalecimento dos vinculos familiares
como decorréncia do direito fundamental 4 convivéncia familiar, em detrimento a co-
locagdo de criangas e adolescentes em familia substituta.

Neste viés, serd colocada em evidéncia a vedagdo 4 punigdo da miséria material
trazida pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) em seu artigo
23 e como, na prética, muitas vezes esse artigo é desrespeitado em razdo de uma ideia

preconcebida que relaciona diretamente pobreza e negligéncia.
2. Breve histérico e contornos atuais do poder familiar

Apesar das controvérsias entre historiadores e juristas acerca da origem do pétrio
poder, pode-se afirmar que o Direito Romano guarda destacada conexdo com a matéria.

Em Roma, a familia era considerada, em sintese, como um grupo de pessoas, e
seus bens estavam sob o comando do pater familias (do latim, “pai de familia”), figura
autocrdtica e sempre masculina, posto que s6 ele tinha o gozo do direito de fato. Ele
detinha o manus maritalis e o patria potestas, o que fazia dele o senhor do lar, exercendo
por direito seu poder sobre sua esposa e filhos, que viviam sub manu, ou seja, sob sua
mio (informagio verbal)?.

No contexto social brasileiro do século XX, o patrio poder era disciplinado pelo Cé-
digo Civil da época (Lei n° 3.071/1916), confiando exclusivamente ao homem a chefia
da sociedade conjugal, restando & mulher o exercicio do poder familiar com relagio
aos filhos somente na falta ou impedimento do marido, o que evidenciava a estrutura
hierdrquica patriarcal das familias®.

Com a consagragio das criangas e adolescentes como sujeitos de direitos através do

Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), logo apés a promulgagio da
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Constitui¢do Federal de 1988 que consolidou o principio da igualdade, assegurando a
homens e mulheres os mesmos direitos no cuidado com os filhos (arts. 226, § 5°, CF e
21,ECA)*, bem como o tratamento legal isonémico aos mesmos, o principio do melhor
interesse da crianga passou a nortear as relagoes familiares e, em decorréncia disto, o
pétrio poder deixou de abranger os interesses do pater familias para existir em fungio
da sobrevivéncia, desenvolvimento e prote¢io dos filhos, se tornando mais um dever
do que um poder’.

A Doutrina da Protec¢io Integral consolidada no ECA reconhece a condigio pe-
culiar da crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento (art. 6°, ECA),
retirando-lhes da posi¢do de objetos do poder, para elevi-los a sujeitos de direitos.

Esta inversdo, como ndo podia deixar de ser, ensejou expressivas alteragdes no po-
der familiar que, de reconhecido direito subjetivo do pai sobre os filhos, passou a ser
considerado pela doutrina como um “poder familiar-dever”™.

Para efeito do que se pretende abordar no presente trabalho, o contetido do poder
familiar na esfera patrimonial (arts. 1.689 a 1.693, CC), que abrange o direito dos
pais de, em regra, administrar e usufruir dos bens dos filhos menores, salvo as exce-
¢oes trazidas pelo art. 1.693 do CC, ndo serd ventilado por predile¢do ao conteudo
na esfera pessoal.

Deste modo, com a formulagio do Cédigo Civil de 2002, que seguiu a linha de ra-
ciocinio da Constituicio Federal de 1988 e do ECA de 1990, verifica-se que a estrutura
do Direito de Familia modificou-se sensivelmente, em virtude da despatrimonializa-
¢do da familia, que colocou os valores existenciais em primeiro plano, reconhecendo-a
enquanto nucleo fundamental em que repousa toda a organizagio social, conforme
dispde o art. 226 da CF, e em virtude da democratiza¢do da sociedade familiar, que
conferiu igualdade de direitos e deveres entre homens e mulheres dentro dos nicleos
familiares, substituindo a visdo hierdrquica de familia pelo companheirismo, que pres-
supde a colaborag¢do mutua, o que possibilita a todos os membros da entidade familiar
opinarem nas tomadas de decisdo referentes a familia (informagio verbal)’.

Cumpre ressaltar, neste sentido, os arts. 1.630 e 1.634 do Cédigo Civil de 2002,
bem como os arts. 21 e 22 do ECA, e o art. 229 da Constitui¢io Federal, que regulam
de modo expressivo e cristalino o conteido do poder familiar e seu viés igualitdrio.

Da andlise desses artigos, depreende-se que as obrigagdes que decorrem do exerci-
cio do poder familiar sdo personalissimas, o que significa que ndo podem ser alienadas
ou transferidas e ndo podem ser substituidas®. Deste modo, a renincia dos pais ao
poder familiar ¢ nula, tendo em vista a natureza pessoal da obrigacio, sendo oportuno
destacar que respondem pelo crime previsto no art. 245 do Cédigo Penal (Decreto-Lei
n° 2.848/40)° os pais que entregarem seu filho menor a pessoa inidonea.

Salienta-se que a modifica¢do da expressdo pétrio poder do Cédigo Civil de 1916

para poder familiar que consta no Cédigo Civil de 2002 carrega incontestével carga
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simbdlica no que tange a igualdade de direitos e deveres para homens e mulheres, uma
vez que retira de cena a palavra pdtrio, que remete apenas a figura paterna, consagran-

do a titularidade do poder-dever familiar 4 mie e ao pai, sem distingio.
2.1 Extingcdo, suspensdo e perda do poder familiar

Superada a modesta conceituagio do que se entende atualmente por poder fami-
liar, relevante é a diferenciacio entre extingdo, suspensio e perda do poder familiar que
se encontra disciplinada no ordenamento civil vigente, ainda que haja impropriedade
terminoldgica no Cédigo Civil ao empregar as expressdes extingdo e perda de modo
comum, COmo Veremos a seguir.

A extingdo do poder familiar decorre de fatos ou atos juridicos, todos previstos no
art. 1.635 do CC, como a morte dos pais ou do filho menor (inciso I), a emancipagio
(inciso 1I), o alcance da maioridade (inciso 111), a adogdo do filho por terceiros (inciso
1V) e em virtude de decisdo judicial (inciso V).

A morte dos pais implica no desaparecimento dos titulares do poder-dever fami-
liar, enquanto a morte do filho menor, a emancipagio (art. 5°, pardgrafo unico, CC) e
a maioridade fazem com que desapareca a justificagio de existéncia do exercicio do
poder familiar.

Ja a adogio pressupde que o poder familiar em relagio aquela crianga ou adoles-
cente passa a ser do adotante, de modo irrevogavel (art. 39 § 1° ECA), visto que nio
s6 o poder familiar dos pais biolégicos é extinto, como também a adogio faz cessar o
vinculo de parentesco entre eles e o filho, por ser agdo que reconhece estado de filiagio.

O ultimo inciso do art. 1.635 disciplina sobre a extingdo através de decisdes judi-
ciais, colocando a perda do poder familiar (art. 1.638, CC) como uma das formas de
extingio, embora a doutrina diferencie os institutos.

A suspensio e a perda do poder familiar, diferente da extingdo, tém natureza de
pena civil e dependem de procedimento judicial especifico (art. 24, ECA), disciplinado
nos arts. 155 a 163 do ECA, sendo certo que a sentenga proferida na agio de suspensio
ou perda do poder familiar deve ser averbada & margem do registro de nascimento da
crianga ou adolescente, conforme arts. 163, pardgrafo tnico, do ECA e 102 da Lei n°
6.015/73%.

Ressalta-se que a competéncia para conhecer da a¢do de suspensio ou perda do
poder familiar serd da Justica da Infancia e da Juventude somente nos casos em que a
crianga ou adolescente estiver exposto 2 situagio de risco (art. 148, pardgrafo tnico, b,
ECA), nos termos do art. 98 do ECA'. Quando nio se verificar tal situagdo, ainda que
a demanda seja a perda do poder familiar, a competéncia serd das Varas de Familia.

O art. 129 do ECA prevé medidas pertinentes aos pais e responsiveis quando do

descumprimento dos deveres inerentes ao exercicio do poder familiar no interesse dos
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filhos, que sdo divididas em medidas de auxilio, de obrigagdo e sancionatdrias, sendo a
suspensio e a perda do poder familiar pertencentes a este ultimo grupo, dependendo,
portanto, de decisdo judicial condenatéria a ser proferida em agio prépria.

Contudo, 0 escopo de tais san¢des ndo é simplesmente punir os pais, mas garantir a
protecio especial aqueles considerados pessoal e socialmente vulneraveis. Desse modo,
norteado pelo principio da protegio integral, o ECA prevé a aplicag¢io de sangio de na-
tureza administrativa menos aflitiva do que a suspensio ou a perda do poder familiar,
qual seja a pena de multa de trés a vinte saldrios de referéncia aos pais que inadimpli-
rem com os deveres inerentes ao exercicio do poder familiar, conforme art. 249 do ECA.

Em comparagio a perda, a suspensio ¢ medida menos gravosa, uma vez que pode
ser revista, podendo, inclusive, ser cancelada, quando os motivos que a provocarem
forem ultrapassados. Corresponde a privagio tempordria de todos ou alguns atributos
inerentes ao poder familiar em casos de abuso de autoridade que impliquem no des-
cumprimento dos deveres paternos ou gestdo ruinosa dos bens dos filhos, conforme
dispde o capur do art. 1.637 do CC, além da hipétese trazida pelo pardgrafo Gnico do
referido dispositivo legal, que se refere 4 condenagio por sentenca irrecorrivel do pai
ou da mie 4 crime cuja pena exceda a dois anos de prisio.

Como mencionado anteriormente, a doutrina entende que o Cédigo Civil de 2002
em seu art. 1.635, V, combinado com o art. 1.638, equivocou-se ao relacionar a perda
do poder familiar a uma das formas de extingdo do mesmo, uma vez que a natureza
de ambos os institutos juridicos é diversa. Enquanto o primeiro tem natureza de pena
civil, o segundo nio tem natureza de pena, visto que, com exce¢do do inciso V do
art. 1.635, o entendimento que se extrai da legislacdo civil é de que a extingdo é uma
cessac¢do natural do poder familiar, ou seja, é motivada por razdes que independem da
vontade dos genitores'?.

Ainda que nio tenha natureza de pena, a extingdo é medida definitiva, considerada
um fim em si mesma, pois tem como efeito a cessagio total do poder familiar, o fim da
fungio paterna de protecio que existia entre pais e filhos e, por este motivo, a doutrina
entende que a decisdo judicial que determina a perda do poder familiar ndo deve ser
causa de extingdo do mesmo, tendo em vista que a perda implica na priva¢do dos pais
dos atributos do poder familiar em virtude de omissdes ou priticas que infrinjam o
dever de cuidado para com seus filhos, em nada relacionadas as causas naturais e auto-
miticas que levam a cessagio do poder familiar através da extingio.

Desta forma, os doutrinadores assemelham-na & suspensdo quanto a possibilidade
de recuperagio do poder familiar, desde que cessada a causa que ensejou tal medida,
o que deve ser comprovado em procedimento judicial préprio, e nio tenha ocorrido
adogdo. Isto se dd em razdo do fato de que a perda e a suspensio, diferente da extin-
¢do, ndo poem fim a fungio paterna de prote¢io dos filhos menores, uma vez que nio

exoneram os pais do dever de sustento e ndo importam em extingdo do parentesco, o
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que significa dizer que, havendo decisdo judicial suspendendo ou destituindo o poder
familiar, o dever de sustentar os filhos subsiste em decorréncia do parentesco, que s6 se
extingue com a adogdo ou a invalidade do Registro Civil Nacional®.

Judicialmente, a perda do poder familiar é decretada quando comprovado o des-
cumprimento injustificado dos deveres inerentes ao poder familiar, conforme disci-
plina o art. 24 do ECA, bem como quando constatada qualquer uma das hipéteses
indicadas no art. 1.638 CC: castigo imoderado (inciso I), abandono do filho (inciso 1I),
pratica de atos contra a moral e os bons costumes (inciso III) e reincidéncia nas causas
de suspensio do referido poder (inciso IV). Além disto, também pode ser decretada a
perda do poder familiar aos pais que cometeram contra o filho crime doloso, punido
com reclusio, conforme art. 92,11, do Cédigo Penal, por tratar-se de efeito extrapenal
especifico da condenagio. H4 de se ressaltar que nessa tltima hipétese é imprescindi-
vel que tal efeito seja previsto na sentenga, eis que ndo é automatico, conforme escla-
rece o pardgrafo Unico do referido art. 92 do CP, ainda que da leitura do § 2° do art.
23 do ECA possa se extrair que ndo é necessdria a previsio expressa na sentenga penal
para a produgio desse efeito.

A vedagio a pritica de submeter os filhos a castigo imoderado relaciona-se dire-
tamente ao crime de maus tratos previsto no art. 136 do Cédigo Penal, velando pela
integridade fisica e psicolégica das criangas e adolescentes. Porém, a palavra imode-
radamente constante do dispositivo legal (art. 1.638, I, CC) revela profundos desdo-
bramentos na doutrina que, em parte, considera que o Cédigo Civil acaba por possi-
bilitar interpreta¢des no sentido de tolerdncia acerca de castigos moderados, que seria
0 mesmo que permitir atos de violéncia contra criangas e adolescente, contrariando a
Constitui¢do Federal em seu art. 227%.

Em relagdo ao inciso II do art. 1.638 do CC, salienta-se que o abandono do filho
acarreta reflexos na esfera penal, posto que o Cédigo Penal prevé os crimes de aban-
dono material, intelectual e moral, nos arts. 244, 246 e 247", respectivamente, sendo
importante ressaltar que no tocante ao abandono material deve-se levar em conta o
estabelecido pelo art. 23 do ECA, que veda a suspensio ou perda do poder familiar
por motivo de caréncia de recursos materiais, o qual trataremos com maior énfase em
seguida, por ser imprescindivel para a elucidagio do trabalho.

A pritica de atos contrdrios 2 moral e aos bons costumes (art. 1.638 III CC) ¢é
apurada objetivamente e nio de modo subjetivo como seria possivel supor, com a apre-
ciagdo, inclusive, de condutas que o Direito reputa como ilicitas'. A leitura desse dis-
positivo nos conduz a interpretd-lo no sentido de que os pais devem servir de exemplos
para seus filhos.

Abusando reiteradamente de sua autoridade em atos incompativeis com a prote-
¢do da pessoa e dos bens dos filhos, os pais também ficam sujeitos a perda do poder

familiar (art. 1.638,1V, CC), o que configura a nio taxatividade das hipéSteses de perda,
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bem como de suspensio do poder familiar, posto que o caput do art. 1.637 do CC foi
construido de modo genérico, conferindo ao juiz ampla liberdade no julgamento dos
casos concretos', o que nos remete a uma zona de subjetivismo que pode levar a ex-
cessos por parte do Poder Judicidrio.

Diferentemente ocorre com a redagio do paragrafo unico do art. 1.637 do CC, que
carrega uma légica evidente, visto que os pais privados da liberdade nio teriam meios
para zelar pelo bem estar dos filhos, levando em conta que o exercicio do poder fami-
liar ndo se resume apenas 2 mantenga das criangas e adolescentes, ou seja, ndo seria
apenas custeando a subsisténcia dos filhos a distdncia que estes pais estariam resguar-
dando o superior interesse dos mesmos.

Imperioso enaltecer que durante a tramita¢io da demanda de perda do poder fa-
miliar, as criancas e adolescentes sio mantidos em instituices de acolhimento ou sdo
colocados em familias substitutas, sob a justificativa de que o afastamento seria em prol
do melhor interesse dos mesmos, que estariam em situagio de risco junto aos pais'®.
No caso de acolhimento institucional ou familiar, um plano individual de atendimento
deve ser elaborado pela autoridade responsavel pelo programa, visando, preferencial-
mente, 4 reintegragdo familiar, conforme dispde o art. 101, § 4°, do ECA.

Mesmo quando a suspensio é decretada liminar ou incidentalmente, a crianga ou
adolescente é confiado a pessoa idonea até o julgamento da causa, mediante termo de
responsabilidade, de acordo com o art. 157 do ECA.

Todavia, ndo obstante o prazo maximo para a conclusio da a¢do de suspensio ou
perda seja de 120 (cento e vinte) dias, nos termos exatos do capur do art. 163 do ECA,
na prética, as agdes acabam se prolongando por mais tempo, o que prejudica uma
possivel reintegracio familiar, pois pais e filhos podem tornar-se verdadeiros estranhos
uns para 0s outros.

Decerto, apesar de o entendimento majoritdrio ser no sentido de que o deferimento
da tutela antecipada para suspender o poder familiar nio é capaz de impedir a visitagio
dos pais aos filhos, visto que a vedagio 4 visitagdo é exce¢do e deve ser fundamentada
pela autoridade judicidria (art. 33, § 4°, ECA)Y, a visitagdo pode ser prejudicada por
fatores econdmicos que nio podem ser desconsiderados pela autoridade judicidria.

O julgamento contririo 4 reintegragdo familiar baseado na deficiéncia das vi-
sitagdes sem a apropriada andlise da situa¢do financeira da familia pode ensejar a
punicio da perda do poder familiar em razdo da falta de recursos materiais dos pais,
o que é vedado por lei (art. 23 ECA). A apreciagio aprofundada da situagio da familia
pode levar a constatagdo de que o nicleo ndo tem condi¢des financeiras de sequer
despender o valor do deslocamento até o local onde a crianga ou adolescente estd,
carecendo, portanto, de assisténcia do Poder Publico e nio de punigio, devendo ser
aplicada alguma medida protetiva de acompanhamento, apoio e orientagdo tanto aos

filhos como aos pais.
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O objetivo do artigo ¢ justamente abordar como a situag¢do financeira das familias

pode impedir o exercicio do poder familiar nos moldes trazidos pela legislagdo vigente.
2.2 Restituicdo do poder familiar

O exame analitico e minucioso do Estatuto da Crianga e do Adolescente e do
Cédigo Civil levou a doutrina a argumentar favoravelmente & possibilidade juridica da
restitui¢do do poder familiar.

O Cédigo de Menores Mello Matos de 1927 (Decreto n® 17.943-A) trazia expres-
samente a possibilidade juridica da A¢do de Reintegracio do Pitrio Poder, que trami-
taria sob o rito sumdrio, segundo o art. 163, estabelecendo em seu art. 45 as condi¢des
para que o pai ou a mie inibidos do patrio poder pudessem restitui-lo. Jd o Cédigo de
Menores de 1979 (Lei n° 6.697), arcabougo da Doutrina da Situagio Irregular, nio
trazia nada a respeito do tema?®.

A legislagio atual silenciou acerca da matéria, o que significa que nio veda ¢ nem
prevé a recuperagio do poder.

Nesse seguimento, o notdvel desembargador do Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo, José Luiz Moénaco da Silva, sustenta a possibilidade do pedido justamente
devido 4 auséncia de proibi¢do expressa no ordenamento juridico ao ajuizamento de
Acio de Restitui¢io do Poder Familiar quando decretada sua destitui¢do por sentenga
definitiva*, em clara alusdo a uma das premissas maximas do Direito que diz que tudo
que nio é proibido é permitido. Segundo ele, o Cédigo Civil e o ECA ndo proibem
sequer implicitamente o ajuizamento de agio desta natureza.

A doutrina assevera que a destitui¢io do poder familiar nio é uma medida defi-
nitiva, pois pode ser revogada se ndo mais persistirem os motivos que a ensejaram, e
caso a crianga ou adolescente nio tenha sido encaminhado a adogdo. Logo, constata-se
que a Unica medida irrevogdvel prevista na legislagio ¢ a adogdo, nos termos nos art.
39, § 1°, do ECA. Pelo cariter revisional que assume a A¢o de Restitui¢do do Poder
Familiar (art. 471 I CPC), o postulante deve comprovar fartamente o desaparecimento
ou inexisténcia dos motivos que ensejaram a perda do poder.

Em razdo do direito fundamental 4 convivéncia familiar, o ECA incorporou princi-
pios e normas que privilegiam o fortalecimento dos vinculos familiares em detrimento
ao acolhimento institucional ou familiar e a colocagdo em familia substituta, que sio
medidas excepcionais por forga de lei (arts. 19, caput, 100, caput, e 101, § 1° ECA), sem
determinar qualquer restri¢io aos pais ja destituidos do poder familiar*.

Igualmente conveniente é a compreensio do promotor de justica do Estado do
Parana, Murillo José Digidcomo, a0 abordar sobre os argumentos favordveis a possibi-

lidade juridica do restabelecimento do poder familiar:
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A relagdo de “medidas de prote¢do” contida no art. 101, do ECA ¢é mera-
mente exemplificativa, nada impedindo, a rigor, que a “restitui¢do do poder
familiar” seja como tal aplicada (a titulo de “medida de prote¢io”);

Isto vale, inclusive, para casos envolvendo familias que vivem em condigoes
socioeconomicas desfavordveis. Ora, se a falta de condicoes materiais da familia
ndo pode servir de fundamento a destituicio do poder familiar (art. 23, caput,
do ECA), também nio pode servir de dbice & reintegragio familiar, caso esta se
mostre a solugdo mais adequada para o caso, devendo a familia ser inserida em
programas oficiais de apoio/promogao social, tal previsto nos arts. 23, par. tinico,
101, inciso IV e 129, incisos I a IV, do ECA?. (Grifo nosso).

Cumpre realcar a importincia do Poder Publico no auxilio as familias que buscam
a reestruturagio, posto que o Estado tem papel fundamental no fortalecimento dos
vinculos familiares, sendo responsavel primdria e solidariamente pela efetivagio dos
direitos assegurados a criangas e adolescentes (art. 100, pardgrafo tnico, III, ECA), sen-
do a convivéncia familiar um deles, por for¢a da Constitui¢io Federal (art. 227 CF).

José Luiz Moénaco da Silva demonstra de forma clara estes argumentos, ao dar
notoriedade & necessidade de previsdo expressa da perda do poder familiar na sentenga
penal que condena o pai ou a mie por ilicito doloso, punido com reclusio cometido

contra filho. Vejamos:

Ora, por que nio dar uma oportunidade aos pais que, agora regenera-
dos, se encontram aptos para reassumir os encargos do pétrio poder? Se
na esfera criminal a incapacidade para o exercicio do patrio poder, decor-
rente de sentenca penal condenatoria, sempre ficard na dependéncia de
compulséria declaragio judicial, nos termos do art. 92, pardgrafo tnico, do
Cédigo Penal, por que na esfera extrapenal, ausente condenagio criminal,
os pais ndo poderiam obter, mediante decisio judicial, o restabelecimento

do pétrio poder?*

3. Protecdo especial a familia natural

Os direitos fundamentais sio base de sustentacido das constitui¢ées democri-
ticas por serem inerentes a todo ser humano, limitando a atua¢io do Estado. No
que concerne a crianga e ao adolescente, reconhecidos enquanto sujeitos de direitos,
a Constitui¢do Federal os assegura com absoluta prioridade direitos fundamentais
condizentes com sua condi¢io peculiar de pessoas em desenvolvimento, elencando-

-o0s no caput do art. 227: direito 4 vida, 4 saude, 4 alimentagio, 4 educagio, ao lazer,
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a profissionalizagdo, 4 cultura, 4 dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitdria.

Por certo, o art. 227 da CF de 1988 recepcionou a Doutrina da Protecio Integral
e Prioritdria, principio normatizado no art. 100, pardgrafo unico, 11, do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, e combinado ao art. 4° do ECA, determina nio s6 a familia
a responsabilidade de assegurar os direitos fundamentais previstos, como também 2
sociedade, 4 comunidade e ao Estado. Nesse seguimento, o art. 70 do ECA preconiza
ser dever de todos a prevengio de qualquer ameaga ou violagdo aos direitos previstos a
crianga e ao adolescente®.

Como o pano de fundo do trabalho ¢ a familia, abordaremos com maior énfase
o direito fundamental & convivéncia familiar, esculpido no ECA em capitulo préprio
que abrange os arts. 19 ao 52-D (Capitulo 11T do Titulo II), bem como nos arts. 4°,
caput, e 16, V.

A familia é admitida atualmente como nucleo natural e fundamental da organi-
zagdo social, razdo pela qual normas formais internacionais estabelecem que a familia
deve ser protegida pelo Estado, tal qual o artigo 16.3 da Declara¢io Universal dos
Direitos Humanos® e o artigo 17.1 do Pacto de Sio José da Costa Rica?.

Outrossim, nossa Constitui¢do Federal confirma a interdependéncia entre fami-
lia e sociedade ao assegurar a especial protegio da familia pelo Estado no capus de
seu art. 226%.

Desse estreito vinculo ¢ cabivel a interpretagio de que a dissolu¢io da familia im-
portaria no desaparecimento da sociedade, por serem interdependentes, cabendo ao
Estado ndo s6 garantir o direito de qualquer individuo formar uma familia, como
também proteger sua manuten¢io®. Neste sentido, a Convengio da Organizagio das
Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianga®, que serviu de espelho para a elaboragio
de muitos dispositivos do nosso ECA, dispde em seu preambulo e artigo 27.3 sobre a
necessidade de prote¢do e manutengio da familia, versando, inclusive, acerca da neces-

sidade de serem adotadas pelos Estados Partes medidas de auxilio aos pais, in verdis:

Conwvencidos de que a familia, como grupo fundamental da sociedade e am-
biente natural para o crescimento e bem-estar de todos os seus membros, e em
particular das criangas, deve receber a protecio e assisténcia necessdrias a fim de
poder assumir plenamente suas responsabilidades dentro da comunidade;

Artigo 27

1. Os Estados-Partes reconhecem o direito de toda crianga a um nivel
de vida adequado ao seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral

e social.

(..
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3. Os Estados-Partes, de acordo com as condices nacionais e dentro de suas
possibilidades, adotardo medidas apropriadas a fim de ajudar os pais e outras
pessoas responsdveis pela crianca a tornar afetifuo esse direito e, caso necessdrio,
proporcionario assisténcia material e programas de apoio, especialmente no que

diz respeito i nutri¢do, ao vestudrio e & habitagao. (Grifos nossos)

O reconhecimento de que a convivéncia familiar é um direito fundamental da
pessoa humana de manter-se junto 4 familia natural é substrato da protecio especial
concedida a familia de origem, sendo a colocagio da crianga ou adolescente em familia
substituta medida excepcional (arts. 19, caput, e 23, § 1°, ECA), sob pena de se lesar o
préprio desenvolvimento da crianga, por for¢a do principio da prevaléncia da familia
disposto no art. 100, pardgrafo tnico, X, do ECA.

Esta protecio especial decorre da importincia da familia natural (art. 25, capuz,
ECA) como primeira comunidade da crianga, onde ela ird desenvolver suas percep-
¢bes primdrias sobre a sociedade da qual é parte integrante. Para que o individuo
desenvolva suas capacidades conviviais, sabendo qual papel deve desempenhar so-
cialmente, é imprescindivel que haja a promogdo de institui¢es como a familia, bem
como a escola.

A construgio da identidade do individuo passa por virias esferas da sociedade,
sendo resultado de um processo de interagdo social, logo, quem nds somos, nossa sub-
jetividade, afeta diretamente o bem estar social, pois a sociedade é ordenada pelos in-
dividuos e os individuos sdo ordenados pela sociedade®. Sendo assim, a familia natural,
como nucleo bisico de qualquer sociedade, merece especial protegdo, pois é reconhe-
cidamente o primeiro agente socializador do ser humano.

Nesse sentido, os autores Edmundo L. de Arruda Jr. e Marcus Fabiano Gongalves
dissertam sobre o chamado “minimo ético”, que se baseia na ideia de que a sociedade/
Estado deve prover possibilidades iguais para que os individuos se tornem eticamente
capacitados e desenvolvam tanto suas capacidades individuais, quanto a capacidade
geral para a cooperagio social®.

O Direito e a politica devem ser instrumentos para que a sociedade alcance o mi-
nimo ético, promovendo as condi¢des materiais e morais para que todos os individuos
tenham acesso igual a chance de se autorrepresentar socialmente, pois s6 assim agirdo
cooperativamente.

Todavia, a desigualdade social que assola a sociedade brasileira suscita o senti-
mento de exclusio, pelo qual um individuo se desobriga da cooperagio social, pois sua
funcio social s6 pode ser entendida e cumprida se a sociedade/Estado proporcionar a
todos o devido acesso as condi¢des preliminares para que o agir cooperativo possa ser
desenvolvido em cada individuo.

Nas precisas palavras dos referidos autores:
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Assim, s6 se hd de falar em moralidade, e em desenvolvimento das capaci-
dades conviviais, caso se possa também falar de familias, de ocupagies decentes,
de sistema de saiide, de escolas, de direito, de Estado, de dignidade material.

O minimo ético cuida do asseguramento, pelo direito, dessas condi¢des
viabilizadoras do amadurecimento das capacidades conviviais.

A exclusio social, associada a falta de condi¢bes reais de atendimento
as expectativas de uma comunidade, dificulta enormemente a possibilidade
prética de os individuos expressarem os seus ex guero integrar-me moralmen-
te a essa comunidade.

Nao hd moralidade possivel na exclusio social, na fome, na miséria, no de-
semprego dito estrutural, ou nas situagées-limite de desespero humano. Ai nio
héd nem mesmo sociedade. Entretanto, pior ainda é o que sistematicamen-
te vem ocorrendo entre nds: guanto mais alijados da sociedade sio deixados
milhoes de individuos, quanto menos chances de moralizacao lhes sao oferecidas,
mais hipocritamente se lhes exige uma conduta nio so moral mas também juridi-

camente correta”. (Grifos nossos).

Quando consegue ter acesso 4 escola, a crianga aprende que todo cidaddo tem direito
a uma vida digna, com moradia, saneamento bdsico, satide e educagio de qualidade, po-
rém, quando retorna & sua casa ndo compreende porque nio encontra isto. Essas criangas
crescem e formam suas familias reproduzindo com seus filhos o histérico de exclusio
a0 qual estdo habituadas, reproduzindo o cotidiano de violagdes aos seus direitos, sem
conseguir romper, por conta prépria, o ciclo de miserabilidade em que foram inseridas.

Assim, ndo hd que se falar em responsabilizagio somente das familias pela obser-
vancia dos direitos fundamentais de criangas e adolescentes, posto que o Estado tem
o dever de garantir as condi¢des materiais possibilitadoras da moralidade de todos os
cidaddos. Tais condigdes sio as oportunidades que lhes devem ser apresentadas para
que as capacidades possam ser desenvolvidas.

A liberdade do individuo para se autodeterminar e autorrepresentar socialmente

734 que devem ser garantidas a

pressupde seu acesso as “oportunidades capacitantes
todo e qualquer ser humano, sem as quais ndo ha que se falar em liberdade de escolhas
do individuo dentro da sociedade, pois a auséncia de oportunidades leva a uma vida
permeada pela falta de alternativas.

A garantia das oportunidades capacitantes ¢ a base para a construgio de uma socie-
dade simétrica e socialmente cooperativa, que reconhe¢a que todos os individuos sio
iguais, dignos do mesmo respeito e consideragio, por ser a valorizagio da dignidade da

pessoa humana um dos fundamentos do estado democritico de direito.
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Contudo, de nada adianta se essas garantias se ddo somente no campo teérico do
Direito, se a igualdade é apenas formal e nio material, devendo o Estado ocasionar o
cumprimento das normas que determinam o tratamento digno igualitirio, adotando
politicas concretas que assegurem o acesso igual as capacidades conviviais elementares.

Portanto, o minimo ético diz respeito aos interesses da sociedade, tal qual de cada
individuo, considerando a relag¢do de interdependéncia entre individuo e sociedade, que
deve ser resguardada pelo Estado, estando incluida nesses interesses sociais a protegio
a familia, o que legitima a atuagio intervencionista do Estado nos nucleos familiares.

Salienta-se que o Estado tem legitimidade para exigir dos cidadios condutas con-
dizentes com o Direito desde que possibilite condi¢oes de vida dignas a todos, pois
ndo hd como os individuos cumprirem com seus deveres sociais quando tiveram seus
direitos fundamentais negados desde o inicio da vida em razdo da desigualdade no
acesso as oportunidades.

Dessa forma, ainda que a intervengio estatal nas relagbes familiares se sustente
pelo dever do Estado de garantir os direitos das criangas e adolescentes, podendo
suspender ou até destituir o poder familiar, primeiramente o Estado deve assegurar os
meios para que esse nucleo familiar possa se manter, por ser também direito funda-
mental da crianca e do adolescente ser criado no seio da familia natural.

Nesse sentido, estabelece o § 1° do art. 23 do ECA que “a crianga ou o adolescente
serd mantido em sua familia de origem, a qual deverd obrigatoriamente ser incluida
em programas oficiais de auxilio”, caso a familia esteja passando por situacio de falta
ou caréncia de recursos materiais e ndo haja motivo capaz de autorizar a suspensio ou
perda do poder familiar.

O Direito é o meio pelo qual o Estado busca garantir essas condi¢oes materiais e
morais para que exista o convivio cooperativo entre os individuos e, por este motivo,
nido pode desconsiderar as diferentes realidades que se apresentam dentro de uma
mesma sociedade. Entretanto, a exclusio social estd intrinsecamente relacionada a um
Direito que nio reconhece essas diferencas e que, portanto, é incapaz de regular a
sociedade inteira, pois ndo é apto a oferecer a todos os individuos que a compdem um
minimo ético, ou seja, um minimo social/material que os faga agir conforme o que o
préprio Direito determina®.

Esse descompasso entre a igualdade formal tedrica e as diferentes realidades de
uma mesma sociedade que o Direito nio é capaz de regular propicia a alienagio dos
membros do sistema juridico, que muitas vezes se mantém em certa neutralidade, nio
assumindo posi¢do alguma diante do conflito evidente entre o que o ordenamento ju-
ridico prevé como direitos e deveres para todos e a auséncia de garantia desses direitos
com a qual efetivamente se deparam nos casos concretos™®.

O Poder Judicidrio, como regulador das relagdes sociais, estd intimamente ligado

a0 compromisso com a verificagio do minimo ético quando da aprecia¢io dos casos
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concretos, pois nio existe 16gica capaz de explicar a cobranga de determinado com-
portamento dentro dos padrdes sociais sobre um individuo excluido socialmente. Para
que se possa aferir a responsabilidade de alguém, hi de se verificar se este alguém faz
parte da estruturagio social, se cumpriu com determinadas etapas da sociabilidade, se
passou pelo crivo da familia, da escola etc.

Como a sociedade brasileira ainda ndo atingiu plenamente o minimo ético, o Direito
nio pode servir somente & fungio punitiva, indicando condutas indesejadas, alheio a reali-
dade concreta, o que acaba de fato ocorrendo, visto que o ordenamento juridico estabelece
moldes inalcangéveis para esses individuos excluidos, que ndo sdo contemplados com o
minimo ético, para essas familias que néo se adequam ao modelo determinado pelo Direi-
to simplesmente porque nenhum de seus membros teve o devido acesso as oportunidades
que deveriam ser efetivamente garantidas pelo préprio ordenamento que os reprime.

Apesar das recentes modificagées na legislagio civil para contemplar a pluralidade
de modelos familiares, o Estado/sociedade consagra um padrio de familia como a Gni-

137, restando as familias economicamente desfavorecidas somente a

ca forma aceitive
protecdo do papel, que garante tratamento digno a todos e que nio tem serventia algu-
ma na dura realidade do dia a dia, pois nio se observa a devida prestagdo de assisténcia
por parte do Estado para que estas familias tenham sequer a chance de corresponder
a0 modelo estabelecido em lei.

Nio se pode dissociar a familia dos fatores exégenos que a cercam e a influenciam,
pois desconsiderar o contexto cultural, moral, religioso, politico e econémico em que
o nucleo familiar estd inserido e analisar as relagbes familiares somente sob a Gtica
juridica é descumprir o compromisso com o minimo ético®, que garante o tratamento
digno e igualitdrio a todos. Ora, ser tratado dignamente significa também ndo ser visto
com as lentes da exclusio, devendo a familia ser examinada acima de conceitos morais,
muitas vezes estigmatizantes, e modelos determinados em lei que ndo refletem os

conflitos que envolvem a sociedade.

O Direito de Familia é o mais humano de todos os ramos do Direito.
Em razio disso, e também pelo sentido ideolégico e histérico de excluses,
¢ que se torna imperativo pensar o Direito de Familia na contemporanei-
dade com a ajuda e pelo dngulo dos Direitos Humanos, cujas bases e in-
gredientes estdo, também, diretamente relacionados 4 nogio de cidadania.

Cidadania significa ndo-exclusio. E, portanto, a inser¢io das virias re-
presentagdes sociais da familia, da valoriza¢do do sujeito de direito em seu
sentido mais profundo e ético. E a inclusdo e a consideragio das diferencas
como imperativo da democracia.

O Direito, ideologicamente, vai incluindo ou excluindo pessoas do

lago social®.
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Nessa perspectiva, as demandas familiares que chegam ao Judicidrio precisam
ser submetidas a um olhar mais apurado, sendo indispensavel para a resolugio do
conflito utilizar outras dreas do conhecimento além do Direito, que tenham a fami-
lia também como objeto de identificacio e estudo, para a compreensio da realidade
dos diferentes ntcleos familiares e de suas relagdes de afeto e cuidado®.

A atuagio da equipe multidisciplinar do Poder Judicidrio serd abordada mais a
frente, sendo necessario para a discussdo ora ventilada apenas perceber que sua fun-
¢do nio é realizar o acompanhamento das familias, mas sim auxiliar o magistrado no
conhecimento dos aspectos relacionados ao caso concreto que envolve a familia, bem
como os que circundam o caso, através da realizagio de estudo psicossocial, que fun-
ciona como meio de prova.

O acompanhamento as familias é fungio do Poder Publico, mediante politicas
socioassistenciais que visem ao empoderamento dos nucleos familiares, possibilitan-
do o acesso as oportunidades capacitantes das quais falamos (art. 203, CF)*. Como
exemplo, podemos citar o CREAS e o CRAS, que tém abrangéncia municipal e regional
e integram a rede de atendimento do SUAS (Sistema Unico de Assisténcia Social),
que é um sistema publico coordenado pelo Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a2 Fome (MDS) que organiza os servigos socioassistenciais no Brasil de forma
descentralizada, através de uma gestio participativa composta pelo Poder Publico e a
sociedade civil.

O CRrAS, Centro de Referéncia de Assisténcia Social, possui papel central no terri-
tério onde se localiza por ser a estrutura principal para a protegio social bisica. Busca
prevenir a exposicio dos individuos a situagdes de riscos sociais, trabalhando o de-
senvolvimento da capacidade dos atendidos através do fortalecimento dos vinculos
familiares e sociais, contando com programas de transferéncia de renda como o Bolsa
Familia, o Programa de Capacitagio para o Trabalho e o Beneficio de Prestagdo Con-
tinuada, que visam a inser¢do dos individuos excluidos na sociedade.

Enquanto no CREAS — Centro de Referéncia Especializado em Assisténcia Social,
é possivel verificar maior complexidade, pois oferece servicos de apoio e orientagio
especializados e continuados a individuos e familias que ji se encontram em situagio
de risco, vitimas de ameaca ou violagdo de direitos, integrando a Prote¢do Social Es-
pecial do SUAS.

Conclui-se que o direito fundamental 4 convivéncia familiar implica na protecio es-
pecial da familia natural pelo Estado/sociedade, que deve possibilitar as condi¢oes para
que todos os individuos atinjam o minimo ético, no intuito de modificar o contexto
social em que estdo inseridos, ou melhor dizendo, modificar o contexto social para que
esses individuos possam se inserir na sociedade e, assim, se adequar aos ditames legais.

Ocorre que os servigos de protecio social da sociedade ndo sdo capazes de atender

a todos que necessitam de apoio, bem como o sistema educacional e de sadde nio
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suprem as necessidades da populagio brasileira de forma satisfatéria, em razio de nio
ofertar vagas suficientes que permitam o livre e irrestrito acesso a eles, ainda que o
Poder Publico seja solidariamente responsével por assegurar os direitos a educagio e a
saude. Desse modo, as demandas familiares continuam abarrotando o Poder Judicidrio,
pois as familias em situagdo de vulnerabilidade possuem chances maiores de falhar
com os deveres determinados pelo ordenamento juridico, ainda que nio tenham tido
acesso a qualquer dos direitos. Logo, percebe-se que o sistema de justi¢a s6 se mani-
festa quando os demais sistemas ndo funcionam corretamente.

Assim, o rompimento do vinculo com a familia de origem por meio de suspensio
ou destitui¢do do poder familiar deve ser realizado com a maxima cautela, devido aos
transtornos que acarreta a todo o nucleo familiar envolvido, por ser o direito funda-
mental a convivéncia familiar considerado vital para as criancas e adolescentes como

pessoas em desenvolvimento.
4. Artigo 23 do ECA - vedacdo a puni¢cdao da miséria material

A legitimidade do Estado para intervir nas relagdes familiares decorre da respon-
sabilidade primdria e soliddria do Poder Publico na protecio integral e prioritiria
dos direitos assegurados a criangas e adolescentes, devendo promover esses direitos
através de uma politica de atendimento estruturada para possibilitar a concretizagio
do que ¢ garantido pelo ordenamento juridico, de acordo com o art. 86 do ECA. A
politica de atendimento é propriamente instruida e normatizada nos art. 87 e 88,
contando com entidades de atendimento responséveis pela execu¢do dos programas
e projetos (art. 90, ECA).

Na salvaguarda do superior interesse das criangas e adolescentes, essa legitimidade
estatal permite ainda a aplica¢ido de medidas de cardter protetivo e punitivo aos pais
e responsdveis, previstas no art. 129 do ECA. Certamente, essa foi a forma encontrada
pelo legislador estatutirio de defender os direitos das criangas e adolescentes. As-
sociada a elas encontra-se também outra providéncia legal, estabelecida no art. 130
do ECA, que visa 4 protecdo dos filhos em situagio de abuso sexual, maus tratos ou
opressdo impostos pelos pais ou responsével, determinando o afastamento do agressor

da residéncia.

Art. 129. Sdo medidas aplicdveis aos pais ou responsével:

I — encaminhamento a programa oficial ou comunitdrio de protegio a
familia;

11 — inclusdo em programa oficial ou comunitdrio de auxilio, orientagdo
e tratamento a alcodlatras e toxicdmanos;

I — encaminhamento a tratamento psicolégico ou psiquidtrico;
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1V — encaminhamento a cursos ou programas de orientagio;

V — obriga¢io de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua fre-
quéncia e aproveitamento escolar;

VI — obriga¢io de encaminhar a crianga ou adolescente a tratamento
especializado;

VII — adverténcia;

VIII - perda da guarda;

IX — destitui¢do da tutela;

X — suspensio ou destitui¢io do poder familiar.

Parégrafo unico. Na aplica¢do das medidas previstas nos incisos IX e X

deste artigo, observar-se-4 o disposto nos arts. 23 e 24.

As medidas de cariter protetivo (incisos I ao IV) se relacionam a protecio especial
garantida 4 familia natural, devendo o Poder Publico adotd-las com destino a prover
os meios para que a familia consiga de fato exercer os deveres em relagdo aos filhos.

Ainda que igualmente dotadas de cardter protetivo, as medidas previstas nos inci-
sos V e VI possuem natureza de obriga¢do de fazer, quando aplicadas, sendo que seu
inadimplemento importa na pritica de infragdo administrativa disposta no art. 249 do
ECA, que determina o pagamento de multa de trés a vinte saldrios de referéncia e o
dobro disso em caso de reincidéncia*.

As quatro dltimas medidas do art. 129 possuem cardter punitivo, indo do nivel
mais leve ao mais elevado. Por tratar-se de medida dréstica, a aplicagdo da destitui-
¢do deve ser cautelosa, de modo a impedir que tal medida seja utilizada pelo Estado
arbitrariamente, guiado pelo anseio de solucionar os conflitos pelo meio mais facil,
sem aprofundar todas as questdes subjacentes ao conflito e acabando por ignorar o
principio norteador de toda sua atuagdo que é o superior interesse da crianga e do
adolescente.

Nesse viés, indispensdvel é o debate acerca do tratamento que o Estado oferece as
familias carentes financeiramente, através do Poder Judiciario.

A lei veda enfaticamente a puni¢ido da pobreza, proibindo a decretagio da sus-
pensdo e da perda caso a familia seja economicamente desfavorecida, sendo dever do
Poder Publico auxiliar as familias nesta situagdo (arts. 19, § 3°; 88, v1; 101, § 9° € 208,

IX, ECA), como vimos anteriormente.

Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo
suficiente para a perda ou a suspensdo do poder familiar.

§ 1° Nao existindo outro motivo que por si sé autorize a decretagdo da
medida, a crian¢a ou o adolescente serd mantido em sua familia de origem, a

qual deverd obrigatoriamente ser incluida em programas oficiais de auxilio.
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O Cédigo de Menores de 1979 destinava-se apenas aos “menores” em situagio
irregular, sendo a miséria dos genitores motivo que qualificava o filho como tal, con-
sagrando o abandono material pelos pais em razdo da caréncia financeira da familia,
impossibilitada de prover as condi¢bes para a subsisténcia dos filhos, ocasionando a
suspensio ou destitui¢do do antigo pétrio poder, pela combinagio do art. 45,1, com o
art. 2°,1, b, do referido c6digo®.

A elaboragio do ECA mudou a relagdo de responsabilizagio do Estado ao esta-
belecer o principio da prevaléncia da familia, pelo qual a protegido especial a familia
natural obriga o Poder Publico a fornecer o devido suporte aos carentes de recursos
materiais para que possam conviver com seus filhos, em compromisso com o mi-

nimo ético.

(...) o Ministério Publico, em seus dois niveis, estadual e federal deve estar
atento para propor agdes civis publicas individuais ou de obrigagio de fazer
em face do Poder Publico para que a familia pobre, carente de recursos ma-
teriais, tenha o minimo de estrutura de moradia, de alimentago e educagio

para oferecer a prole*.

De inicio, verificamos que os arts. 22 do ECA e 1.634 do CC consagram os con-
tornos atuais do exercicio do poder familiar, de onde se retira o direito fundamental
da crianga e adolescente a assisténcia material e o respectivo dever dos pais de susten-
ta-los, que configura-se no provimento das condigdes para que o filho possa viver e
desenvolver-se dignamente, tais quais educagdo, medicamentos, moradia, vestudrio e
alimentagdo (arts. 1.566,1v,1.568 e 1.724, CC).

No entanto, ainda que o dever de sustento da prole seja previsto de modo expresso,
o descumprimento desse encargo nio pode ser encarado por si s6 como abandono ma-
terial ou intelectual (arts. 244 ¢ 246, CP), enquadrando o caso em hipétese de perda do
poder familiar prevista no art. 1.638,11, do CC, ou em hipétese de suspensio do poder
familiar (art. 1.637, caput, CC), sob pena de ferir o art. 23 do ECA®.

Em verdade, o abandono s6 se configura com a negligéncia dos pais em prover as
necessidades basicas para o desenvolvimento pleno dos filhos, o que ndo se relaciona
com condi¢des financeiras, pois a negligéncia é a omissdo voluntdria, a indiferenca
intencional, que pode ser verificada em familias muito pobres ou muito ricas.

Todavia, o que muitas vezes se verifica no caso concreto é que o Judicidrio parte
do pressuposto de que se os pais ndo estdo provendo o sustento da prole estdo sendo
negligentes, descumprindo o papel protetor que se espera deles, quando, na realidade,
sd0 apenas pobres.

Essa ligacdo entre pobreza e negligéncia relaciona-se 4 ideia de incompeténcia

dessas familias para a criagdo dos filhos, desvalorizando suas formas alternativas de
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protecdo que contam, em grande parte, com uma verdadeira rede de apoio formada por
parentes e vizinhos préximos.

Assim, por muitas vezes desconsidera os lagos de afinidade e afetividade que unem
os integrantes do nucleo familiar, essencial ingrediente do exercicio do poder familiar,
em cega obediéncia 4 aplicagdo da norma sem a andlise aprofundada do caso sob outras
perspectivas que ndo a juridica, e em flagrante desrespeito ao direito fundamental da
crianc¢a e do adolescente ao afeto.

O papel protetor dos pais nio se limita apenas ao campo material, sendo o campo
existencial de suma importincia para a assisténcia imaterial do individuo em formagio,
abarcando o direito ao afeto, ao cuidado e ao amor, que sio também necessidades dos
filhos, s6 que de indole afetiva. O vinculo de afetividade entre pais e filhos, propiciado
pela convivéncia familiar, integra o exercicio do poder familiar, que ndo pode ser sus-
penso ou destituido somente pelo descumprimento dos encargos patrimoniais, visto
que os deveres de assistir, educar e criar os filhos menores nio se limitam apenas a
natureza patrimonial®.

Neste sentido, assevera precisamente Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel:

O abandono de filho menor na conjuntura atual da familia brasileira de
baixa renda deve ser examinado com muita cautela pelos operadores da lei.
Lamentdvel, mas notdria, é a desassisténcia de milbares de familias pelo Poder
Priblico em nosso Pais, redundando em desemprego dos pais, fome e miséria dos
Selhos.

Antes de configurarmos a culpa ou o dolo dos pais carentes financeiramente
pelo abandono do filho devemos assegurar-nos de que, pela auséncia de condicdes
materiais, foi precedida, obrigatoriamente, a aplicacio de medidas protetivas a
prole (art. 101 do ECA) e a familia carente (art. 129 do ECA), bem como a
prestagio de assisténcia social, objetivando a protecio da familia (art. 203, inciso
1, da Constituicao Federal).

Exauridas as diligencias de promogdo da familia, através de inclusio desta
em programas oficiais e comunitdrios e de auxilio (art. 129, incisos I até VII, do
ECA), ¢ constatada a relutincia e a negligéncia dos genitores em proporcionar
aos filhos meios de subsisténcia, satde e instrugdo obrigatdria, entdo, estard

caracterizado o abandono voluntdrio® . (Grifo nosso).

Como o préprio Cédigo Civil limita a intervengio e o controle estatal nas relagdes
familiares através do art. 1.513%, as hipéSteses de graves violagdes aos direitos de crian-
¢as ou adolescentes configuradoras do descaso dos pais com o exercicio do poder fami-
liar devem ser comprovadas de forma segura, demonstradas com saciedade nos autos

da ago de suspensdo ou perda do poder familiar, mediante provas idoneas, capazes de
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confirmar que a a¢do de nio foi motivada por critérios estigmatizantes que sancionam
as familias pela simples condi¢do de serem pobres, mas pela real comprovagio de que
o abandono foi voluntdrio, que nio existe qualquer interesse do pai ou da mie voltado
para a cria¢do do filho.

Nesse ponto, faz-se necessirio destacar a importancia da Equipe Técnica do Poder
Judicidrio, composta por assistentes sociais e psic6logos responsaveis por elaborar rela-
térios psicossociais periciais, que tem o escopo de levar ao 6rgio julgador as questdes
concernentes 4 familia em questdo. A objetividade dos fatos juridicos, solidificada na
verdade formal do processo, estd permeada de uma subjetividade que ndo pode ser
desconsiderada pelo Direito, por dizer respeito a verdade real daquele pequeno nicleo
da sociedade, sendo fundamental adotar um trabalho integrado com estas outras dreas
do conhecimento®.

Nesse seguimento, o § 1° do art. 161 do ECA dispde acerca da obrigatoriedade
do relatério psicossocial e seu § 3° enaltece também a indispensabilidade da oitiva
da crianga ou adolescente caso o pedido importe em modificagio de guarda, em res-
peito ao principio estatutdrio esculpido no art. 100, inciso XII que garante o direito
da crianca e do adolescente de ouvir e participar dos atos judiciais que envolvam
medidas a serem aplicadas em sua protecio, devendo a opinido dos mesmos ser
considerada®.

A oitiva dos genitores durante o procedimento é igualmente significativa, pois, ser
ouvido em juizo é fundamental para o exercicio do direito de defesa, para que possam
esclarecer os fatos narrados na exordial e argumentar sobre a situagio exposta.

Esse direito a oitiva dos genitores se sustenta também através do artigo 9°.1 da
Convengio da ONU sobre os Direitos da Crianga, que determina a obrigacio dos Es-
tados Partes em zelar para que pais e filhos ndo sejam separados contra a vontade dos
mesmos.

Isto posto, as razées da demanda devem ser confrontadas com a realidade da fami-
lia na qual a crianga ou o adolescente estd inserido, ndo devendo a situagio do filho ser
qualificada como de risco meramente pelas condi¢des financeiras dos genitores, sem a
verificagdo adequada da permanéncia ou nio dos vinculos afetivos e emocionais e do
interesse real dos pais em destinar ao filho todo o zelo indispensivel ao seu desenvol-
vimento pleno e sauddvel, dentro de suas condigbes financeiras.

Do contririo, serd o poder estatal incidindo duplamente sobre os individuos de
forma negativa, primeiramente ao exclui-los desde o inicio de suas vidas, nio provendo
as oportunidades capacitantes que devem ser asseguradas a todos para que se desenvol-
vam exercendo uma fungio social, e posteriormente, a0 entrar em suas casas miserdveis
e desestruturar os nicleos familiares, descontruindo os vinculos entre pais e filhos, sem
ao menos prover, antes de tudo, qualquer tipo de assisténcia satisfatéria no intuito de

fortalecer estes vinculos.
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Se a pobreza e a desassisténcia das familias sio uma constante na realidade da co-
munidade e ndo sdo demonstradas com saciedade as hipéteses de descumprimento dos
deveres parentais, constata-se que o Poder Judicidrio desempenha papel decisivo nessa
dobra punitiva do Estado, acolhendo demandas descabidas de suspensio e perda do
poder familiar em face de individuos que fazem de tudo, dentro de suas possibilidades,
para que os filhos tenham um lar digno e um sadio desenvolvimento, nio possuindo
sequer possibilidade econémica para o pagamento da multa exorbitante de até vinte
salarios minimos cobrada pelo Judicidrio em procedimento de representagio por in-

fracdo administrativa.

5. Preferéncia legal pelo fortalecimento dos vinculos familiares:
manutencao e reintegracao familiar

A despatrimonializagio da familia mudou a maneira de interpreta-la, pois o afeto
passou a ser visto como o elemento aglutinador dos individuos que a compdem, nio
mais interesses politicos, religiosos ou econémicos, e a familia como meio de realizagio
da pessoa humana, onde ela deve se sentir segura, amada, valorizada e reconhecida.

Desse modo, ter condi¢des de criar um filho nio diz respeito somente a possi-
bilidade financeira de sustentd-lo materialmente, mas a capacidade de proporcio-
nar-lhe afeto.

A protegio a familia abrange a familia extensa ou ampliada, que extrapola a figura
do pai e da mae, formada por parentes préximos que convivem e mantém lagos de
afinidade e afetividade com a crianga ou o adolescente (art. 25, pardgrafo unico, ECA),
validando o afeto como o pilar de toda e qualquer relagio familiar.

Em muitos casos observados pelo Poder Judicidrio que tém a pobreza como pano
de fundo, pais e filhos contam com uma verdadeira rede de apoio composta por paren-
tes e vizinhos préximos, o que evidencia a mobiliza¢do desses grupos desestabilizados
socialmente para proteger uns aos outros, organizando-se de modo a suprir a auséncia
da assisténcia estatal.

A grande questdo € se a interferéncia estatal por meio do Poder Judicidrio nesses
casos onde j4 existe uma mecinica de protegdo as criangas e adolescentes pode trazer
reais beneficios a eles.

Ao determinar um tnico modelo de familia aceitivel, o Estado acaba muitas vezes
por intervir e desestruturar nicleos familiares simplesmente por nio reconhecé-los
como ideais, transformando redes de prote¢do em situagdes irregulares, agindo ten-
denciosamente a puni¢io das familias e nfo 4 assisténcia.

E sabido que a colocagio da crianga em familia substituta é absolutamente excep-
cional, devendo ser admitida somente quando esgotadas todas as tentativas de manu-

tengdo na familia natural, bem como na extensa, apés ter sido dado a familia todo o
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suporte necessdrio para se adequar. O art. 39 do ECA é muito claro e ndo abre margem
para qualquer outra interpretagio.

Nesse viés, o art. 19 do ECA ressalta a importincia da inser¢do da familia natural e
extensa em programas oficiais de orientago, apoio e promogio social, deixando claro
que € direito da crianga ser criada no seio de sua familia, sendo imprescindivel ressaltar
que apenas se pode cogitar da destitui¢io do poder familiar e colocagio da crianga em
familia substituta apés o efetivo encaminhamento da familia para esses programas de
auxilio, segundo preconiza o art. 100 do ECA.

Art. 19. Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado
no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitdria, em ambiente livre da presenca de pessoas
dependentes de substincias entorpecentes.

§ 3° A manutengio ou reintegragio de crianga ou adolescente & sua familia
terd preferéncia em relacdo a qualquer outra providéncia, caso em que serd esta
incluida em programas de orientagdo e auxilio, nos termos do pardgrafo inico
do art. 23, dos incisos I e IV do caput do art. 101 e dos incisos I a IV do caput
do art. 129 desta Lei. (Grifos nossos).

A leitura desses artigos evidencia a preferéncia da Lei pela manutengio ou reintegra-
¢do familiar, por entender ser do melhor interesse da crianga e do adolescente, em regra,
a convivéncia com a familia natural. Nesse sentido, a Lei determina a excepcionalidade
do acolhimento institucional e familiar, que deve ser utilizado como forma de transi¢io
para a reintegragdo familiar, conforme dispde o art. 101 do ECA e seus pardgrafos.

Assim, o Poder Judicidrio ndo pode desconsiderar que a preferéncia legal é pelo forta-
lecimento dos vinculos familiares, devendo atuar com sensibilidade social para reconhecer
os esforgos despendidos pelas familias materialmente miserdveis no intuito de prover aos
filhos a assisténcia material e moral essencial ao desenvolvimento pleno dos mesmos,
mostrando-se zelosos e extremamente engajados em se reestruturar com seus préprios
meios, sem qualquer auxilio estatal, sendo certo que em muitos casos a Gnica intervengio

estatal ocorre no sentido de alijar arbitrariamente os pais do convivio com seus filhos.

6. Relagcao pobreza-negligéncia: casos concretos envolvendo o
poder familiar

Na tentativa de elucidar as assertivas trazidas pelo presente trabalho, oportuno se

faz mencionar alguns casos priticos envolvendo o poder familiar e supostas situagdes

de risco vivenciadas por criangas e adolescentes.
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F.P.S, teve sua filha encaminhada a institui¢do de acolhimento antes de completar
o primeiro ano de vida, em razdo de pedido de providéncia provocado pelo Conselho
Tutelar que deu origem ao processo que tramita na Vara de Infancia, Juventude e Idoso
da Comarca da Luz. O Conselho alegou que a mie era negligente com a filha baseado
no aspecto da menina, considerada por ele aquém do esperado.

Ocorre que F.P. S. nunca contou com o amparo de sua familia e nem da familia
do genitor da crianga, tendo sempre trabalhado para se manter, sendo que precisou
largar o emprego que possuia em um supermercado para cuidar da filha, que a época
vivia constantemente doente. Assim, deixou de levd-la a creche, em razdo do valor
despendido com a passagem de 6nibus, além de contar com sinais de trombose venosa
profunda na perna esquerda.

A atuagio do Conselho Tutelar neste caso concreto nio se mostrou legitima, uma
vez que nio adotou qualquer medida protetiva efetiva para assegurar a socioprote¢do
da crianca e sua mae, retirando a crianga do lar ainda em periodo de amamentagio,
sem antes adotar qualquer medida para auxiliar a familia a se reestruturar e romper
a situagdo de miserabilidade em que se inseria, embora tivesse conhecimento de suas
dificuldades sociais e econdmicas, conforme documentos juntados aos autos que com-
provam que F.P. S. buscou o auxilio do Conselho.

O excelentissimo magistrado decidiu pela reintegragio familiar, determinado a in-
clusio da familia em aluguel social e/ou em Programa Minha Casa Minha Vida, e
ordenando o acompanhamento do caso pela equipe técnica do Juizo e da institui¢io de
acolhimento onde a crianca estava acolhida, por verificar o empenho da mie bioldgica
para reaver sua filha e a presenga de fortes vinculos de afinidade e afetividade entre
elas, reconhecendo que a privagio do convivio de crianga em tdo tenra idade com sua
mie poderia acarretar danos irreparaveis ao seu desenvolvimento.

Um caso emblematico que exemplifica a auséncia de sensibilidade social por parte
do Ministério Pablico é o de D.G. P, em face de quem foi proposta A¢ido de Destitui-
¢do do Poder Familiar, que tramita na Vara de Infancia, Juventude e Idoso da Comarca
do Sol, por entender que esta nio possui condi¢cdes de zelar pelo desenvolvimento
pleno e sadio de sua filha.

A crianga foi levada 4 institui¢do de acolhimento em razdo de registro de ocorrén-
cia policial de supostos maus-tratos perpetrados pela genitora, apés D. G. P. ter sido
obrigada inexplicavelmente a comparecer 4 DCAV — Delegacia da Crianga e Adoles-
cente Vitima.

O exame de corpo delito foi apurado e, apesar de se verificar a auséncia de ves-
tigios de lesdo corporal e da crianga estar em perfeitas condi¢ées de saide, com a
carteira de vacinagdo em dia, evidenciando claramente que a mie nio oferecia perigo
algum, o Conselho Tutelar nio permitiu que a genitora levasse sua filha para casa,

requerendo o acolhimento da crianga descriteriosamente, pautando-se somente no
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fato de tramitar outros processos em face de D. G. P, ndo considerando, por sua vez,
o histérico de acolhimento institucional da mesma, que se iniciou ainda em sua in-
fincia juntamente com seus irmaos, quando seus pais faleceram, e continuou durante
toda a juventude.

D. G.P. é portadora de distirbio neuropsiquidtrico, o que ndo a impede de exercer
a maternidade, sendo que faz uso de medicagio e se submete a tratamento regular no
Centro Psiquidtrico da Comarca do Sol, o que comprova com farta documentagio.
Ademais, trabalha como atendente em uma rede de fastfood e alugou um imével para
morar com seus filhos, até que seja contemplada com uma residéncia pelo programa
do governo Minha Casa Minha Vida, no qual j4 estd inscrita.

O relatério elaborado pela equipe técnica da instituigdo de acolhimento onde sua
filha se encontra é extremamente claro ao ressaltar o grande afeto que a genitora nu-
tre pela crianga, nio desejando de forma alguma que seus filhos passem pela mesma
situagdo que passou, e ao ressaltar o fato de nio identificar negligéncia ou maus tratos
por parte dela, o que se percebe também pelo cuidado em visitd-la todos os dias per-
mitidos, sendo enfitico ao afirmar que os vinculos de afinidade e afetividade entre mie
e filha sdo inequivocos.

Evidente que este caso ndo ¢ hipétese de abandono, visto que os estudos psicosso-
ciais elaborados no decorrer do processo comprovaram que existe forte vinculo de afe-
to entre a crianca e a mie, que vem buscando por iniciativa e esforgo préprio avangos
que acredita serem fundamentais para reavé-la.

Contudo, ainda que diante da total impossibilidade de decretagio da perda do po-
der familiar, o processo estd hd quase um ano sem ser apreciado pelo magistrado, per-
manecendo a crianga em institui¢do de acolhimento durante todo esse tempo, privada

do convivio materno, em flagrante desrespeito também & duragio razodvel do processo.
7. Conclusao

Diante de nossos olhos, constantemente nos deparamos com criangas e adolescen-
tes em situagdo de risco. De modo algum, o presente trabalho deslegitima a interven-
¢do do Poder Publico no intuito de preservar a integridade fisica e psicolégica dessas
criangas e adolescentes. Entretanto, reflete acerca da necessidade de um olhar mais
apurado sobre o caso em questdo e de um agir mais cauteloso por parte do Judicidrio.
As familias precisam ser enxergadas dentro de suas realidades, pois os fatores exdgenos
culturais, econdmicos, sociais, politicos, religiosos, a influenciam.

No Brasil, verifica-se um cendrio de politicas publicas insuficientes e nio pode-
mos negar que o contexto socioecondmico desfavorecido e desassistido em que muitas
familias brasileiras se inserem dificulta a prestagdo pelos pais da assisténcia material

devida aos filhos, ainda que haja, de fato, cuidado e afeto na relagio paterno-filial.
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Para que a decretagio da suspensio ou da perda do poder familiar cumpra seu pa-
pel de medida de protec¢do dos interesses da crianga e do adolescente, é imprescindivel
que se analise o caso concreto sem lentes estigmatizantes, colocando a familia como
parte integrante da sociedade, merecedora da protegio especial do Estado.

Assim, entende-se pela necessidade de mesclar o Direito com outras dreas do co-
nhecimento para estudar e delimitar a aplica¢do da suspensio e da perda do poder
familiar, inserindo a verdade formal do processo ao contexto socioeconémico em que
a familia em questdo se situa, de modo a impedir que essas medidas drésticas que con-
templam a interrupgio da relagio paterno-filial sejam adotadas discricionariamente
pelo Poder Judicidrio.

Deste modo, demonstrou-se que a legitimidade do Estado para interferir nos ni-
cleos familiares ndo pode se dar tdo somente sob justificativa de punigio as familias,
posto que as medidas punitivas devem ser precedidas de medidas protetivas efetivas
capazes de assegurar a socioprote¢io dos individuos excluidos socialmente, devido a
responsabilidade estatal para com a prote¢do e a manutenc¢do das familias naturais.

Decerto, o Poder Publico deve viabilizar a manutengio dos lagos familiares através
de politicas socioassistenciais que empoderem essas familias carentes materialmente,
por ser direito fundamental da crianga e do adolescente a convivéncia com a familia de
origem, sendo a preferéncia legal pelo fortalecimento dos vinculos mediante a manu-
tengdo e reintegracio familiar. Ademais, nem mesmo a decretagio da perda do poder
familiar é vista pela doutrina como medida definitiva, pois é possivel que ela seja re-
vista, caso a crianga ou adolescente em questdo ndo tenha sido encaminhada 4 adogdo
e a familia natural tenha conseguido se reestruturar, ndo mais existindo a situagio que
inicialmente gerou a demanda.

O Estado deve prover as condi¢ées para que as familias consigam romper a situa-
¢do de miséria na qual se inserem, assistindo-as, e ndo utilizando da suspensio e da
destituigio do poder familiar como meio para puni-las, optando pelo modo mais facil,

porém ineficaz, para a solu¢do do problema social da exclusio.
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A convivéncia familiar como direito
fundamental das maes em situacao de rua,
usuadrias de drogas ou nhao, e seus filhos

The right to have family and community life as
a fundamental right of the mothers living in the
streets, in a drug use context or not, and their
children

Tais Soares Vieira'

RESUMO: A Constitui¢io Federal de 1988 e a Lei Federal n° 8.069 de 13 de julho
de 1990 garantem o acesso irrestrito e universal a diversos direitos fundamentais, nos
quais se inclui o direito & convivéncia familiar e comunitaria. Diante desse cendrio, esse
artigo tem como escopo promover uma andlise acerca das alternativas e dos mecanis-
mos existentes para a efetivacdo desse direito, especialmente no tocante as mulheres
que vivem em situagdo de rua, em um contexto de uso de drogas, ou nio, e seus filhos.
Para isso, ap6s uma introdugdo sobre o tema, analisar-se-do as diretrizes do Ministério
da Saide, bem como a realidade dessas familias no estado do Rio de Janeiro. Por fim,
serdo apresentados os mecanismos inovadores ja existentes no plano estadual e nacio-
nal para o enfrentamento dessa questio.

ABSTRACT: The Federal Constitution of 1988 and the Federal Law n° 8069 of July
13,1990 guarantee the unrestricted and universal access to various fundamental rights,
in which it includes the right to have family and community life. In this scenario, this
article has the objective of promoting an analysis of the alternatives and the existing
mechanisms for the realization of this right, especially regarding women living in the
streets, in a drug use context or not, and their children. After an introduction on the
topic, the guidelines of the Ministry of Health and the reality of these families in the
state of Rio de Janeiro is analyzed. Finally, the innovative mechanisms that already
exist at the state and national level to confront this issue is presented.
PALAVRAS-CHAVE: Convivéncia familiar e comunitaria. Mulheres e