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A .def — Revista da Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais
é uma publicagdo semestral que busca promover a analise critica e a
veiculagdo de diferentes pontos de vista sobre temas que, direta ou
indiretamente, possam contribuir para atenuar a vulnerabilidade de
cidaddos e grupos sociais, 0 que constitui a missdo precipua da Defen-
soria Publica. Ademais, em tempos de superproducdo de conteldos,
a .def aposta em uma linha editorial que conjugue qualidade e se-
riedade, com uma linguagem acessivel e conectada ao nosso século.



EDITORIAL

a no distante 1764, Beccaria concluiu, com propriedade, que, para ndao
constituir violéncia contra o cidaddo, a pena deveria ser essencialmente pu-
blica, pronta, necessdria, a menor das penas aplicaveis nas circunstancias
dadas, proporcional ao delito e determinada pela lei. Séculos se passaram,
revolugBes mudaram a feicdo politica e econémica do mundo, o desenvol-
vimento tecnoldgico encurtou distancias e eliminou barreiras, as ciéncias
juridicas e sociais conceberam teorias que escrutinaram as coletividades hu-
manas. Mas a dindmica do encarceramento, seja em unidade prisional pu-
blica ou em uma administrada por parceria publico-privada, como a que é
objeto da reportagem especial desta edi¢do, é questdo ainda pendente de
conceitos estabelecidos e a¢Bes efetivas. Algo precisa ser feito. Mais do que
acGes acodadas concebidas no calor dos fatos, ha que se pensar em uma
mudanca estrutural, com amplitude e profundidade suficientes para fazer
frente ao desafio de promover a integracdo social de que fala a lei. A politica
de repressdo pura e simples, de forma indistinta, da massa carceraria, pro-
pagada pela retdrica populista de encarceramento e vinganca penal, adotada
por alguns que parecem buscar locupletar-se politicamente em meio ao caos
do sistema, tem se revelado ineficaz, ndo conseguindo diminuir os indices
de reincidéncia, nem os de violéncia. O caminho ingreme passa pela adocdo
de medidas diversas, como garantir a assisténcia juridica integral aos presos,
viabilizar e incentivar as formas alternativas de cumprimento de pena, inves-
tir na capacitacdo dos recursos humanos nas unidades prisionais, para citar
apenas algumas. O trabalho de forcas-tarefas pode contribuir para atenuar,
no plano conjuntural, o cadtico quadro criado por anos de leniéncia e politi-
cas equivocadas, mas somente surtira o efeito desejado se for convertido em
programas de atuagdo permanente, e ndo apenas em projetos temporarios.
Ademais, o adequado encaminhamento da questdo deve incluir um amplo
debate que consista na escuta ativa dos atores que efetivamente conhecem
e vivenciam a rotina de unidades prisionais superlotadas, onde a auséncia de

Estado da ensejo ao aparecimento de poderes paralelos.




ENTREVISTA

Desembargador Herbert
José Almeida Carneiro

Presidente do Tribunal
de Justica do Estado
de Minas Gerais

N atural de ConceicGo do Mato Dentro, Minas
Gerais, o desembargador Herbert José Almeida Carneiro
ingressou na magistratura em 1992, tendo atuado nas
comarcas de Almenara e Caratinga. A partir de 1998,
foi designado juiz na comarca de Belo Horizonte, onde
exerceu as funcoes de juiz diretor dos juizados especiais,
de juiz orientador da Escola Judicial e de juiz da Vara de
Execug¢des Criminais. Foi nomeado desembargador em
2009, esteve a frente da Associacdo dos Magistrados
Mineiros nos anos de 2013 a 2015 e, em julho de 2016,
assumiu a presidéncia do Tribunal de Justica de Minas
Gerais. Nesta entrevista, o desembargador fala de sua
gestdo na presidéncia do TIMG, da questéo prisional no
Brasil e em Minas Gerais e da relagcdo entre o Tribunal de
Justica e a Defensoria Publica.

Qual o maior desafio de sua gestao na presidéncia do
TIMG?

Vivemos um tempo paradigmatico, de crises que se alas-
tram por diferentes setores da sociedade brasileira: a
crise é econdmica, politica, social e ética. As dificulda-
des financeiras pelas quais passam o pais e o estado de
Minas Gerais impdem a nds, gestores publicos, mais que
nunca, sabedoria e criatividade para fazer mais com me-
nos recursos. E hora de rever velhas praticas e de inovar,
de apostar em iniciativas pioneiras e de mobilizar nosso
capital humano para aproveitar de maneira inteligente e
eficaz os recursos materiais e profissionais de que dispo-
mos. Estamos empenhados em contribuir para fortale-
cer o Judicidrio mineiro, para manter a motivacao de ma-
gistrados e servidores que atuam em nossas comarcas,
apesar da avalanche de processos a impor-lhes elevada
carga de trabalho. O grande desafio, ndo podemos ja-
mais perder de vista, é o de oferecer ao cidaddo a Justica
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gue ele merece, pois é, no Judiciadrio, que ele deposita
esperancas de ver seus direitos garantidos. Todo pro-
Cesso carrega em suas paginas uma mistura de dramas
e expectativas, por isso, nosso grande desafio deriva de
nossa missao maior, que é a de nos constituirmos em ins-
trumento efetivo de justica, equidade e de promocdo da
paz social. Para isso, ndo existe outra férmula, sendo a do
trabalho arduo, com foco, criatividade e determinacao.

Sabemos que dois anos é um periodo relativamente
curto para a implementac¢do de algumas medidas de
gestdo. Passado um quarto de seu mandato, o senhor
poderia fazer um balanco do que ja foi feito?

Gerir o Judicidrio mineiro é uma tarefa de grande com-
plexidade, que nos apresenta diariamente inUmeros
desafios e nos impde situacdes complexas, que ndo per-
mitem respostas provisorias, mas, ao mesmo tempo, cla-
mam urgéncia. As mudancas e os resultados que alme-
jamos ndo ocorrerdao da noite para o dia, mas sementes
estdo sendo plantadas. Estamos apostando em iniciativas
duradouras, que trardo beneficios que permanecerdo no
tempo. Entre os projetos que poderiamos destacar, estdo
o Sistema Eletronico de Execucdo Unificado, importante
ferramenta para o aprimoramento da justica criminal, e o
Programa Julgar, que busca antecipar audiéncias e julga-

mentos com o apoio de uma forga-tarefa de magistrados >>



e assessores. Estamos comprometidos em disseminar a
cultura do didlogo, mantendo o compromisso de insta-
lacdo de Centros Judicidrios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania pelas diversas comarcas mineiras, e estamos
consolidando iniciativas, como o Processo Judicial ele-
tronico, o teletrabalho e o Trabalho Solidario Remoto,
entre outras. Nesses primeiros meses, destaca-se ainda
a composicdo do Comité Gestor Regional, que atuara
de maneira a desenvolver, em cardter permanente, pro-
postas que possibilitem o aprimoramento da Justica de
Primeira Instancia. Além disso, estamos fortalecendo o
didlogo com magistrados e servidores, com a OAB, com
o Ministério Publico, a Defensoria Publica e os poderes
Executivo e Legislativo. O balanco é positivo e nos motiva
a seguir em frente.

A crise financeira do Estado afetou, em alguma medi-
da, os projetos do TIMG?

Acreditamos que o pals estd passando, neste momento,
por uma grande transformacdo. Ja diziam os sabios chi-
neses que os momentos de crise podem ser revelar tam-
bém como momentos de grandes oportunidades. Temos
fé de que o Brasil saird desse processo mais maduro e
fortalecido. Reitero que, a escassez de recursos tem exi-
gido de nds criatividade e um esforco redobrado para
definir bem as prioridades, de modo a gastar os recursos
financeiros da melhor maneira. Um importante movi-
mento que a crise tem desencadeado é o da cultura da
sustentabilidade na instituicdo. Por meio dela, tem sido
possivel combater a cultura do desperdicio, com eco-
nomia de recursos naturais e proporcionando a melhor
alocacdo de espacos e de recursos materiais e humanos.
Isso é fortalecido com os investimentos em tecnologia,
por meio de iniciativas, como o Ple, o SEEU e o Sistema
Eletronico de Informacdes. Também, de extrema rele-
vancia é o que temos feito revendo fluxos e processos:

Hoje, temos cerca de 700 mil presos
no pais. Estimativas apontam

que em 2020 podemos ter

o assustador montante de 1 milhdo.
E preciso encarar a reforma

no modelo atual como um

exercicio de cidadania.

com a simples adequacdo do tipo de veiculo ao servico
prestado, conseguimos poupar o consumo de 86 mil li-
tros de combustivel em seis meses, e, até outubro pro-
ximo, iremos reduzir, aproximadamente, RS 9,6 milhdes
nos gastos com aluguel de imdveis na capital e interior.
Esses trabalhos tém sido permanentes e, para além da
economia e da sustentabilidade, tém consequéncia di-
reta na qualidade da Justica que ofertamos ao cidadao.

O senhor foi membro da Comissao de Apoio e Acom-
panhamento as Penas e Medidas Alternativas do Mi-
nistério da Justica e da Comissdo de Execugdo Penal do
CNJ, do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais e do
Instituto de Ciéncias Penais. Com essa larga experién-
cia na area da execugao penal, como o senhor encara
as perspectivas do sistema penitenciario no Brasil?

Hoje, temos cerca de 700 mil presos no pais. Estimativas
apontam que em 2020 podemos ter o assustador mon-
tante de 1 milhdo. E preciso encarar a reforma no modelo
atual como um exercicio de cidadania. A mudancga passa
pela conscientizacdo da populacdo, pela melhoria do pro-
cesso legislativo e pelo engajamento do poder publico e
de diversas instituicdes, focando o retorno a coletividade
dos cidad3dos que delinquiram, mas com a autoestima rea-
bilitada. Acredito que as penas alternativas constituem-se
em ferramenta importante para fins de se evitar que to-
das as pessoas que incorram em pratica de crime sejam
submetidas aos efeitos prejudiciais do encarceramento. A
despeito de existir um conjunto de crimes, nds temos uma
gradacdo da gravidade deles. Para determinados crimes,
ha previsdo de penas que devem ter tratamento diferen-
te do encarceramento. Com isso, evita-se que uma pes-
soa, que, eventualmente, incorreu em pratica de crime,
submeta-se aos efeitos prejudiciais do encarceramento,
entre eles, o rompimento do vinculo familiar e do vinculo
de emprego. Os critérios de cabimento das penas alter-
nativas sdo definidos por lei. Um deles é a exigéncia de a
pessoa ndo ser reincidente. H3, no entanto, discussdo que
avalia a possibilidade de se ampliar o foco de cabimento
da aplicagdo das penas alternativas. Acredito que, embora
suficientes, essas sejam muito rigidas e, muitas vezes, pes-
soas que ndo deveriam ser submetidas a pena privativa de
liberdade, recebam esse tratamento. As penas alternati-
vas sdo eficientes no sentido de evitar nova pratica crimi-
nosa. Entretanto, ainda é preciso evoluir naquilo que diz
respeito a fiscalizacdo dessas penas. Sdo poucos 0s 6rgaos
fiscalizadores e o éxito dessa medida depende da fiscali-
zacdo efetiva.
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No meio juridico, fala-se da existéncia de uma "cultura
do encarceramento”. Os juizes prendem mais do que
deveriam?

Temos um cendrio caracterizado por um flagrante défi-
cit de vagas no sistema prisional comum, que esta re-
lacionado ao alto indice de encarceramento. Mas uma
das razdes pelas quais temos muitos presos é que, dian-
te da falta de estrutura de protecdo social e de medidas
efetivas para a recuperagdo durante o cumprimento
das penas, os presos reincidem no crime e retornam
aos presidios. No que diz respeito as penas alternati-
vas, nos vivemos um cenario de necessidade de melhor
estruturacdo de fiscalizagdo. Em contrapartida, temos
algumas medidas importantes evoluindo, sobretu-
do em trés aspectos: as medidas alternativas a prisdao
provisoria, que é a monitoragdo eletrébnica do preso
preventivo; a monitoracdo eletronica de quem estd
em cumprindo a pena; e as Associacdes de Protecdo
e Assisténcia aos Condenados (Apacs), voltadas para o
cumprimento humanizado da pena privativa de liber-
dade e para a efetiva ressocializacdo dos presos, e que
também tém mostrado resultados positivos. Quanto a
uma possivel cultura do encarceramento, avalio que o
gue ocorre € o retorno dos presos ao sistema prisional.
E, se é verdade que se vive essa realidade, trata-se de
uma cultura enraizada em toda a sociedade, sendo uma
postura ndo do Judicidrio, mas de todos os atores en-
volvidos nesse processo. Somos todos formados nessa
mesma sociedade.

As audiéncias de custddia tém contribuido efetivamen-
te nesse sentido?

As audiéncias de custddia ndo mudam as hipoteses de
cabimento de prisdo, ou seja, as situacdes em que os
individuos devem ser encarcerados, tendo em vista o
previsto na lei. Mas elas evitam que as pessoas sejam
presas para aguardar uma decisdo. Nesse sentido, elas
contribuem, sim.

A legislag¢do confere
a execu¢do da pena
a fiscalizagdo duplice,
a ser exercida pelo
Ministério Publico

e pela Defensoria.
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As medidas alternativas de cumprimento de pena pre-
vistas em lei sdo suficientes?

Acredito que sim, o importante é que sua aplicacdo se
dé de maneira correta. As penas substitutivas, quando
bem empregadas, sdo educativas e evitam as penas mais
gravosas. Ao mesmo tempo, elas inibem a sensacdo de
impunidade, pois a pessoa que presta servicos comuni-
tarios da uma satisfacdo a sociedade.

O Sistema Eletronico de Execug¢do Unificado, que per-
mite o controle informatizado da execugao penal, esta
sendo implementado em Minas Gerais. O TIMG tem
conseguido seguir o cronograma de implantacdo do
projeto?

O SEEU comecou a ser implantado nas comarcas minei-
ras em 2016, e sua implantacdo vem sendo realizada
de forma gradativa. Até o momento, sete comarcas ja
concluiram integralmente a implantacdo do sistema: Be-
tim, Governador Valadares, Juiz de Fora, Montes Claros,
Patrocinio, Unai e Uberlandia. Outras oito comarcas
estdo sendo preparadas para receber o sistema e sete
encontram-se na fase de implantagdo. O cronograma es-
tabelecido ndo sé vem sendo cumprido normalmente,
como esta sendo antecipado e ampliado.

Qual o prazo para a expansao do sistema em todas as
comarcas do estado?

O cronograma do TIMG, na atual gestdo, prevé a im-
plantacdo do sistema em 50 comarcas, que registram
maior populac¢do prisional. Como os beneficios trazidos
pelo SEEU contribuem para a reducdo da taxa de con-
gestionamento judicial, uma das metas do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, estamos empenhando todos os
esforcos nesse sentido. A expectativa é de que, até ju-
Iho de 2018, 93% dos processos de execugao das penas
privativas de liberdade estejam tramitando exclusiva-
mente por meio eletronico, alcancando 52% das pes-
soas encarceradas.

Ja ha resultados aferidos nas comarcas nas quais ja
esta instalado?

Os resultados sdo indiscutiveis, embora ndo consigamos
ainda quantificar. O tramite acelerado do processo é per-
cepcdo corrente de magistrados, servidores, promoto-
res, advogados, defensores e dos proprios presos.

>>



As penas substitutivas, quando
bem empregadas, sdo educativas
e evitam as penas mais gravosas.
Ao mesmo tempo, elas inibem

a sensagdo de impunidade,

pOois a pessoa que presta servigos
comunitdrios dd uma satisfagdo
a sociedade.

O sistema, concebido pelo Conselho Nacional de Justi-
¢a, ja esta 100% adequado aos protocolos e a realidade
do sistema de Justica mineiro?

Sim. O SEEU é um sistema em constante construgdo.
Foi concebido com base em uma realidade préxima da
nossa, mas ndo, necessariamente, a de Minas. O siste-
ma vem sendo adaptado, aprimorado, e contamos, para
isso, com a constituicdo de um grupo conjunto, com re-
presentantes do Tribunal de Justica do Parana.

Na opinidao do senhor, qual o papel da Defensoria Pu-
blica no sistema prisional?

O papel e o trabalho da Defensoria Publica sdo imprescin-
diveis para que a realizag¢do da Justica ndo se restrinja ape-
nas a algumas parcelas limitadas da sociedade, mas alcan-
ce também aquelas pessoas mais carentes, que, apesar do
baixo poder aquisitivo, tém, igualmente, seus conflitos e a
necessidade de vé-los solucionados. Mais do que exercer
o seu papel de defesa, a Defensoria exerce também a fun-
cdo de 6rgdo de execugdo penal. Juntamente com o juiz e
com o promotor, tem funcdo de fiscalizagdo. A legislacdo
confere a execucdo da pena a fiscalizacdo duplice, a ser
exercida pelo Ministério Publico e pela Defensoria.

A EC n2 80/2014 que incluiu o artigo 98 no ADCT,
dispos que o numero de defensores publicos na uni-
dade jurisdicional sera proporcional a efetiva deman-
da pelo servigo da Defensoria Publica e a respectiva
populagdo. Estabeleceu, ainda, que, no prazo de oito
anos, a Unido, os estados e o Distrito Federal deve-
rdo contar com defensores publicos em todas as
unidades jurisdicionais. Decorrido mais de um tergo

desse prazo, muito ha ainda a ser feito em Minas
Gerais e em nivel nacional. O senhor acha que essa
meta é possivel especialmente diante da conjuntura
econdmica nacional?

Em relacdo a meta de contratacdo de defensores, ha lei
qgue determina a contrata¢do e ha outras que limitam os
gastos. Tudo depende, portanto, da evolugdo das despe-
sas com pessoal e da receita corrente de cada Estado. De
qualquer forma, o prazo de cumprimento da meta esta
em curso e varias medidas podem ser implementadas.

A Defensoria participa em projetos do Tribunal, como o
"Projeto Julgar" e o TIMG participa de projetos da De-
fensoria, com o "Mutirdo Direito a ter Pai". Hd margem
e perspectivas de outras parcerias conjuntas?

A Defensoria Pubica de Minas Gerais é uma parceria va-
liosa em uma grande quantidade de iniciativas do Judi-
cidrio, e um elemento indispensavel no atendimento ao
cidaddo. Inimeras iniciativas do Judiciario mineiro ndo
podem prescindir da colaboracdo da Defensoria, proje-
tos que nos sdao muito caros, como o Mutirdo Direito a
Ter Pai, a implantacdo do Ple e do SEEU, a consolidagdo
das audiéncias de custodia entre outros. Mais recente-
mente, destacaria a formacdo do Comité Interinstitucio-
nal de A¢do no Sistema de Justica Criminal do Estado de
Minas Gerais, que surgiu com a finalidade de catalisar
iniciativas conjuntas em prol da justica criminal, reu-
nindo diversas instituicbes parceiras, envolvidas com a
questdo da seguranca publica no estado. As perspectivas
de outras parcerias conjuntas encontram-se permanen-
temente abertas, pois estamos certos que as instituicdes
devem somar esforcos, uma vez que nosso objetivo é o
mesmo: 0 bem comum.
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PPP — Pros e contras do
modelo prisional
publico-privado mineiro

Por Alessandra Amaral | Jornalista

rebelido, em janeiro deste ano,
no Complexo Penitenciario Anisio
Jobim, em Manaus, que resultou na
morte de 56 presos, além de trazer
a questdo penitenciaria para a pauta
nacional, como costuma ocorrer apds
cada acontecimento desse tipo, levan-
tou a polémica sobre a administracdo
privada de presidios como o caminho
viavel para por fim ao caos do sistema.

Apds a tragédia, os contrarios ao
modelo ndo pouparam criticas, erigin-
do a condicdo de fator responsavel pe-
los fatos ocorridos, a natureza privada
do sistema amazonense. E como ndo
poderia deixar de ser, a discussdo aca-
bou chegando a Parceria Publico-Pri-
vada (PPP) mineira, cujo modelo, em-
bora administrado em parceria com
a inciativa privada, ndo se confunde
com 0 amazonense.

Na enxurrada de estatisticas e de-
bates que se seguiram, pode-se en-
contrar, desde ponderacdes logicas e
irrefutaveis, até arroubos que pouco
contribuem para que se vislumbre
uma luz no fim do tunel.

E, de fato, a analise critica e impar-
cial de critérios ou parametros ndo é
facil, razdo pela qual a informacao é,
uma vez mais, a chave para a opinido
abalizada, embora as discussbes sobre
o modelo nunca tenham estado nem
perto de um consenso.
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Foi no Governo Lula que se sancio-
nou a Lei n2 11.079/2004, que estabe-
lecia normas gerais para a licitacdo e
contratacdo de Parceria Publico-Priva-
da no ambito da administragdo publica.

A lei federal, entretanto, ndo foi a
primeira norma a regular a matéria. Em
Minas Gerais, foi sancionada, na gestdo
do entdo governador Aécio Neves, a Lei
14.868/2003, que instituiu programa
destinado a promover a realizacdo de
Parcerias Publico-Privadas no ambito
da administracdo publica estadual.

Um ano depois, a lei federal foi
sancionada, definindo a parceria como
o contrato administrativo de concessdo
na modalidade patrocinada ou admi-
nistrativa, tendo como requisitos de ce-
lebracdo, entre outros: o valor minimo
de 20 milhGes de reais para a contrata-
¢do; a indelegabilidade das fung¢bes de
regulacdo, jurisdicional, do exercicio do
poder de policia e de outras atividades
exclusivas do Estado; periodo de pres-
tacdo de servico entre cinco e 35 anos,
incluindo eventuais prorrogacdes; e cri-
térios objetivos de avaliagdo do desem-
penho do parceiro privado.

A ideia era suprir a lacuna de in-
fraestrutura do pais por meio de obras
financiadas pela iniciativa privada.

Ndo demorou até a férmula ser
aplicada no sistema penitencidrio, no

FOTO: FRED WANDERLEY / GPA

qual a caréncia de infraestrutura é gri-
tante. Com a falta de instalacGes ade-
quadas, seja porque faltam vagas, seja
porque, na vasta maioria dos casos, as
gue existem padecem de precariedade
que compromete a seguranca e invia-
biliza qualquer esforco de integragdo
social do apenado, o fato é que, em 16
de junho de 2009, foi assinado o con-
trato de Concessdo Administrativa do
Complexo Penitenciario de Ribeirdo das
Neves, em Minas Gerais.

Passados trés anos e meio, a pri-
meira PPP do pais foi inaugurada em
Ribeirdo das Neves, cidade cujo nome
se destaca no sistema penitencidrio mi-
neiro, por agregar um conjunto de pre-
sidios e penitencidrias onde estdo mais
de 8 mil presos.

>>



PPP em Ribeirdao das Neves: primeiro Complexo Penitenciario de Parceria Publico-Privada do pais, inaugurado em 2009

Entrar na PPP mineira remete o
visitante aos cendrios das prisdes
americanas. A estrutura fisica é
nova, limpa, organizada e em nada
lembra as cenas de degradacgdo to-
tal que estamos acostumados a ver
nos noticidrios. Ha possibilidade e
ambientes para estudo, trabalho e
lazer. O sistema de seguranca é des-
taque, com portas automatizadas,
monitoragdo permanente, inclusive
por circuito fechado de TV, relatod-
rios diarios, bloqueador de celular e
centro de controle nas trés unidades.
As 792 cameras estdo distribuidas por
todo o complexo, sendo, segundo a
Secretaria de Estado da Administracdo

Prisional (Seap), proporcionalmente a
populacdo carcerdria do Estado, a uni-
dade prisional com o maior nimero
de cameras de seguranca. “Ha mais do
gue a BHTrans tem, em Belo Horizon-
te, para cuidar do transito de toda a
cidade”, de acordo com o gerente ope-
racional da Unidade |, Ubaldo Souza. A
Unica fuga registrada foi digna de uma
producdo hollywoodiana: o preso con-
seguiu sair escondido dentro um saco
que levava a producdo de roupas da
unidade.

Pelo contrato celebrado, a adminis-
tracdo da rotina carceraria, no ambito
interno, é realizada por meio de moni-
tores que ndo portam arma de fogo.

A prestacao de assisténcia material,
médica, odontoldgica, social e juri-

dica (essa de forma complementar a
assisténcia prestada pela Defensoria
Publica) é responsabilidade da em-
presa privada, no caso, a Concessio-
naria Gestores Prisionais Associados
S.A. (GPA), grupo formado por cinco
empresas. A concessiondria arcou
com os cursos e construiu o Complexo
Penitenciario PPP. Em contrapartida,
celebrou contrato de concessdo por
27 anos, com possivel renovacdo por
mais cinco, recebendo uma remunera-
¢do do Estado, que inclui o custo dos
servicos prestados, a amortizagdo do
valor investido na obra e o lucro. Con-
tratualmente, o Estado remunera por,
no minimo, 90% das vagas, mesmo
se ndo tivessem ocupadas. Porém a
ocupagdo é quase sempre de 100%.
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A PPP mineira, que ndo opera com
superlotacdo, tem hoje 2.164 vagas
distribuidas em trés unidades. Outras
duas unidades estdo em construcdo.

Na PPP, o poder de policia é res-
ponsabilidade do Estado, o que in-
clui a fiscalizagdo e, se necessaria, a
intervencdo na area interna em caso
de motins, bem como, a seguranca
externa e das muralhas e a escolta de
presos, por exemplo, para o compare-
cimento a audiéncias.

O Complexo conta com um diretor
publico e outro privado, para cuidar
das respectivas areas. A SEAP nomeia
um agente publico como diretor das
penitenciarias, encarregado pela coor-
denacdo e pelas medidas de seguran-
ca das unidades. Esse agente publico
também atua como fiscal do Estado,
relatando quaisquer desvios por parte
do parceiro privado.

De acordo com dados da SEAP, a
concessiondria é remunerada por
vaga/dia. Atualmente, o custo é de
RS 115,92 por preso, ou seja, aproxi-
madamente RS 3.500 por més. O valor
inclui a amortizagdo do investimen-
to feito na construcdo das unidades,
podendo haver desconto em caso de
descumprimento parcial ou total de in-
dicadores de desempenho previstos no
contrato de concessdao administrativa.

O gestor privado tem de cumprir
um conjunto de indicadores de de-
sempenho definidos pelo Governo de
Minas. Entre os indicadores, estdo,
por exemplo, as metas para impedi-
mentos de fugas e outros eventos gra-
ves, como motins ou rebelides.

A inevitdvel comparagdo com ou-
tros modelos de unidades prisionais
deve ser vista com cautela. Por exem-
plo, nas unidades prisionais publicas
administradas pela SEAP, o custo mé-
dio de cada preso, gira em torno de
RS 2.700 por preso/més, mas a infraes-
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Responsabilidades compartilhadas...

PUBLICO - Estado

e Seguranca externa, de muralhas e
vias de acesso

e Transporte de presos (escoltas)

e Questdes disciplinares e de seguran-
ca (poder de policia)

e Controle da execucdo da pena

e Assisténcia juridica para os que
nao tiverem condi¢des de promover
sua defesa

trutura e as condi¢Ges de manutencao
e assisténcia ao preso sdo precarias.

As prisGes federais, por sua vez,
tém estrutura semelhante a PPP mi-
neira, porém os custos operacionais
sdo diferentes. Nas quatro unidades
prisionais federais, o governo federal
gasta aproximadamente RS 4.500 por
més com cada preso, de acordo com
dados do Grupo de Estudos Carcera-
rios Aplicados da Universidade de Sdo
Paulo (USP).

Deve ser considerado que o siste-
ma publico de prisdes federais tem a
peculiaridade de ter um gasto mui-
to superior com pessoal. Os agen-
tes penitenciarios federais ganham
por volta de RS 5.400, bem acima
do patamar salarial dos agentes es-
taduais (RS 4.000 em Minas Gerais)
e dos monitores da PPP (em média
RS 1.300).

Em qualquer dos casos, os custos
superam os das APACs, associacles
privadas que, nas suas 40 unida-
des em Minas Gerais e em outras
espalhadas por diversos estados,
desenvolvem uma metodologia ba-

PRIVADO — Empresa

e Projeto arquitet6nico, construcao,
administracdo e manutengdo fisica
da unidade

e Financiamento do empreendimento

e Prestacdo de servicos assistenciais
(educacional, de saude, material,
de trabalho e juridico, este ultimo,
de forma complementar ao Estado)

e Planos operacionais e de
ressocializacdo

e Gestdo de todo o Complexo
Prisional, inclusive operacdo dos
controles eletrénicos de seguranca

seada na laborterapia e na conscien-
tizacdo do preso, que tem tido bons
resultados. Estima-se que o custo
do preso na APAC é, em média, de
RS 1.100.

Nesse caso, a comparacao € inviavel
pela impossibilidade de permanéncia
na instituicdo de presos que ndo pos-
suam um perfil que se ajuste ao siste-
ma, até porque, em muitas unidades,
os protocolos de seguranga ndo sdo
dimensionados para presos de alta pe-
riculosidade.

Em Manaus, foco das atencdes apds
as revoltas do inicio do ano, o modelo
é de terceiriza¢do e ndo de PPP. L3, o
custo por preso é de RS 4.200, “valor
exorbitante” no entender de Alessa
Pagan, membro do Conselho Nacio-
nal de Politica Criminal e Penitenciaria
(CNPCP) que, em fevereiro deste ano,
coordenou uma forca-tarefa do “Pro-
jeto Defensores Sem Fronteiras” nos
presidios de Manaus. “Se esse gasto
fosse diretamente com o servico pu-
blico, este seria muito mais efetivo do
que o efetuado pelo setor privado”,
ressaltou ela.

>>



Para o coordenador da Defenso-
ria Publica na Execucdo Penal em Ri-
beirdo das Neves, Luis Felipe Rocha
Mascarenhas, a comparagdo entre
o sistema publico e o sistema publi-
co-privado ¢é injusta. “Enquanto as
unidades publicas se encontram com
mais do que o dobro de sua capaci-
dade, no CPPP ha vedagdo contra-
tual a superlotacdo, o que otimiza as
atividades 1& desenvolvidas. O Presi-
dio Regional Inspetor José Martinho
Drummond, por exemplo, conta com
820 vagas e, no més de fevereiro de
2017, abrigava 2.070 pessoas priva-
das de liberdade. Além disso, o qua-
dro de servidores das unidades pu-
blicas encontra-se defasado, assim
como o aparelhamento utilizado para
a custodia e assisténcia das pessoas
privadas de liberdade."

Prés e contras: problema-
tizando conceitos

Da andlise dos dados disponiveis,
podem surgir visGes opostas.

O eixo da critica ao sistema publi-
co-privado consiste no fato de o ente
que prestard os servigos publicos,
nesse caso, essenciais, ser um ente
privado, cuja existéncia pressupde a
busca do lucro. Muitos entendem que
seria um contrassenso a imposicdo de
uma dindmica capitalista em atividade
essencial e inexoravelmente publica e
estatal, em um processo de mercanti-
lizacdo do preso, na medida em que,
de alguma forma e em algum grau, o
lucro decorreria da manutencdo de
pessoas encarceradas, com todos os
potenciais problemas que essa con-
figuragdo poderia causar. Haveria o
interesse em manter pessoas presas,
pois “gquanto mais presos, mais lucro”.

Fala-se, ainda, da inconstituciona-
lidade do modelo que colocaria nas
maos de particulares a atividade puni-
tiva estatal.

De fato, o perfil capitalista do em-
preendimento pode ser notado pelo

Custo médio mensal por preso
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sistema de auditoria externa adota-
do, que esta a cargo da filial brasileira
da gigante norte-americana Accen-
ture, uma das maiores empresas de
consultoria de gestdo e outsourcing
(subcontratacdo e terceirizacdo de
servicos) do mundo, com mais de 300
mil funcionarios em 120 paises, com
faturamento superior a 30 bilhGes de
ddlares e que, segundo o seu proprio
site, presta servicos para mais de trés
quartos das empresas Fortune Global
500. O negdcio é, sem duvida, volta-
do para a obtencdo de lucro.

Para a Pastoral Carcerdria, o mo-
delo privatizado “aprofunda o en-
carceramento em massa e a mer-
cantilizacdo da vida, da liberdade e
do punitivismo. Privatizar o sistema
carcerario, seja por PPP’s, seja por
modelos de cogestdo e terceiriza-
¢do, representa expandir as cadeias
e atender aos interesses dos grupos
que visam obter lucros sobre as ma-
zelas da sociedade”.

Por outro lado, ha os que veem
na iniciativa uma mudanca na con-
cepg¢do na prestacdo de servicos
publicos, marcados pela ineficiéncia

e lentiddo, apesar do custo sempre
mais elevado que o do mercado.

Quem se propde, porém, a enten-
der o tema PPP deve, antes de tudo,
estar preparado para cavar mais fun-
do, pois as questes ndo sdo tdo sim-
ples como parecem.

Por exemplo, a alegacdo de in-
constitucionalidade do modelo, pela
impossibilidade de delegacdo da ati-
vidade punitiva do Estado, é questdo
gue exige uma analise mais profunda,
até porque o contrato da PPP minei-
ra exclui as atividades de exercicio do
poder de policia. Em suma, o que es-
taria a cargo da iniciativa privada, na
verdade, seria a gestdo das rotinas
administrativas do dia a dia, que ndo
se confunde com o poder de policia de
que fala a Constituicdo.

E certo, entretanto, que o poder de
policia ndo abrange somente o de fis-
calizagdo e intervencdo para manuten-
¢do da ordem e da disciplina. Como
explicam Paulo Henrique Drummond
Monteiro e Luis Felipe Rocha Masca-
renhas, defensores publicos com atua-
¢do em Ribeirdo das Neves, em re-

cente artigo publicado no site Conjur: >>
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“Na PPP, a imputacdo e a classificacdo
de determinado fato como falta disci-
plinar é realizada pelo diretor publico
da unidade”, mas “essa imputacdo se
origina de Comunicado Interno lavrado
pelo funciondrio do parceiro privado
que presenciou o fato”. O problema,
segundo os defensores publicos, é que
o poder de policia se materializa pela
intervencdo estatal na esfera privada
com o fim de resguardar interesses da
coletividade, o que é indelegavel.

Para os coordenadores do Nucleo
Especializado de Situacdo Carcerdria da
Defensoria Publica de S3o Paulo, Ber-
nardo Faéda e Flavia D’Urso, trata-se
de responsabilidade direta e intransfe-
rivel do Poder Publico, sendo o poder
de policia “atribuicdo privativa do Esta-
do, ndo podendo ser desenvolvida por
ente privado, em razdo da horizontali-
dade que caracteriza a relacdo entre
particulares”. Para eles, norma que pre-
tenda estabelecer tal sistema “padece
de vicio de inconstitucionalidade”.

Da mesma forma, a relagdo entre
quantidade de presos e lucro, estra-
tificada pela expressdo “quanto mais
presos, mais lucro”, tem sua ldgica
contestada pelo fato de que o gestor
privado ndo tem o poder de determi-
nar o nimero de presos que abriga-
rd. Cabe ao setor de gestdo de vagas
da Seap transferir presos da unidade.

Body scan ainda em instalagdo na visita
da equipe de reportagem a unidade
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E isso sob a fiscalizacdo, no processo, do
Poder Judiciario, do Ministério Publico,
da Defensoria Publica e do advogado
constituido, caso o possua. Além disso,
o contrato mineiro prevé que a conces-
sionaria seja remunerada por, no mini-
mo, 90% das vagas, mesmo que ndo es-
tivessem ocupadas. Ademais, com mais
de 65 mil presos no estado e um déficit
de 25 mil vagas, ndo se vislumbra no ho-
rizonte a falta de presos para que haja
uma disputa para abriga-los.

Mas a problematizacdo de concei-
tos é necessdria também no caso dos
que defendem o sistema. Em primeiro
lugar, hd a inconcebivel comparagdo
de nimeros com as unidades exclusi-
vamente publicas. Ndo é preciso ser
expert para perceber que a maior par-
te dos problemas do carcere no Brasil
é decorréncia direta da superlotacdo.
Sem ela, os niUmeros das prisdes publi-
cas seriam melhores, sem duvida.

Segundo, o trabalho e estudo, ain-
da que disponiveis, ndo beneficiam a
todos. Atualmente, cerca de 30% dos
presos estdo inseridos em processos
de educacdo formal. A PPP possui oito
salas de aula e dois laboratdrios de in-
formatica em cada unidade e oferece
oportunidades de estudo, incluindo
profissionalizante, Educacdo de Adul-
tos e Jovens (EJA), além de parcerias
para bolsas de ensino a distancia, mas
a estrutura ndo é suficiente.

Quanto as vagas de trabalho, a PPP,
que ja chegou a ter 19 empresas, con-
ta, no momento, com 13 empreendi-
mentos instalados.

O que se percebe, porém, é que
mesmo o fato de o empresario ter que
arcar somente com a energia elétrica
consumida e de as condi¢Ges de traba-
Iho ndo serem regidas pela CLT, mas sim
pela Lei de Execucdo Penal (LEP), que
estabelece que um preso deve receber
% do saldrio-minimo, ndo sdo suficien-
tes para estimular as empresas a trazer
sua linha de producdo para a unida-
de. Os que estdo 13, entretanto, veem
bons resultados, como o empresario
do ramo de fabricacdo de assessoérios

Rotina de trabalho: vagas insuficientes

automotivos, cuja mdo de obra estd
concentrada na PPP ha cerca de quatro
anos. Ele afirma que: “o trabalho reali-
zado pelos presos € igual ou melhor do
que o executado fora da penitenciaria”.

Terceiro, embora ndo se possa esta-
belecer a relacdo simplista entre lucro
e a quantidade de presos, o impeto de
lucro, insito na atividade empresarial,
pode ter reflexos negativos, ainda que
de forma indireta, no processo de exe-
cucdo penal. Veja-se o caso da avaliagdo
de desempenho da empresa privada,
que influi diretamente em sua remune-
racdo e tem como um dos indicadores
questdes relacionadas a disciplina inter-
na. Imaginemos a hipdtese de uma falta
disciplinar praticada por um preso que
consistisse em riscar as paredes da cela.
A empresa gestora, tendo a obrigacdo
de, dentro de um prazo estabelecido,
reparar o dano, o que implica custos,
pode aumentar progressivamente a
rigidez dos procedimentos disciplinares
no intuido de coibir a conduta. Embora
necessaria, a rigidez na disciplina leva-
da a extremos pode dificultar a propria
convivéncia dos presos e monitores, a
ponto de gerar excesso de fricgdes.

Com base nesses e em outros fato-
res, as opinides se dividem. Luis Flavio
Sapori, professor do curso de Ciéncias
Sociais e coordenador do Centro de Es-
tudos e Pesquisa em Seguranca Publi-
ca (Cepesp) da PUC/MG, acredita que
“o CPPP de Minas Gerais hoje oferece
uma qualidade de assisténcias previs-
tas na Lei de Execugdo Penal que talvez
nenhuma outra unidade prisional do
Estado forneca”.
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O promotor de Justica Henrique
Nogueira Macedo, que atuou na exe-
cucdo penal de Ribeirdo das Neves nos
Ultimos quatro anos, pondera que a
acdo de PPPs no sistema prisional ndo
é solucdo “para todas as mazelas re-
sultantes de décadas de descaso go-
vernamental e falta de investimentos
e gestdo em unidades prisionais”.

Macedo acredita que o modelo
da PPP de Ribeirdo das Neves pode
ser considerado como um caso exi-
toso. “Em primeiro lugar, porque o
contrato veda a acomodacdo de ree-
ducandos além da capacidade legal.
Em segundo lugar, hd definicdo clara
do papel do Estado de Minas Gerais
que ndo delegou o poder de policia."
Ressalta, ainda, a constante fiscaliza-
cdo dos servicos prestados pela em-
presa privada e conclui que “especi-
ficamente em Ribeirdo das Neves, ha
uma sinergia entre o Ministério Pu-
blico, a Defensoria Publica e o Poder
Judicidrio na fiscalizacdo das unidades
prisionais e constante didlogo com a
empresa privada e os 6rgaos da SEAP”.

Alids, a necessidade de fiscalizagdo
€ tema recorrente entre os que atuam
na area. Segundo o ouvidor do Siste-
ma Penitencidrio da Ouvidoria-Geral
do Estado, Rodrigo Xavier, “é preciso
avangar nos mecanismos de controle
e fiscalizacdo contratual, aperfeicoan-
do-se os instrumentos de fiscalizacdo
a cargo do Conselho Consultivo da
PPP” considera Xavier.

Para o ouvidor, “o debate sobre o
sistema prisional ndo pode se resumir
a simplista dicotomia entre ser “favo-
ravel” ou “contra” esta ou aquela ini-
ciativa. E preciso reconhecer a com-
plexidade do debate, especialmente
frente a um contexto carcerario que
enfrenta graves problemas e fragilida-
des, que pouco reintegra e menos ain-
da evita a reincidéncia criminal. Neste
sentido, a proposicdo de novas expe-
riéncias e praticas foi uma saida bus-
cada pelos governos, sendo a parceria
com o setor privado na gestdo de uni-
dades prisionais uma realidade con-

creta e que merece, antes de qualquer
julgamento maniqueista, uma avalia-
cdo imparcial de seus procedimentos,
resultados e custos”. “A experiéncia
ainda é muito recente e seus resulta-
dos, sejam eles positivos ou negativos,
merecem ser melhor mensurados e
analisados pelos 6rgdos de gestdo e
fiscalizagdo da execuc¢do penal. Uma
coisa é certa, ndo podemos prescindir
da busca de alternativas de gestdo, de
novas e boas praticas para o sistema
prisional”, completa Xavier.

Segundo a juiza Miriam Vaz Chagas,
titular da Vara de Execuc¢des Penais de
Ribeirdo das Neves “a visdo que o Poder
Judicidrio de Ribeirdo das Neves tem,
desde o inicio da implementacdo da
PPP, é que o projeto tem muito a ser-
vir de exemplo. Trata-se de um projeto
paradigma e o que der certo ou errado
poderd ser eventualmente ajustado e
replicado para outras unidades prisio-
nais. Essa é a primeira Parceria Publi-
co-Privada no Pais, na area do sistema
prisional, entdo, os erros e acertos se-
rao objeto de critica e de sugestdo para
tracar alternativas de politicas publicas
que se enveredem para a melhoria da
estrutura do sistema carcerario”.

A pergunta que se prop0Oe, assim,
é: o formato de PPP é o caminho para
substituir o modelo publico de unida-
des prisionais?

Ha um razoavel consenso entre os
defensores do sistema no sentido de
que a resposta a esse questionamento

€ “ndo”. Os modelos devem coexistir.
Para o presidente da GPA, Rodrigo Gai-
ga, a PPP ndo substitui o sistema publi-
co e, sim, o complementa.

O professor Luis Flavio Sapori e sua
equipe de pesquisadores, que estdo
estudando a PPP mineira, entendem
que a experiéncia de Minas Gerais
é exemplar e pode servir de modelo
para todos os estados brasileiros, mas
ndo no sentido de a PPP substituir o
sistema convencional. "Eu acho que
o desafio que temos hoje, no Brasil,
ndo é encontrar o modelo perfeito, e
sim encontrar uma maneira de combi-
nar o publico, o privado e a sociedade
civil para melhorar a qualidade da ges-
tdo do sistema prisional ao longo dos
préximos dez anos. Esta claro, do meu
ponto de vista, que o poder publico
sozinho ndo vai conseguir fazer isso,
mas ele tem que ser o carro-chefe”,
afirma Sapori.

Para o defensor publico Luis Felipe
Mascarenhas, “parece-me necessario
aprofundar o estudo sobre a real ne-
cessidade de privatizacdo das unida-
des prisionais, levando em conta que,
talvez, se nas unidades publicas ndo
houvesse superlotacdo e o gasto fosse
equiparado ao que ocorre na unidade
publico-privado, o Estado poderia ofe-
recer a mesma eficiéncia na custddia
das pessoas que cumprem pena pri-
vativa de liberdade, sem delegar ao
particular atividades que envolvem o
Poder de Império”, ponderou.

Alguns nameros da PPP...

Unidades projetadas 5
Unidades em operagdo 3
Capacidade total instalada 2.164
Presos abrigados (24/04/2017) 2.154
Empresas que mantém atividade nas unidades 13
Custo diario por preso RS 115, 92
Cameras no complexo 792
Percentual de presos inseridos na educag¢do formal 30%
Saldrio pago, no minimo, ao preso RS 702,75
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Em suma, o modelo tem méritos e
deficiéncias. Uma deficiéncia que sal-
ta aos olhos é a falta de implementa-
cdo efetiva de um sistema que elimine
a revista vexatdria aos familiares dos
presos. Causa surpresa que, em um
projeto tdo elaborado, com tecnologia
de ponta e recursos que permitem o
controle de cada fase do cumprimento
de pena, os familiares ainda sejam sub-
metidos a revistas vexatdrias do século
passado. A rotina de agachamento e
de fazer forga sobre um espelho ainda
é imposta, como condicdo para ingres-
so na unidade, a senhoras de qualquer
idade. Apesar de o Complexo estar
funcionando ha mais de quatro anos,
0 body scan, aparelho que permite a
necessaria revista sem constrangimen-
to, ainda estava em fase de instalacdo,

quando a equipe de reportagem da re-
vista visitou o complexo.

Quanto aos presos, as opinides se
dividem: pelo que se percebe, alguns
estdo satisfeitos, em especial os que
trabalham ou estudam. Afinal, a PPP
propicia condi¢Bes de higiene e assis-
téncia que, provavelmente, eles ndo
teriam em unidades publicas.

Mas a rigidez da rotina diaria ndo
agrada a muitos. Foi por isso que, no
inicio do ano, os presos fizeram uma
manifestacdo com varias demandas,
algumas das quais foram atendidas:
permissdo para uso de cigarro, entrada
de certos alimentos trazidos por fami-
liares e autorizacgdo para visita intima a
noite, demanda de esposas e compa-
nheiras que trabalham e ndo podem
estar com seus maridos e companhei-

ros durante o dia. Outra reivindicacdo
atendida foi a autorizagdo para posse
e uso de TV e radio nas celas, com li-
mitacdo de hordario.

Embora a Seap afirme que a asso-
ciacdo de recursos tecnoldgicos de
ponta com a ressocializacdo é consi-
derada como a esséncia do contrato
PPP de Minas, ndo ha como compro-
var, até o0 momento, a relacdo entre
investimento e a reintegracdo social
do preso na PPP.

O cdrcere, ainda que justificado,
necessario e adequado, é sempre car-
cere. Da para entender porque, apesar
de toda a estrutura e dos recursos da
PPP, um preso se dirigiu a equipe da
revista durante a visita feita a unidade,
falando em tom suplicante: “Doutor,
eu estou esquecido aqui”.

PPP em frases...

“O Complexo so estard na forma ideal
quando as pessoas se sentirem em uma
escola e nGio em um presidio."

Rodrigo Gaiga — Presidente da GPA
"Essa é a primeira parceria publico-priva-
da no pais, na drea do sistema prisional,
entdo, é realmente um piloto. Tudo o que
der certo ou errado aqui serd objeto de
critica e de sugestdo para tragar alterna-
tivas de politicas publicas que se envere-
dem para a melhoria da estrutura do sis-
tema carcerdrio."

Miriam Vaz Chagas — Juiza da VEC de
Ribeirdo das Neves/MG

“O desafio que temos hoje, no Brasil, nGo
é encontrar o modelo perfeito, e sim uma
maneira de combinar o publico, o priva-
do e a sociedade civil para melhorar a
qualidade da gestdo do sistema prisional
ao longo dos proximos dez anos."

Luis Flavio Sapori — Professor do curso
de Ciéncias Sociais e coordenador do
Cepesp da PUC Minas

"E preciso reconhecer a complexidade do
debate, especialmente frente a um con-
texto carcerdrio que enfrenta graves pro-
blemas e fragilidades, que pouco reinte-
gra e menos ainda evita a reincidéncia
criminal."

Rodrigo Xavier — Ouvidor do Sistema
Penitencidrio do Estado

“Especificamente em Ribeirdo das Neves,
hd uma sinergia entre o Ministério Publico,
a Defensoria Publica e o Poder Judicidrio
na fiscalizagéo das unidades prisionais e
constante didlogo com a empresa priva-
da e os drgdos da Secretaria de Estado de
Administragdo Prisional.”

Henrique Nogueira Macedo — Promotor
de Justica

"Em uma OJtica de redugdo dos danos, a
simples possibilidade de que questdes eco-
némico-financeiras do parceiro privado ve-
nham a influenciar o sistema disciplinar de
uma unidade prisional demonstra que, nes-
te ponto, hd grave falha do sistema de PPP."

Paulo Henrique Drummond Monteiro e
Luis Felipe Rocha Mascarenhas — Defen-
sores publicos com atuagdo em Ribeirdo
das Neves/MG

"Privatizar o sistema carcerdrio, seja por
PPPs, seja por modelos de cogestdo e ter-
ceirizagdo, representa expandir as cadeias e
atender aos interesses dos grupos que visam
obter lucros sobre as mazelas da sociedade.”

Pastoral Carceraria

"O trabalho realizado pelos presos é igual
ou melhor do que o executado fora da pe-
nitencidria."

Empresario, cuja producdo esta concentra-
da no Complexo PPP

"O poder de policia se insere, portanto,
em atribui¢do privativa do Estado, néo
podendo ser desenvolvido por ente pri-
vado em razdo da horizontalidade que
caracteriza a relagdo entre particulares."

Bernardo Faéda e Flavia D'Urso — Coor-
denadores do Nucleo Especializado de
Situacdo Carceraria da Defensoria Publi-
ca de SP

"Meu marido reclamava do cigarro e que
é muito rigido ai dentro. Eles ndo deixam
entrar comida. Para a familia é sempre so-
frimento... a revista... a demora. E funcio-
ndrio, o senhor sabe como é, ... € mulher
de preso, né."

Darcilene — Esposa de preso na PPP

"Eu gosto muito do lugar onde trabalho.
Aqui é o melhor lugar. Os diretores viram
0 meu empenho e resolveram me dar
uma oportunidade. E eu quero fazer o
melhor."

Preso que ocupa um dos postos de tra-
balho na PPP

"Doutor, estou esquecido aqui..."

Preso, dirigindo-se a equipe da revista
no dia da visita a PPP
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ARTIGO

A pena privativa de liberdade e o enunciado da
Sumula Vinculante n2 56 do Supremo Tribunal Federal

Marcella Moraes Pereira das Neves | Paula de Deus Mendes do Vale

Resumo

Este estudo traz uma breve reflexdo acerca da utilizagdo
desenfreada da pena privativa de liberdade, partir da filo-
sofia iluminista, relatando o fenémeno do encarceramen-
to em massa e o estado de faléncia do sistema prisional.
Por fim, constata a inefetividade das medidas descarceri-
zadoras e das tentativas de humanizacéo do cumprimento
da pena e a premente necessidade de mudang¢as em nosso
modelo penal.

Introdugao

Desde os primoérdios todo e qualquer grupo social
pOssuUi suas regras, as quais sao aplicadas quando al-
guém comete algum ato que atente contra os interesses
coletivos. Isto é, em toda e qualquer sociedade sempre
esteve presente a ideia de punicdo, destinada a satisfa-
¢do de um ideal nato de justica e a organizagdo interna
dos agrupamentos humanos.

A histdria do Direito de Penal e o fundamento da pu-
nicdo confundem-se com a prépria evolucdo da huma-
nidade, passando por profunda transformacdo ao longo
dos séculos.

Durante muito tempo o fundamento da punicdo foi
a vinganca, seja ela privada, divina ou publica, predomi-
nando o uso de penas aflitivas ou corporais aplicadas de
forma desumana e cruel com nitido carater intimidatorio.

O que se observa é que a pena de prisdo foi histori-
camente consubstanciada como principal meio punitivo,

porém ndo com o objetivo de conter a criminalidade,
mas sim para servir de tatica de dominacdo e, mais es-
pecificamente, de instrumento de controle seletivo da
criminalidade.

O encarceramento em massa ocasionou o aumento
da criminalidade e das taxas de reincidéncia. A partir dos
anos 90, a reboque do modelo estadunidense, ocorreu
um assustador processo de expansdo da populagdo car-
ceraria. O sociélogo Loic Wacquant enfatiza em sua obra,
As PrisGes da Miséria, que “O modelo de encarceramen-
to em massa que se agravou globalmente é originario
dos Estados Unidos e esta inserto no processo de apro-
fundamento das desigualdades geradas pelo sistema ca-
pitalista neoliberal” (WACQUABT, 2001, p. 53).

Dentro desse contexto social, constata-se atualmen-
te que o sistema prisional se tornou mais extensivo e po-
voado quanto mais restrito é o acesso de direitos sociais
basicos, tendo como publico-alvo as pessoas mais vulne-
rdveis a relativizacdo de direitos sociais.

No campo dogmatico, a solucdo apresentada pela
penologia tecnocratica para a superlotacdo nas unidades
prisionais e aclamadas pela opinido publica é a abertura
de novas vagas no sistema. Ocorre que tal medida mos-
tra-se ineficiente, visto que gera o crescente aumento do
numero de pessoas encarceradas, sem reduzir os indices
de violéncia urbana e sem melhorar as condi¢cdes mate-
riais do encarceramento.

A respeito do tema, interessante foi a decisdo da Cor-
te Federal da Califérnia, de 8 de abril de 2009, relata pelo
doutrinador Rodrigo Roig (2016, p.548):

Marcella Moraes Pereira das Neves é defensora publica do Estado de Minas Gerais; membro da Camara de Estudos de Execucdo Penal da Defensoria Publica do
Estado de Minas Gerais; e especialista em Ciéncias Criminais pela Universidade Federal de Juiz de Fora.

Paula de Deus Mendes do Vale é defensora publica do Estado de Minas Gerais; membro da Camara de Estudos de Execugdo Penal da Defensoria Pdblica do
Estado de Minas Gerais; especialista em Direito Processual (Grandes Transformacd&es) pela Universidade do Sul de Santa Catarina; e especialista em Direito Penal

(Ciéncias Sociais Aplicadas) pelas Faculdades Integradas de Jacarepagua.
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“A construcdo de novas unidades é essencialmente
uma medida de expansdo do carcere que incrementa o
numero de celas sem enfrentar o fundamento do pro-
blema estrutural que causou a crise e que criou condi-
¢Oes inconstitucionais no interior das prisdes”.

As degradantes e desumanas atuais condi¢Bes de
encarceramento levam a concluir que a maioria da po-
pulacdo carceraria € exposta a tratamento desumano,
sendo submetida, muitas vezes, a atos de tortura, visto
que toda ordem de violagdo a integridade fisica e psiqui-
ca sdo, em si mesmas, torturadoras.

Constata-se a falta de estrutura material das unida-
des prisionais e a omissdo do Estado em efetivar os di-
reitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade,
diante da superlotacdo carceraria aliada a falta de banho
de sol didrio, falta de dgua potavel, falta de ventilacdo
nas celas, falta de alimentacdo adequada, falta de ves-
tudrio decente, falta de assisténcia médica, psicoldgica e
material, além da exposicdo a doencas infectocontagio-
sas, dentre outros.

Nessa esteira, cabe destacar o voto do Min. Ricardo
Lewandowski ao julgar o RE 592.581/RS, em que cons-
tatou a total faléncia do sistema carcerdrio brasileiro e o
caos institucional. Vejamos:

“Nesse contexto, sdo recorrentes os relatos de sevicias,
torturas fisicas e psiquicas, abusos sexuais, ofensas
morais, execuc¢les sumarias, revoltas, conflitos entre
facgBes criminosas, superlotacdo de presidios, ausén-
cia de servicos basicos de salde, falta de assisténcia
social e psicoldgica, condi¢des de higiene e alimenta-
¢do sub-humanas nos presidios.”

O que se verifica é a frustracdo ao ler a Constituicdo
da Republica Federativa de 1988 e ver o descompasso do
cotidiano das prisdes brasileiras.

A faléncia do sistema prisional e o enunciado da
Sumula Vinculante n2 56 do Supremo Tribunal Federal

Diante desse cendrio de faléncia do sistema carcera-
rio brasileiro frente a novel legislacdo o proprio STF, ins-
pirado no modelo Colombiano, declarou o Estado de Coi-
sas Inconstitucional do sistema carcerario nacional por
meio da ADPF 347, deferindo medidas cautelares volta-
das ao esvaziamento do carcere através da célere analise
da necessidade manutencdo da prisdo apds o flagrante
(audiéncias de custddia), bem como descontigenciamen-
to do Fundo Penitencidrio Nacional — Funpen.
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Ainda que renomados autores venham a criticar a
adoc¢do do instituto ao taxar de ativismo judicial a deci-
sdao proferida no ambito da ADPF 347, importa destacar
gue a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional no
gue concerne ao sistema carcerario confere maior legiti-
midade as decisGes judiciais voltadas a garantir a efetiva-
cdo dos direitos fundamentais diante de violagdes mas-
sivas, omissdes sistémicas e falhas estruturais reiteradas
pelas autoridades publicas.

Dentre as violagGes ocorridas no sistema prisional
brasileiro, € de se destacar a dramatica realidade do cum-
primento da pena no regime semiaberto. Isso porque,
Coldnias Agricolas ou estabelecimentos similares para a
execucdo da pena no mencionado regime praticamente
ndo existem. Importante registrar que as unidades que
sustentam tal titulo ou se qualificam similares ndo pas-
sam de verdadeiras adaptacles, a prépria gambiarra em
seu sentido pejorativo, ao arrepio do que prescreve o ar-
tigo 33, §19, alinea “a”, do Cédigo Penal e artigos 91 e 92
da Lei de Execucdes Penais.

Na pratica, o que se constata sdo os sentenciados
cumprindo pena no regime semiaberto em presidios
ou penitenciarias, juntamente com presos provisorios e
sentenciados do regime fechado.

Além disso, na maioria dos estabelecimentos pe-
nais o que se vé é a mistura de presos em regime fe-
chado e semiaberto dentro de uma mesma cela, ala ou
pavilhdo, em flagrante ofensa ao principio constitucio-
nal da individualizacdo das penas (art. 59, inciso XLVI,
da CF/88), artigo 84 da Lei de Execuc8es Penais e das
regras de Mandela.

Nesse cenario, a tese de que a falta de vagas em
estabelecimento prisional adequado ao cumprimento
de pena no regime semiaberto configura absurdo ex-
cesso de execucdo impulsionou a edicdo do enunciado
de Sumula Vinculante n2 56 pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal, em 29 de junho de 2016. O Tribunal
guardido-maior da Lei fundamental, por maioria de
votos, aprovou o enunciado de S.V. 56, nesses termos:
“A falta de vagas em estabelecimento prisional ndo au-
toriza a manutencdo do preso em regime mais gravoso,
devendo-se observar, nessa hipdtese, os parametros do
Recurso Extraordinario 641.320” (BRASIL. STF, 2016).

Na verdade, a proposta original apresentada pelo
Defensor Publico-Geral da Unido almejava a seguinte
redacdo: “O principio constitucional da individualiza-
¢do da pena impde seja esta cumprida pelo condenado,
emregime mais benéfico, aberto oudomiciliar, inexistindo

vagaemestabelecimentoadequado, nolocaldaexecucdo. >>



Como muito bem salientado pelo Ministro Marco Auré-
lio, ao votar pela proposta de redacdo original, a simula
vinculante deve ser o mais clara possivel, de modo a re-
fletir a jurisprudéncia do Tribunal a fim de “permitir uma
compreensdo imediata, sem ter-se que buscar preceden-
te que teria sido formalizado pelo Supremo, sob pena de
confundirmos ainda mais a observancia do nosso direito
positivo” (BRASIL. STF, 2016).

O certo é que, pelo texto aprovado, impde-se a apli-
cacdo da nova sumula vinculante sempre que constatada
a manutencdo do preso em regime mais gravoso, obser-
vados os parametros do Recurso Extraordindrio 641.320,
conforme trecho da ementa seguir:

Os juizes da execugdo penal poderdo avaliar os estabe-
lecimentos destinados aos regimes semiaberto e aber-
to, para qualificacdo como adequados a tais regimes.
Sdo aceitdveis estabelecimentos que ndo se qualifi-
guem como ‘colonia agricola, industrial” (regime semia-
berto) ou ‘casa de albergado ou estabelecimento ade-
quado’ (regime aberto) (art. 33, §19, alineas “b” e “c”).
No entanto, ndo deverd haver alojamento conjunto de
presos dos regimes semiaberto e aberto com presos do
regime fechado. Havendo déficit de vagas, deverdo ser
determinados: (i) a saida antecipada de sentenciado no
regime com falta de vagas; (ii) a liberdade eletronica-
mente monitorada ao sentenciado que sai antecipa-
damente ou é posto em prisdo domiciliar por falta de
vagas; (iii) o cumprimento de penas restritivas de direi-
to e/ou estudo ao sentenciado que progride ao regime
aberto. Até que sejam estruturadas as medidas alterna-
tivas propostas, poderd ser deferida a prisdo domiciliar
ao sentenciado. (RE 641320, Relator Ministro Gilmar
Mendes, Tribunal Pleno, julgamento em 11.5.2016, Dle
de 8.8.2016.)

Ao tracar parametros para a identificacdo do esta-
do mais gravoso de cumprimento da pena em regime
semiaberto, a decisdo paradigma preza por avaliar as
condig¢Bes do estabelecimento penal no qual aquele in-
dividuo estd inserido, independentemente de sua clas-
sificacdo. Dessa forma, cabera aos juizes da execucdo
penal avaliar, mediante a realizacdo de inspecdes pe-
riddicas, as unidades destinadas ao regime semiaberto
para a qualificacdo como adequados. Restara, também,
aos magistrados avaliarem a efetiva separacdo dos ree-
ducandos nos estabelecimentos penais e as condicbes
para o cumprimento da pena dos que se encontram no
regime intermediario.

Em que pese todo o avanco obtido pela ADPF
n? 347 e do propdsito sumular, a qualificacdo dos esta-
belecimentos penais existentes como adequados ao re-
gime semiaberto, a partir de avaliacdo judicial, acaba por
conferir menor liquidez ao precedente, comprometen-
do o seu carater vinculador e eficdcia imediata procla-
mada pelo artigo 42, da Lei n? 11.417/06, criando uma
espécie de norma penal parcialmente em branco a ser
complementada pela discricionariedade do magistrado.
Ademais, tal previsdo remete a ideia de conceito juridi-
co indeterminado permitindo, pela vagueza semantica
gue caracteriza o seu termo, a abertura de espaco para o
subjetivismo do 6rgdo judicante.

Cabera a jurisprudéncia definir os critérios para a
certificagéo do estabelecimento prisional como adequa-
do para o cumprimento da pena no regime semiaberto,
tendo como ponto de partida o disposto na decisdo pa-
radigma de que “ndo deverd haver alojamento conjunto
de presos dos regimes semiaberto e aberto com presos
do regime fechado” (BRASIL. STF, 2016).

Nesse ponto, cabe registrar um alerta. Ndo basta
simplesmente selecionar os presos pelo regime e amon-
toa-los em celas superlotadas, sem qualquer programa
gue viabilize o seu contato gradual com o meio externo,
deixando-os relegados as mesmas condi¢des dos senten-
ciados em cumprimento de pena em regime fechado ou
presos provisorios.

De igual modo, ndo basta ao reeducando em regime
semiaberto gozar do direito de saidas temporarias ou ter
deferido judicialmente o direito ao trabalho externo para
gue ndo haja excesso de execucdo. Tais direitos sdo auto-
nomos e muito embora seja necessario que o sentencia-
do esteja cumprindo pena em regime semiaberto para
seu deferimento, ndo podem ser tidos como compensa-
¢des para que se pressuponha o adequado cumprimento
de pena, de modo a afastar a aplicacdo da sumula em
estudo e desconstituir o excesso de execucao.

O trabalho no regime semiaberto, como base educati-
va e construtiva para afirmacdo da dignidade, resta total-
mente desprestigiado por auséncia de estabelecimentos
e politicas voltadas para a insercdo do sentenciado em
programas laborais seja no interior das unidades, seja me-
diante parcerias com empresas e 6rgaos publicos.

Como o Estado ndo cumpre seu papel na execucdo
das ac¢des voltadas ao desenvolvimento de atividades la-
borativas ndo é plausivel exigir daquele que se encontra
com a liberdade privada a possibilidade de obter, nesse
cendriodecriseepanicosocial, umapropostaformaldeem-
prego a ser desenvolvido concomitantemente ao carcere.
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Logo, a simples autorizagcdo para o trabalho externo é
incapaz de minimizar o excesso de execugdo ja que na
pratica, por auséncia de propostas formais de emprego,
o reeducando permanecera recolhido em sua cela e a
LEP continuard sendo uma das mais avancgadas cartas de
intencGes do nosso ordenamento juridico penal.

O Juiz da Execucdo Penal, ao avaliar a aplicacdo da su-
mula vinculante aos presos e estabelecimentos sob sua ju-
risdicdo, deve olhar para além do regime semiaberto, sob
pena de comprometer o restante do sistema, notadamen-
te as condi¢Bes daqueles que se encontram no cumpri-
mento da pena em regime fechado e os presos cautelares.

No atual contexto de endémica superlotacdo, a ma-
nutencao de presos do regime intermedidrio em locais
inadequados importa no agravamento das condicdes da-
qgueles que cumprem pena em regime fechado ou que
estdo acautelados provisoriamente, visto que com o au-
mento do numero de presos ocorre o comprometimento
de seus direitos, como o trabalho interno e a educacao,
reduzindo perspectivas, por meio da remicdo e outros
programas, voltados a ressocializacdo destes internos.

Diante da nova orientagdo sumular, devem os ope-
radores do direito ficarem atentos para as condi¢Ges de
cumprimento da pena em regime semiaberto, avaliando
a adequacdo do estabelecimento penal ndo apenas pela
separacdo dos sentenciados, mas também pelas condi-
¢Oes de superlotacdo, respeito e promogdo dos direitos
fundamentais de todos os reclusos, independentemente
do regime.

Infelizmente, o que se tem visto em algumas deci-
sGes mineiras é a preponderancia do ndo declarado, mas
oculto discurso da impunidade e da responsabilidade so-
cial para afastar a aplicagdo da sumula vinculante, con-
siderando o niumero de presos que passariam a cumprir
pena em prisdao domiciliar. Esse fundamento judicial obs-
curo é legitimado pelo clamor dos cidaddos e estimulado
pelo populismo penal midiatico, os valores, idiossincra-
sias e pré-juizos exalados pelos meios de comunicacao,
incluindo as redes sociais, que acabam sendo introjeta-
dos pelo homem-juiz, interferindo de alguma forma em
sua atividade jurisdicional. Assim, o que se vé sdo estabe-
lecimentos penais maquiados como adequados ao cum-
primento da pena no regime intermediario, quando, na
verdade, ndo passam de masmorras desumanas.

Como acontece mais uma vez, a edicdo da Sumula
Vinculante n? 56, do Supremo Tribunal Federal, ainda
ndo apresentou a efetividade esperada, visto que o seu
subjetivismo deu abertura para contornos ilegais por
alguns magistrados de primeira instancia, que etique-
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tam como adequados ao cumprimento da pena no re-
gime semiaberto estabelecimento penal, até mesmo,
interditado judicialmente, em razdo da superpopulacdo
carcerdria e carente de condi¢des dignas para o cum-
primento da pena, permanecendo misturados presos
provisorios, sentenciados do regime fechado e semia-
berto, sem qualquer constrangimento. Para escapar da
aplicacdo da sumula vinculante tenta-se alocar os con-
denados em regime semiaberto em um pavilhdo, ala
ou galeria, amontando os demais onde couber no es-
tabelecimento penal, gerando um enorme hiato entre
o declarado na decisdo judicial para negar a existéncia
de excesso de execucdo e a realidade no interior das
unidades prisionais.

Portanto, diante desse subjetivismo deixado pelo
verbete, caberd aos Tribunais Patrios e ao préprio Su-
premo Tribunal Federal decidir situagdes individuais para
gue se possa extrair a ratio decidendi a partir de avalia-
¢Oes concretas de problemas estruturais semelhantes e
tdo conhecidos.

Nessa esteira, resta mais uma vez inécua a tenta-
tiva de humanizar e legalizar o cumprimento da pena,
jd que os juizes de primeira instancia atuam como se
ndo conhecessem a realidade das unidades prisionais.
Os Tribunais de Justica e Tribunais Superiores ndo con-
cedem direta e imediatamente o direito de prisao do-
miciliar, diante do excesso de execucdo, ja que a prova
pré-constituida é produzida pela defesa. Como conse-
guéncia, entregam novamente o problema ao magistra-
do de primeiro grau ordenando que seja o sentenciado
colocado em estabelecimento adequado, mesmo cien-
te de sua inexisténcia, ou, na sua falta, que seja conce-
dida a prisdo domiciliar, mediante fiscalizacdo por mo-
nitoracdo eletrénica. Logo, novamente, as masmorras
sdo maquiadas em estabelecimentos adequados pelas
decisBes judiciais e os sentenciados mantidos em nitido
e ilegal excesso de execucao.

Conclusao

Como se nota, o nosso modelo penal tem no encar-
ceramento o seu método hegemonico, desde a época
doiluminismo. Todas as tentativas legislativas de reduzir
a aplicacdo da pena privativa de liberdade mostraram-
se ineficazes, desde a vigéncia das Regras de Téquio, Lei
n2 9.099/95, Lei n29.714/98, Lei n? 12.403/2011, visto
gue tais diplomas apenas ampliaram a rede de controle
penal para incluir na criminalizacdo secunddria aqueles
gue antes escapavam dela.
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Dessa forma, permanece crescente a populacdo
carceraria e, com isso, cada vez mais desumanas as
condicGes de encarceramento, o que tem gerando um
verdadeiro caos no sistema prisional, a exemplo da re-
cente explosdo da barbarie nas prisées no Amazonas,
Roraima e Rio Grande do Norte.

Sdo editadas medidas legislativas e judiciais na ten-
tativa de diminuir o abismo existente entre o direito pe-
nal constitucional e garantista e a pratica aberrante do
encarceramento em massa e suas precarias condi¢des
de sobrevida. Porém, sem qualquer éxito, ja que ndo ha
preocupacdo com o ser humano violador da lei, que dei-
xa de ser visto como sujeito de direitos, para ser mere-
cedor de todo e qualquer tipo de sofrimento e constran-
gimento, inclusive, cumprir pena de forma mais gravosa,
em virtude da omissdo do Estado em construir estabele-
cimentos adequados a execuc¢do da pena.

As mudancas sociais, politicas e judiciais ocorreram,
mas a necessidade de humanizacdo do sistema penal e
sistema penitenciario se faz presente, desde o absolutis-
mo monarquico. Muda-se a forma e o regime de governo,
o fundamento e os fins da pena, a modalidade de punicao,
mas o descaso com a pessoa humana que o viola a lei per-
manece e a sua exclusdo ao acesso de direitos fundamen-
tais também. Em suma, informalmente, permanecem as
penas aflitivas e corporais em razdo dos recorrentes re-
latos de agressdes e mortes no interior das unidades pri-
sionais, além das degradantes condi¢Ges que sdo subme-
tidas as pessoas privadas de liberdade, sendo, na pratica,
chancelada pelas autoridades publicas todas as formas de
violacdo de direitos, mesmo que por omissao.

As técnicas descarcerizadoras serdo sempre ino-
cuas enquanto ndo houver alteracdo cultural, social e
politica acerca da visdo da pena privativa de liberdade

GARANTIR O
SEU-DIREITO

ENOSSO
MAIOR FEITO.

como a melhor solugdo para os conflitos humanos pe-
nais e da ideia de que respeitar os direitos de presos
implicaria em “premiar a bandidagem”. De toda sorte,
qualquer iniciativa que torne menos dolorosa e danosa
a vida nas prisGes deve ser adotada, porquanto nada
justifica que uma pessoa presa tenha menos direitos do
gue uma pessoa livre. Afinal, a liberdade é que foi per-
dida e ndo dignidade humana.

Infelizmente, a promessa iluminista de levar luzes as
trevas ndo se concretizou ainda. O enunciado da Sumula
Vinculante n2 56 do Supremo Tribunal Federal, por ora,
€ mais uma vela acesa incapaz de iluminar a escuriddo.
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ARTIGO

Judicializacao do direito a saude: breves anotagoes

Felipe Rocha Panconi

Resumo

O artigo que se segue procurar desenvolver uma refle-
x@o tedrica acerca da judicializagdo do direito a saude,
descrevendo os pardmetros que justificam e legitimam a
atuacdo judicial no campo particular das agdes e servicos
de saude. O Poder Judicidrio ndo deve deixar tutelar direi-
tos fundamentais que podem ser promovidos com a sua
atuacdo e de outra parte, ndo pode presumir-se demais
de si mesmo e, a pretexto de promover os direitos funda-
mentais de uns, causar grave lesdo a direitos da mesma
natureza de outros tantos.

Introdugao

A Constituicdo Federal de 1988 elencou, em seu
artigo 52, uma série de garantias individuais essenciais
ao ser humano, como o direito a vida, a liberdade, a
igualdade, dentre outros. Nesse contexto, pode-se
destacar o direito a vida, eis que serve de base para
a concretizacdo dos demais direitos fundamentais. Por
sua vez, o artigo 62 da Magna Carta traz os chamados
direitos sociais, que visam concretizar a efetivacdo da
justica social, mediante a atuacdo do Estado na garantia
e provimento desses direitos. Dentre os direitos sociais,
destaca-se o direito de acesso aos servicos publicos de
saude, cuja prestacao, a partir da Carta da Republica de
1988, foi estendida a todos os brasileiros, independen-
temente de vinculo empregaticio. Estabelece o artigo
196 da Lei Fundamental que a saude é "direito de todos
e dever do Estado", e institui o "acesso universal e igua-
litdrio as acOes e servicos para sua promocao, protecao
e recuperacgao".

A formulacdo e implementacdo de politicas publi-
cas pelos Poderes Executivo e Legislativo, notadamente

aquelas destinadas a garantir os chamados direitos de
segunda dimensdo (direitos econdmicos, sociais e cul-
turais), depende, em grande parte, de opc¢do politica e
de disponibilidade orcamentaria e financeira do Poder
Publico, o qual poderd, em tese, se eximir de imple-
mentar total ou parcialmente tais politicas em razdo
de falta ou insuficiéncia de recursos financeiros. En-
tretanto, com a forca normativa conquistada pela Cons-
tituicdo nos ultimos anos, as normas constitucionais
passaram a ser dotadas do carater de imperatividade,
com aplicabilidade direta e imediata pelo Poder Judicia-
rio. Em consequéncia, os direitos sociais em geral, e o
direito a saude em particular, transformaram-se em di-
reitos com eficdcia juridica e social, passiveis de serem
tutelados judicialmente, importando na intervencdo do
Poder Judicidrio no sentido de determinar a Adminis-
tracdo Publica o fornecimento gratuito de medicamen-
tos e a prestacdo de assisténcia médica em uma ampla
variedade de hipoteses (DELVECHIO, 2010, p. 07).

Ndo obstante, o cumprimento de determinagdes ju-
diciais que pressupdem a atuacdo positiva do Estado en-
frenta limitacGes decorrentes da escassez de recursos fi-
nanceiros face as crescentes demandas da sociedade por
politicas publicas, nas suas mais diversas formas. Assim,
a efetividade dos direitos sociais a prestacdes materiais
estaria condicionada a capacidade financeira do Estado —
a denominada reserva do possivel.

No entanto, de acordo com entendimento do Supre-
mo Tribunal Federal, consubstanciado na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 45/
DF), quando da inércia ou comportamento abusivo do
Estado puder resultar lesdo ou ameaca a direitos consti-
tucionais fundamentais, sem motivo objetivamente afe-
rivel, a reserva do possivel ndo podera ser invocada, sob
pena de provocacdo do Poder Judicidrio.

Felipe Rocha Panconi é defensor publico do Estado de Minas Gerais; especialista em Ciéncias Penais pela UFJF; e membro da Camara de Estudos Civeis, Processual
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Embora diversos autores considerem que a interfe-
réncia do Poder Judiciario na formulacdo e implementa-
¢do das politicas publicas vai de encontro ao principio da
separacdo dos poderes, no entendimento da Suprema
Corte brasileira, se os Poderes Executivo e Legislativo se
mostrarem incapazes de cumprir as normas constitucio-
nais destinadas a preservar as condicées materiais mini-
mas de existéncia do individuo e dos cidaddos, cabera ao
Poder Judiciario intervir e assegurar o cumprimento do
mandamento constitucional pelo Poder Publico de forma
a garantir a todos o acesso aos bens e direitos que lhes
foram injustamente negados.

Apesar dos constantes avancos na prestacao dos ser-
vicos publicos de saude, o Poder Publico ndo tem conse-
guido atender a todas as necessidades dos individuos,
particularmente no que se refere ao fornecimento de
medicamentos e tratamentos de saude inovadores, de-
correntes do processo de desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico. O resultado é a crescente reivindicagdo por
parte dos cidaddos, pela via judicial, por fornecimento
de medicamentos e tratamentos ndo cobertos pela rede
publica de saude.

1. Judicializagao e ativismo judicial

Nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem
desempenhado um papel ativo na vida institucional bra-
sileira. Imperioso consignar que o ativismo judicial carac-
teriza-se pelas decisGes judiciais que impdem obrigacdes
ao administrador, sem, contudo, haver previsdo legal ex-
pressa. Decorre da nova hermenéutica constitucional na
interpretacdo dos principios e das clausulas abertas.

O ativismo judicial se expande quando outros Pode-
res se retraem. Nesse sentido, o ativismo tem um pon-
to positivo: atende as demandas sociais ndo atendidas
por instancias politicas. Todavia, apresenta um aspecto
negativo ao revelar que instituicdes constitucionalmente
competentes ndo funcionam satisfatoriamente.

Para Luis Roberto Barroso, o ativismo judicial € uma
atitude, uma escolha do magistrado no modo de inter-
pretar as normas constitucionais, expandindo seu senti-
do e alcance e, normalmente, estéd associado a uma retra-
¢do do Poder Legislativo. A ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participagdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucio-
nais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por
meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo
direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de

manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a im-
posicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico
(BARROSO, 2009, p. 06).

A judicializacdo representa a transferéncia de poder
politico para o Judicidrio, principalmente, para o Supre-
mo Tribunal Federal. Apontam-se trés causas para essa
situacdo fatica: a redemocratizacdo do pais, ensejando
uma maior procura do Poder Judicidrio; a constituciona-
lizacdo, que fez com que a Constituicdo de 1988 tratasse
de inUmeros assuntos; e o sistema de controle de cons-
titucionalidade.

A jurisprudéncia acerca do direito a saude e ao for-
necimento de medicamentos & um exemplo emblemati-
co da judicializacdo e do consequente ativismo judicial.
As normas constitucionais deixaram de ser percebidas
como integrantes de um documento estritamente poli-
tico, mera exortacdo a atuacdo do Legislativo e do Exe-
cutivo, e passaram a desfrutar de aplicabilidade direta e
imediata por juizes e tribunais. Nesse ambiente, os di-
reitos constitucionais em geral e os direitos sociais em
particular converteram-se em direitos subjetivos em sen-
tido pleno, comportando tutela judicial especifica. A in-
tervencdo do Poder Judicidrio, mediante determinacdes
a Administracdo Publica para que forneca gratuitamente
medicamentos em uma variedade de hipdteses, procura
realizar a promessa constitucional de prestacdo univer-
salizada do servico de saude.

No tocante ao direito fundamental a saude, a postu-
ra ativista do Supremo Tribunal Federal possui uma visi-
bilidade maior, na medida em que o tribunal é continua-
mente provocado a se manifestar quanto a concessdo de
medida concernente a sua garantia.

Cumpre registrar, a guisa de exemplificacdo, a ex-
tensdo do conceito de solidariedade, empreendido pela
Corte Suprema. O tema da solidariedade dos entes fe-
derados em matéria de salde é recorrente nas decisdes
proferidas pelo Pretdrio Excelso.

Dessa forma, decide o Supremo Tribunal Federal, que
em relagdo ao tema da solidariedade dos entes publicos
no tocante ao direito a saude, a responsabilidade é de
todos, ndo cabendo a utilizacdo de institutos processuais
como o chamamento ao processo, para com isso exigir
dos demais devedores que participem da lide e sejam de-
mandados, por aquele que arcou com as despesas quanto
aos valores de responsabilidade dos demais codevedores,
uma vez que nao ha direito de regresso, sobretudo, em
razdo da opcdo do autor da demanda judicial.
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Defende o Ministro Luiz Fux, que o recebimento de
medicamentos pelo Estado é direito fundamental, po-
dendo o requerente pleited-los de qualquer um dos en-
tes federativos, desde que demonstrada sua necessidade
e a impossibilidade de custea-los com recursos proprios.
Isto por que, uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente
federativo deve se pautar no espirito de solidariedade
para conferir efetividade ao direito garantido pela Cons-
tituicdo, e ndo criar entraves juridicos para postergar a
devida prestacdo jurisdicional.

In casu, o chamamento ao processo da Unido pelo Es-
tado de Santa Catarina revela-se medida meramente
protelatdria que ndo traz nenhuma utilidade ao proces-
so, além de atrasar a resolugdo do feito, revelando-se
meio inconstitucional para evitar o acesso aos remé-
dios necessarios para o restabelecimento da saude da
recorrida (STF, RE 607.381/ SC, Primeira Turma, Relator
Ministro Luiz Fux, DJe 17.06.2011).

Trata-se de construgdo pretoriana e exemplo de ati-
vismo judicial, na medida em que a solidariedade pressu-
pde a possibilidade de se buscar o ressarcimento do va-
lor integral pago por um devedor aos demais devedores.
O préprio Ministro Luiz Fux assevera que o chamamento
ao processo € modalidade de intervencdo forcada de ter-
ceiro que pode ser manejada pelo réu.

(...), tem como ratio essendi o vinculo da solidariedade
passiva. Consoante é sabido, na solidariedade passiva
ha uma relagdo interna entre os devedores que lhes
impde um rateio da cota de cada um na divida comum.
Observando esse aspecto, estabeleceu o legislador pro-
cessual a possibilidade de o devedor demandado con-
vocar ao processo os demais coobrigados, com o fim de
estender-lhes os efeitos da sentenca, e autorizar aquele
que, por fim, satisfizer a divida, recobrar, de cada um, a
sua cota parte (FUX, 2004, p. 304).

Tem-se, portanto, um novo conceito de solidariedade,
em que o ente que arcar com as despesas relacionadas as
prestacdes de saude, ndo poderd reaver os valores devi-
dos por seus coobrigados. Cuida-se, assim, de uma cons-
trucdo ativista, uma vez que estabeleceu uma obrigacdo
além dos limites definidos pela legislacdo processual.

O ativismo, portanto, no direito a saude é uma rea-
lidade que se traduz nas determinagdes quanto a entre-
ga de medicamentos ndo constantes das listas oficiais,
a realizacdo de cirurgias e outros tratamentos médicos,
desorganizando a estrutura administrativa montada para
atender a sociedade (MEDEIRQS, 2011, p. 113).
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2. Do direito a satide: minimo existencial
e reserva do possivel

O direito a saude é estabelecido pelo artigo 196 da
Constituicdo Federal como (1) “direito de todos” e (2)
“dever do Estado”, (3) “garantido mediante politicas so-
ciais e econdmicas” (4) “que visem a redugdo do risco de
doencas e de outros agravos”, (5) regido pelo principio
do “acesso universal e igualitdrio” (6) “as a¢des e servi-
COS para a sua promogao, protecdo e recuperac¢do”.
Examinemos cada um desses elementos.

Direito de todos. E possivel identificar, na reda¢do do
referido artigo constitucional, tanto um direito indivi-
dual quanto um direito coletivo a saude. Dizer que a
norma do artigo 196, por tratar de um direito social,
consubstancia-se tdo somente em norma programa-
tica, incapaz de produzir efeitos, apenas indicando
diretrizes a serem observadas pelo Poder Publico,
significaria negar a forca normativa da Constituicdo.
Dever do Estado. O dispositivo constitucional deixa
claro que, para além do direito fundamental a sau-
de, ha o dever fundamental de prestacdo de saude
por parte do Estado (Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios). A competéncia comum dos entes da
Federacdo para cuidar da satude consta do artigo 23,
inciso Il, da Constituicdo. O fato de o Sistema Unico
de Saude ter descentralizado os servicos e conjugado
os recursos financeiros dos entes da Federacdo, com
0 objetivo de aumentar a qualidade e o acesso aos
servicos de salde, apenas reforca a obrigacdo solida-
ria e subsididria entre eles.

Garantido mediante politicas sociais e econémicas.
A garantia mediante politicas sociais e econémicas
ressalva, justamente, a necessidade de formulacdo de
politicas publicas que concretizem o direito a saude
por meio de escolhas alocativas. E incontestavel que,
além da necessidade de se distribuirem recursos natu-
ralmente escassos por meio de critérios distributivos,
a propria evolucdo da medicina impde um viés pro-
gramatico ao direito a saude, pois sempre havera uma
nova descoberta, um novo exame, um novo prognos-
tico ou procedimento cirdrgico, uma nova doenca ou a
volta de uma doenca supostamente erradicada.
Politicas que visem a reducdo do risco de doenca
e de outros agravos. Tais politicas visam a reducdo
do risco de doenca e outros agravos, de forma a
evidenciar sua dimensdo preventiva. As agdes pre-
ventivas na area de saude foram, inclusive, indica-
das como prioritarias pelo artigo 198, inciso Il, da
Constituicao.

(1)

(4
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(5) Politicas que visem ao acesso universal e igualita-
rio. O constituinte estabeleceu, ainda, um sistema
universal de acesso aos servicos publicos de saude.
Nesse sentido, a Ministra Ellen Gracie, ressaltou
gue, no seu entendimento, o artigo 196 da Consti-
tuicdo refere-se, em principio, a efetivacao de poli-
ticas publicas que alcancem a populagdo como um
todo. O principio do acesso igualitario e universal
reforca a responsabilidade soliddria dos entes da
Federacdo, garantindo, inclusive, a “igualdade da
assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios
de qualguer espécie” (artigo 79, inciso IV, da Lei
8.080/90) (STF, STA 91/AL, Ministra Ellen Graice, DJ
26.02.2007).

Acdes e servigos para promogdo, protecao e recupe-
racdo da saude. A Constituicdo brasileira ndo sé prevé
expressamente a existéncia de direitos fundamentais
sociais (artigo 69), especificando seu conteudo e for-
ma de prestacdo (artigos 196, 201, 203, 205, 215 e
217, entre outros), como ndo faz distincdo entre os
direitos e deveres individuais e coletivos (capitulo | do
Titulo 1) e os direitos sociais (capitulo Il do Titulo Il), ao
estabelecer que os direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata (artigo 59, § 12, da Constitui-
cdo Federal de 1988). Vé-se, pois, que os direitos fun-
damentais sociais foram acolhidos pela Constituicdo
Federal de 1988 como auténticos direitos fundamen-
tais (STF, STA 175 AgR/CE, Ministro Gilmar Mendes,
DJe 29.04.2010).

Diferentemente dos textos constitucionais anterio-
res, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu, pela
primeira vez, que a saude é um direito social, dotado
das mesmas caracteristicas atribuidas aos demais direi-
tos fundamentais elencados pelo texto constitucional,
nos termos do artigo 62. Nesse sentido, fala-se que o
direito a saude é direito fundamental em termos mate-
rial e formal.

A fundamentalidade material é decorrente da re-
levancia social e juridica do bem que é protegido pela
norma jusfundamental, que, no caso da saude, é indis-
cutivel, ja que estreitamente relacionada a manutencdo
e ao desenvolvimento da prépria vida humana, na sua
integridade fisica, psiquica e social, assim como a frui-
¢do dos demais direitos da pessoa, fundamentais ou ndo.
Além disso, a estreita relacdo da salde com outros bens
tutelados por normas de direitos fundamentais — como
a prépria vida, o ambiente, a moradia, o trabalho, por
exemplo — acentuam a relevancia da protecdo constitu-
cional a saude, como bem juridico fundamental.

A fundamentalidade formal do direito a saude de-
corre do regime juridico de protecdo reforcada outor-
gado pelas normas constitucionais, sobretudo: (a) da
previsdo do direito a salde sob o mesmo Titulo I, Dos
Direjtos e Garantias Fundamentais da Constituicdo Fe-
deral; (b) da cldusula inclusiva, prevista no artigo 59,
§ 29, do texto constitucional, por meio da qual se via-
biliza a abertura do sistema e, com isso, o reconheci-
mento de outros direitos fundamentais para além da-
gueles expressamente previstos pelo catdlogo do artigo
59, com a consequente extensdo do regime de funda-
mentalidade formal outorgado pelas normas constitu-
cionais; (c) da aplicabilidade imediata das normas de
direitos fundamentais, na forma do artigo 59, § 12, do
texto constitucional, interpretado como um mandado
de otimizagdo das normas de direitos fundamentais, no
sentido de que se lhes reconheca a maior eficacia pos-
sivel; (d) da inclusdo dos direitos sociais entre os limites
materiais a reforma constitucional (artigo 60, § 49, 1V,
CF), seguindo a interpretacdo ndo restritiva propugna-
da pelo Supremo Tribunal Federal.

Para Ana Paula de Barcellos, o minimo existencial
corresponderia a um elemento constitucional essencial,
pelo qual se deve garantir um conjunto de necessidades
basicas do individuo (BARCELLQOS, 2002, p. 126).

Dessa forma, o minimo existencial seria um nucleo
irredutivel do principio da dignidade da pessoa humana,
o qual incluiria um minimo de quatro elementos de natu-
reza prestacional: a educac¢do fundamental, a sadde basi-
ca, a assisténcia aos desamparados e 0 acesso a justica.

Segundo Andreas Krell, esta teoria engenhosa do mi-
nimo social aos direitos fundamentais é fruto da doutri-
na alema que tinha de superar a auséncia de qualquer
direito social na Carta de Bonn, sendo baseada na funcdo
de estrita normatividade e jurisdicionalidade do texto
constitucional. A teoria do minimo existencial tem a fun-
¢do de atribuir ao individuo um direito subjetivo contra
o Poder Publico em casos de diminuicdo da prestacdo de
servicos sociais bdsicos que garantam a sua existéncia
digna, significando o direito de requerer um minimo dos
meios de sobrevivéncia ou subsisténcia, de tal forma que
sem o0 minimo necessario a existéncia, cessaria a possibi-
lidade da prépria sobrevivéncia. Esse minimo estaria ba-
seado no préprio conceito de dignidade humana (KRELL,
2002, p. 60-62).

Em linhas gerais, a reserva do possivel regula a possi-
bilidade e a extensdo da atuacdo estatal no que se refere
a efetivacdo de alguns direitos fundamentais sociais, tais
como o direito a saude, condicionando a prestacdo do
Estado a existéncia de recursos publicos disponiveis.
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Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo afirmam que ndo pa-
rece correta a afirmacdo de que a reserva do possivel seja
elemento integrante dos direitos fundamentais, como se
fosse parte de seu nucleo essencial ou mesmo como se
estivesse enquadrada no ambito do que se convencionou
denominar de limites imanentes dos direitos fundamentais.
A reserva do possivel constituiu, em verdade (considerada
toda a sua complexidade), espécie de limite juridico e fati-
co dos direitos fundamentais, mas também podera atuar,
em determinadas circunstancias, como garantia dos direi-
tos fundamentais, por exemplo, na hipdtese de conflito
de direitos, quando se cuidar da invocacdo — desde que
observados os critérios da proporcionalidade e da garantia
do minimo existencial em relagdo a todos os direitos funda-
mentais — da indisponibilidade de recursos com o intuito de
salvaguardar o nucleo essencial de outro direito fundamen-
tal (SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p. 30).

A reserva do possivel teve origem no julgamento do
caso numerus clausus pelo Tribunal Constitucional Fede-
ral da Alemanha, julgado em 1972. Discutia-se 0 acesso
ao curso de medicina e a compatibilidade de certas re-
gras legais estaduais que restringiam esse acesso ao en-
sino superior (numerus clausus), com a Lei Fundamen-
tal, que garantia a liberdade de escolha da profissdo. O
Tribunal decidiu que a prestacdo exigida do Estado deve
corresponder ao que o individuo pode razoavelmente
exigir da sociedade e entendeu que ndo seria razoavel
impor ao Estado a obrigacdo de acesso a todos os que
pretendessem cursar medicina.

Andreas Krell, critica a importacdo da reserva do pos-
sivel pelo sistema brasileiro, ressaltando a grande dife-
renca socioeconémica entre os dois paises, lembrando
gue os integrantes do sistema juridico alemdo ndo de-
senvolveram seus posicionamentos para com os direitos
sociais num Estado de permanente crise social e milhdes
de cidaddos socialmente excluidos. Na Alemanha —como
nos paises centrais — ndo ha um grande contingente de
pessoas que ndo acham vagas nos hospitais mal equipa-
dos da rede publica; ndo hd necessidade de organizar a
producdo e distribuicdo da alimentacdo basica a milhdes
de individuos para evitar sua subnutricdo ou morte; ndo
ha altos nimeros de criancas e jovens fora da escola; ndo
ha pessoas que ndo conseguem sobreviver fisicamente
com o montante pecuniario de assisténcia social que re-
cebem, etc (KRELL, 2002, p. 108-109).

A protecdo do minimo existencial ndo se sujeita a re-
serva do possivel, pois tais direitos se encontram nas garan-
tias institucionais de liberdade, na estrutura dos servicos
publicos essenciais e na organizacdo de estabelecimentos
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publicos. O alto significado social e o irrecusavel valor cons-
titucional de que se reveste o direito a salde ndo podem
ser menosprezados pelo Estado, sob pena de grave e injusta
frustracdo de um inafastdvel compromisso constitucional,
gue tem, no aparelho estatal, o seu principal destinatario.

O objetivo perseguido pelo legislador constituinte, em
tema de protecdo ao direito a salde, traduz meta cuja ndo
realizacdo qualificar-se-4 como uma censuravel situagdo
de inconstitucionalidade por omissdao imputdvel ao Poder
Publico, ainda mais se se tiver presente que a Lei Funda-
mental da Republica delineou, nessa matéria, um nitido
programa a ser necessariamente implementado mediante
adocdo de politicas publicas consequentes e responsaveis.

Ao julgar a ADPF 45/DF, o Relator Ministro Celso de
Mello proferiu decisdo assim ementada (Informativo/STF
n2 354/2004):

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUN-
DAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITU-
CIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITI-
CAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO AR-
BITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LI-
BERDADE DE CONFORMAGAO DO LEGISLADOR. CONSI-
DERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA ‘RESERVA DO
POSSIVEL. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR
DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILI-
DADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO
EXISTENCIAL. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUI-
CAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRE-
TIZAGAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTI-
TUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

Nesse diapasdo, é preciso enfatizar que o dever es-
tatal de atribuir efetividade aos direitos fundamentais,
de indole social, qualifica-se como expressiva limitacdo a
discricionariedade administrativa.

Ndo se ignora que a realizacdo dos direitos economi-
cos, sociais e culturais depende, em grande medida, de
um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibi-
lidades orcamentarias do Estado, de tal modo que, com-
provada, objetivamente, a alegacdo de incapacidade eco-
némico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitacdo ma-
terial referida, a imediata efetivacdo do comando fundado
no texto da Carta Politica.
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N3o se mostrara, licito, contudo, ao Poder Publico, em
tal hipdtese, criar obstaculo artificial que revele — a partir
de indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou
politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e censura-
vel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o es-
tabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa e dos
cidaddos, de condi¢Ges materiais minimas de existéncia
(STF, ADPF 45/DF, Ministro Celso de Mello, DJ 04.05.2004).

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da re-
serva do possivel — ressalvada a ocorréncia de justo mo-
tivo objetivamente aferivel —ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente,
do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, ani-
quilacdo de direitos constitucionais impregnados de um
sentido de essencial fundamentalidade.

Tal como enfatizou o Ministro Celso de Mello no
exercicio da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal,
entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a sau-
de — que se qualifica como direito subjetivo inaliendvel a
todos assegurado pela prépria Constituicdo da Republica
(artigo 59, caput, e artigo 196) — ou fazer prevalecer, con-
tra essa prerrogativa fundamental, um interesse finan-
ceiro e secundario do Estado, entendeu, uma vez confi-
gurado esse dilema, que razdes de ordem ético-juridica
imp&em, ao julgador, uma so e possivel solucdo: aquela
que privilegia o respeito indeclindvel a vida e a saude
humanas (STF, Pet 1246/SC, Ministro Celso de Mello, DJ
30.08.2002).

O carater programatico da regra inscrita no artigo
196 da Carta Politica — que tem por destinatdrios todos
os entes politicos que compdem, no plano institucional,
a organizacdo federativa do Estado brasileiro (JUNIOR,
1993, p. 181) — ndo pode converté-la em promessa cons-
titucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumpri-
mento de seu impostergavel dever por um gesto irres-
ponsavel de infidelidade governamental ao que determi-
na a propria Lei Fundamental do Estado.

3. Intervencgdo do Poder Judicidrio no acesso a saude
e Postulado da Separacao dos Poderes

O postulado da separacdo dos poderes, além de qualifi-
car-se como nucleo tematico irreformdvel do ordenamen-
to constitucional positivo brasileiro, reflete, na concrecao
do seu alcance, um significativo dogma de preservacao do

equilibrio de nosso sistema politico e de intangibilidade do
modelo normativo das liberdades publicas, impedindo —a
partir da estrita subordinacdo estatal aos limites impostos
ao ambito de atuacdo dos poderes constituidos — que o
regime democratico venha a ser conspurcado pelo exerci-
cio ilegitimo das prerrogativas estatais.

O que interessa é impedir a concentracdo de poderes
em uma Unica pessoa. Para isso, o principio também abri-
ga a preméncia do controle reciproco entre os titulares
destas fungBes estatais. Para tal fim, Montesquieu previu
as faculdades de impedir e estatuir, o que mais tarde, apds
a contribuicdo de Bolingbroke (ZIPPELIUS, 1999, p. 405),
passou a ser denominado de sistema de freios e contra-
pesos (checks and balances), de importancia vital para o
equilibrio entre os poderes (BONAVIDES, 1999, p. 268).

Com efeito, a discussdo sobre a essencialidade do
direito a saude fez com que o legislador constituinte
qualificasse, como prestacdes de “relevancia publica”, as
acles e servicos de saude (CF, artigo 197), em ordem a le-
gitimar a atuacdo do Poder Judiciario naquelas hipoteses
em que os 6rgaos estatais, anomalamente, deixassem de
respeitar o mandamento constitucional, frustrando-lhe,
arbitrariamente, a eficdcia juridico-social, seja por into-
lerdvel omissdo, seja por qualquer outra inaceitdvel mo-
dalidade de comportamento governamental desviante.

Assim, a questdo central é verificar se se revela pos-
sivel ao Judiciario, sem que incorra em ofensa ao pos-
tulado da separacdo dos poderes, determinar a adocdo,
pelos entes federados, quando injustamente omissos no
adimplemento de politicas publicas constitucionalmente
estabelecidas, de medidas ou providéncias destinadas
a assegurar, concretamente, a coletividade em geral, o
acesso e o0 gozo de direitos afetados pela inexecucdo go-
vernamental de deveres juridico-constitucionais.

E certo que n3o se inclui, ordinariamente, no ambito
das fungdes institucionais do Poder Judicidrio, a atribuicdo
de formular e de implementar politicas publicas, pois, nesse
dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Le-
gislativo e Executivo (VIEIRA DE ANDRADE, 1987, p. 207).

Impende assinalar, contudo, que a incumbéncia de
fazer implementar politicas publicas fundadas na Cons-
tituicdo podera atribuir-se, ainda que excepcionalmente,
ao Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais competen-
tes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em carater vinculante, vierem a com-
prometer, com tal comportamento, a eficacia e a integri-
dade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados
de estatura constitucional (STF, ARE 745.745/AgR, Minis-
tro Celso de Mello, DJe 18.12.2014).
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ARTIGO | Judicializacdo do direito a saude: breves anotagdes

Ressalta-se que é certo que o Poder Judicidrio ndo
pode substituir o Poder Executivo na pratica do ato
administrativo. A missdo constitucional deste é a de
exercer o controle judicial do referido ato. Deve distan-
ciar-se do critério politico, isto é, ficar circunscrito ape-
nas em verificar se o agente publico atuou dentro dos
principios constitucionais da legalidade, moralidade,
eficiéncia, impessoalidade, finalidade, bem como aos
atributos do mesmo ato. Todavia, quando o Poder Ju-
dicidrio determina ao Poder Executivo o cumprimento
de obrigacdo constitucional e legal, ndo estd substituin-
do o Administrador Publico, mas apenas determinando
qgue se cumpra a lei.

Isso significa que a intervencdo jurisdicional, justifi-
cada pela ocorréncia de arbitraria recusa governamental
em conferir significacdo real ao direito a saude, tornar-
se-a plenamente legitima, sempre que se impuser, nesse
processo de ponderacdo de interesses e de valores em
conflito, a necessidade de fazer prevalecer a decisdo po-
litica fundamental que o legislador constituinte adotou
em tema de respeito e protegdo ao direito a saude.

Cabe referir, neste ponto, a adverténcia de Luiza
Frischeisen, em que, nesse contexto constitucional,
que implica também na renovacdo das praticas politi-
cas, o administrador estd vinculado as politicas publicas
estabelecidas na Constituicdo Federal; a sua omissdo é
passivel de responsabilizacdo e a sua margem de discri-
cionariedade é minima, ndo contemplando o ndo fazer
(FRISCHEISEN, 2000, p. 57).

O administrador publico estd vinculado a Constitui-
¢do e as normas infraconstitucionais para a implemen-
tacdo das politicas publicas relativas a ordem social
constitucional, ou seja, prépria a finalidade da mesma: o
bem-estar e a justica social.

Vé-se, desse modo, que, mais do que a simples
positivacdo dos direitos sociais — que traduz estagio
necessario ao processo de sua afirmacdo constitucio-
nal e que atua como pressuposto indispensavel a sua
eficacia juridica (SILVA, 2000, p. 199) —, recai, sobre o
Estado, inafastavel vinculo institucional consistente em
conferir real efetividade a tais prerrogativas bdsicas, em
ordem a permitir, as pessoas, nos casos de injustifica-
vel inadimplemento da obrigacdo estatal, que tenham
elas acesso a um sistema organizado de garantias ins-
trumentalmente vinculadas a realizacdo, por parte das
entidades governamentais, da tarefa que lhes impos a
propria Constituicdo.

Dentre as inUmeras causas que justificam esse com-
portamento afirmativo do Poder Judiciario, inclui-se a
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necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constitui-
¢do da Republica, muitas vezes transgredida e desrespei-
tada por pura, simples e conveniente omissdo dos pode-
res publicos.

Na realidade, o Poder Judicidrio, ao suprir as omis-
sdes inconstitucionais dos orgdos estatais e ao adotar
medidas que objetivam restaurar a Constituicdo violada
pela inércia dos Poderes do Estado, nada mais faz sendo
cumprir a sua missdo institucional e demonstrar, com
esse gesto, o respeito incondicional que tem pela auto-
ridade da Lei Fundamental da Republica.

As situacGes configuradoras de omissdo inconstitu-
cional — ainda que se cuide de omissdo parcial deriva-
da da insuficiente concretizacdo, pelo Poder Publico, do
conteldo material da norma impositiva fundada na Car-
ta Politica — refletem comportamento estatal que deve
ser repelido, pois a inércia do Estado qualifica-se como
uma das causas geradoras dos processos informais de
mudanca da Constituicdo, tal como o revela autorizado
magistério doutrinario (FERRAZ, 1986, p. 230-232).

A inércia estatal em tornar efetivas as imposicdes
constitucionais traduz inaceitdvel gesto de desprezo pela
Constituicdo e configura comportamento que revela um
incompreensivel sentimento de desapreco pela autori-
dade, pelo valor e pelo alto significado de que se reveste
a Constituicdo da Republica.

A percepcdo da gravidade e das consequéncias lesi-
vas derivadas do gesto infiel do Poder Publico que trans-
gride, por omissdo ou por insatisfatoria concretizacao,
0s encargos de que se tornou depositario, por efeito de
expressa determinacdo constitucional, foi revelada, en-
tre outros, por renomado autor em licdo que acentua
o desvalor juridico do comportamento estatal omissivo
(SILVA, 1998, p. 226).

Conclusao

A judicializacdo decorre do modelo de Constituicao
analitica e do sistema de controle de constitucionalidade
extenso adotados no Brasil, que permitem que discus-
sGes de largo alcance politico e moral sejam trazidas sob
a forma de ac¢des judiciais. Assim sendo, a judicializacdo
ndo decorre da vontade do Judicidrio e de seus atores,
mas sim do constituinte.

O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma pos-
tura do intérprete, um modo proativo e expansivo de
interpretar a Constituicdo, potencializando o sentido
e alcance de suas normas, para ir além do legislador
ordindrio.
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Isso significa, portanto, considerada a indiscutivel
primazia constitucional reconhecida a assisténcia a sau-
de, que a ineficiéncia administrativa, o descaso gover-
namental com direitos bdsicos do cidaddo, a incapaci-
dade de gerir os recursos publicos, a incompeténcia na
adequada implementacdo da programagdo orcamenta-
ria em tema de saude publica, a falta de visdo politi-
ca na justa percepgdo, pelo administrador, do enorme
significado social de que se reveste a saude dos cida-
ddos, a inoperancia funcional dos gestores publicos na
concretizacdo das imposi¢cdes constitucionais estabele-
cidas em favor das pessoas carentes, ndo podem nem
devem representar obstaculos a execucdo, pelo Poder
Publico, notadamente pelo Estado, das normas inscritas
nos artigos 196 e 197 da Constituicdo da Republica, que
traduzem e imp&em, ao préprio Estado, um inafasta-
vel dever de cumprimento obrigacional, sob pena de a
ilegitimidade dessa inaceitavel omissdo governamental
importar em grave vulneracdo a direitos fundamentais
da cidadania e que sdo, no contexto que ora se examina,
o direito a salde e o direito a vida (STF, ARE 745.745/
AgR, Ministro Celso de Mello, DJe 18.12.2014).

Dessa forma, se configurada a inércia da adminis-
tracdo publica, incumbe ao Poder Judicidrio quando
provocado, assegurar o implemento do direito consti-
tucionalmente previsto a saude, determinando o for-
necimento de medicamentos e a realizacdao dos proce-
dimentos necessarios a melhoria da qualidade de vida
dos paciente, ndo configurando afronta ao principio da
separacdo dos poderes.

E se hd omissdo do Poder Publico na efetivacdo de
norma constitucional, compete ao Poder Judiciario orde-
nar o seu cumprimento, sem que isso implique ofensa
ao disposto no artigo 29, Constituicdo Federal de 1988,
ainda mais quando se tratar de fazer valer garantia fun-
damental prevista na Magna Carta.

Nesse contexto, cabe ao Poder Judiciario analisar a
legalidade do ato administrativo quando o ente politico
descumpre os encargos a ele cometidos, de maneira a
comprometer, com a sua omissdo, a eficacia e a integri-
dade de direitos sociais assegurados pela Constituicao
Federal (STF, Al 550.530 AgR/PR, Ministro Joaquim Bar-
bosa, DJe 16.08.2012).

Por derradeiro, imperioso consignar que a reserva
do possivel ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico,
com o proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar
aimplementacdo de politicas publicas definidas na pré-

pria Constituicdo, encontrando insuperavel limitacdo na
garantia constitucional do minimo existencial, que re-
presenta, no contexto de nosso ordenamento positivo,
emanacdo direta do postulado da essencial dignidade
da pessoa humana (STF, STA 175 AgR/CE, Ministro Gil-
mar Mendes, DJe 29.04.2010).
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ARTIGO

O repasse dos recursos referentes as dotagdes orgamentarias
por duodécimo as Defensorias Publicas como garantia
ao direito fundamental de assisténcia juridica

Ariane de Figueiredo Murta | Flavio Aurélio Wandeck Filho | Heitor Teixeira Lanzellotti Baldez
Janaina dos Santos Damas Ribeiro | Marcelo Paes Ferreira da Silva

Resumo

O presente artigo analisa a autonomia financeira da De-
fensoria Publica — consagrada na Constituicdo, na lei e na
jurisprudéncia — e a possibilidade de o Poder Executivo
reter, atrasar ou repassar a@ Menor oS recursos correspon-
dentes as dotagcbes orcamentdrias constitucionalmente
destinadas a instituicdo, em virtude da cldusula da reser-
va do possivel.

Introdugao

Em momentos de crise econdmica, passam a ocor-
rer situacdes em que o Poder Executivo atrasa, retém ou
mesmo repassa 0s recursos orgamentarios para outros
poderes e orgaos autbnomos em valor inferior aquele
previsto na Lei Orcamentaria Anual, com fundamento
na cldusula da reserva do possivel, sob a alegacdo de
dificuldades financeiras advindas da reducdo na ativi-
dade econbmica e consequente queda na arrecadacdo
de tributos?.

1. Artigo 168 da Constituicdo da Republica:
autonomia financeira da Defensoria Publica e
dotagbes orgamentdrias em duodécimos

Eventos de tal natureza geram, invariavelmente,
0 ajuizamento de medidas judiciais e fomentam a dis-
cussdo sobre se é possivel ao Poder Executivo invocar a
cldusula da reserva do possivel para exonerar-se da obri-
gacdo legal de transferir os recursos orcamentdrios na
forma acertada na Lei Orcamentaria Anual.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, pro-
mulgada em 1988, optou pelo modelo estatal de assistén-
cia juridica, no qual este direito fundamental é prestado
por um érgdo publico especifico, organizado em carreira e
cujas atribuicGes estdo previstas em legislacdo especifica:
a Defensoria Publica, definida como “instituicdo essencial
a funcdo jurisdicional do Estado” (BRASIL, 1988).

2 Artigo 168 da Constitui¢do da Republica: autonomia financeira da Defensoria
Publica e dotagdes orgamentdrias em duodécimos
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No intuito de conferir instrumentos para que a De-
fensoria Publica possa desempenhar suas diversas atri-
buicGes sem a interferéncia de terceiros, a Constitui-
¢do Federal, com o advento da Emenda Constitucional
n2 45/04, passou a prever a autonomia funcional e admi-
nistrativa da instituicdo, além da iniciativa de proposta
orcamentdria dentro dos limites estabelecidos na lei de
diretrizes orcamentarias.

A possibilidade de exercer a iniciativa de proposta
orcamentaria conduz, de forma inexoravel, a conclusao
de que o constituinte derivado consagrou a autonomia
financeira da Defensoria Publica, pois esta é “a capacida-
de de elaboragdo da proposta orcamentdria e de gestdo
e aplicagéo dos recursos destinados a prover as ativida-
des e servigcos do drgdo titular da dotacdo” (MEIRELLES
apud MAZZILLI, 1997, p. 28).

A autonomia administrativa e financeira da Defenso-
ria Publica foi analisada pelo Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da A¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n2 307/PB, de relatoria do Ministro
Dias Toffoli, tendo sido reconhecida como preceito fun-
damental, uma vez que “constitui garantia densificadora
do dever do Estado de prestar assisténcia juridica aos ne-
cessitados e do proprio direito que a esses corresponde”
(BRASIL, STF, 2014), tendo sido firmado o entendimento
de que aquela constitui “norma estruturante do sistema
de direitos e garantias fundamentais, sendo também per-
tinente a organizagdo do Estado” (BRASIL, Idem, ibidem).

Como consectario logico da autonomia financeira, o
artigo 168 da Constituicdo da Republica e os artigos 129,
§ 12 e 162 da Constituicdo do Estado de Minas Gerais
preveem que a Defensoria Publica detém a prerrogativa
constitucional de gerir e aplicar os recursos orcamenta-
rios aprovados na Lei Orcamentaria Anual, os quais de-
vem ser repassados na forma de duodécimos até o dia
vinte de cada més, como ocorre em relacdo aos Poderes
Legislativo e Judicidrio e ao Ministério Publico (BRASIL,
1988; MINAS GERAIS, 1989).

A Corte Constitucional, em decisdo monocratica
proferida na ADPF n2 384/MG, de relatoria do Ministro
Edson Fachin, destacou a imprescindibilidade do repasse
dos recursos orcamentarios a Defensoria Publica, con-
siderando que a “retencdo injusta de duodécimos” por
parte do Poder Executivo gera a violagdo dos preceitos
fundamentais do acesso a Justica e da Assisténcia Juridi-
ca integral e gratuita e “representa, em concreto, um obi-
ce ao pleno exercicio de funcdo essencial a Justica”, pois
priva “os mais necessitados do ponto de vista econémico
do ‘direito a ter direitos’, na célebre expressdo de Hannah

Arendt, ao se diminuir a capacidade de atendimento e
alcance social de érgéio da burocracia estatal de extrema
relevdncia no contexto brasileiro”. (BRASIL, STF, 2016).

No julgamento da ADPF n2 339/PI, sob a relatoria do
Ministro Luiz Fux, restou mais uma vez consignada a au-
tonomia da Defensoria Publica e o dever do Executivo de
repassar os recursos das dotacdes orcamentarias em for-
ma de duodécimos, haja vista que este Poder atua como
mero arrecadador, ndo podendo, em qualquer hipdtese,
reter recursos orcamentarios que ndo lhe pertencem
(BRASIL, STF, 2016b).

Ndo se pode olvidar, ainda, que a Constituicdo do Es-
tado de Minas Gerais, no artigo 162, § 22, foi um pouco
além da Constituicdo Federal ao vedar expressamente
a retencdo ou restricdo de repasse dos recursos orga-
mentarios aos orgdos mencionados no caput do artigo,
dentre os quais esta a Defensoria Publica, esclarecendo
qgue eventual violacdo pode configurar, inclusive, crime
de responsabilidade.

2. A cldusula da reserva do possivel e
o artigo 168 da Constituicao da Republica

Em momentos de crise econdmica, alguns Estados
alegam dificuldades financeiras para, com fundamento
na reserva do possivel (Vorbehalt des Mdéglichen), deixar
de efetuar o repasse dos recursos orcamentarios as De-
fensorias Publicas ou para fazé-lo de forma distinta da-
guela legalmente prevista.

A cldusula da reserva do possivel, segundo argumen-
tam estes Estados, justificaria o inadimplemento estatal
na concretizacdo de direitos fundamentais, especialmen-
te os de cunho social, cuja consolida¢do, dado seu cara-
ter eminentemente econdmico, encontrar-se-ia tragica-
mente condicionada a disponibilidade orcamentdria do
ente estatal.

Tal concepcdo, contudo, parte de uma leitura equi-
vocada da reserva do possivel, que, segundo a doutrina
majoritaria, em sua origem?3, ndo se relacionava dire-
tamente aos problemas advindos das limita¢cGes orca-
mentdrias, mas, especialmente, a (ir)razoabilidade da
pretensdo exigida pelo individuo em face do Estado.

10 principio da reserva do possivel, segundo a doutrina majoritaria, originou-
se no Direito germanico, mais especificamente na decisdo BVerfGE 333, 303
(numerus clausus), proferida pelo Tribunal Constitucional Alem&o em 18 de
julho de 1972, na qual este construiu a tese de que as prestagdes reclamadas
pelos cidaddos deveriam corresponder ao que estes razoavelmente podem
exigir da sociedade (SARLET. 2005, p. 289), razdo pela qual o Estado ndo possuia
a obrigagdo de garantir o acesso de todo e qualquer cidaddo as instituicGes
publicas de ensino superior, ainda que possuisse recursos para tanto.
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Assim, certo é que essa cldusula constituiu, originalmen-
te, um instrumento destinado a combater o arbitrio e
nao as limitagdes orcamentarias propriamente ditas.

A reserva do possivel, portanto, ao contrario de cons-
tituir instrumento de limitagao tout court de concretizagao
de direitos fundamentais, apresenta-se como verdadeira
expressdo da eficiéncia administrativa, impedindo que
recursos publicos sejam aplicados em desfavor daqueles
gue mais necessitam (MARTINS, 2005, pp. 663-664).

A forma como a citada cldusula passou a ser em-
pregada no Brasil — como verdadeiro obstaculo tedrico
a concretizacdo de direitos fundamentais, notadamente
aqueles de cunho social —, ndo leva em consideragdo as
diferencas abissais entre a realidade alem3 e a brasileira,
notadamente o nivel de concretizacdo de direitos funda-
mentais basicos.

Ndo por outro motivo, a doutrina mais abalizada ja
constatou que “na auséncia de um estudo mais apro-
fundado, a reserva do possivel funcionou muitas vezes
como o mote mdgico, porque assustador e desconhe-
cido, que impedia qualquer avango na sindicabilidade
dos direitos sociais” (BARCELLOS, 2002, p. 237).

Assim, tem-se que a importacdo acritica e irrefletida
da clausula da reserva do possivel, animada por interes-
ses ou justificativas meramente conjecturais, acabou por
gerar um resultado irreconhecivel sob a dtica do orde-
namento brasileiro, frustrando o projeto constitucional
gue celebra uma dogmatica emancipatoria, lastreada na
promocdo da dignidade da pessoa humana pela concre-
tizacdo gradual dos direitos fundamentais (CLEVE, 2006,
p.28), dentre os quais a assisténcia juridica integral e gra-
tuita assume posicdo de destaque.

3. Impossibilidade de descumprimento unilateral da
obrigacdo de repasse dos recursos correspondentes
as dotagdes orcamentarias pelo Poder Executivo

Diante da autonomia financeira da Defensoria Publi-
ca e da obrigacdo imposta nas ConstituicGes da Republi-
ca e do Estado de Minas Gerais, resta uma pergunta: se
o Poder Executivo ndo pode alegar a clausula da reserva
do possivel para reter, atrasar ou repassar 0s recursos
orcamentarios a menor para os demais poderes e insti-
tuicdes autdbnomas, como deveria ele proceder em caso
de diminuicdo da receita, especialmente em situagdes de
grave crise econémica?

O Supremo Tribunal Federal respondeu parcialmente
a essa questdo quando do julgamento do Mandado de
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Seguranca n2 31.671/RN, de relatoria do Ministro Ricar-
do Lewandowski, no qual a Corte Constitucional brasileira
analisou o repasse, pelo Poder Executivo potiguar, dos re-
cursos orcamentarios do Poder Judicidrio daquele Estado
em valor inferior aquele estabelecido na Lei Orcamentdria
Anual, assentando que eventuais dificuldades financeiras
nao permitem “a prdtica de atos unilaterais” pelo Poder
Executivo, tais como a retengao, atraso ou repasse a me-
nor dos recursos orcamentarios (BRASIL, STF, 2014)*.

Ainda neste julgamento, o Supremo Tribunal Fe-
deral asseverou que, em situacdes desse jaez, quan-
do verificado que a receita podera ndo comportar o
cumprimento das metas estabelecidas, os poderes e
orgdos autbnomos devem proceder na forma do arti-
go 92 da Lei de Responsabilidade Fiscal, promovendo,
“por ato proprio e nos montantes necessdrios (...) limi-
tagdo de empenho e movimentagdo financeira, segun-
do os critérios fixados pela lei de diretrizes orcamentd-
rias” (BRASIL, 2000).

Essa medida, contudo, pode ndo ser suficiente, em
alguns casos, para sanar o déficit orcamentario, espe-
cialmente quando as receitas arrecadadas sdo excessiva-
mente inferiores aquelas previstas na Lei Orcamentaria
Anual. Mesmo nesses casos, como nao é possivel ao Po-
der Executivo solucionar unilateralmente a questdo, se-
gundo jurisprudéncia da Corte Constitucional, mostra-se
mais adequada a via legislativa®, ja que o valor do repas-
se encontra-se previsto na Lei Orcamentdria Anual, que é
um ato normativo devidamente votado e aprovado pelo
Poder Legislativo.

Nas hipdteses em que o Poder Executivo verifica
discrepancia entre a previsdo de receita contida na Lei
Orcamentdria Anual e a receita efetivamente auferida,
de maneira a inviabilizar o repasse dos os recursos cor-
respondentes as dotagdes orcamentarias sem compro-
meter o atendimento das demais prioridades estatais,

@ Impende ressaltar, neste ponto, que o Supremo Tribunal Federal, em decisdo
liminar no MS 34.483/RJ, proferida por sua 22 Turma, em 22/11/2016, divergiu
de sua jurisprudéncia consolidada até entdo para entender que em caso
de frustagdo de receita orgamentaria, pode o Poder Executivo proceder ao
“desconto uniforme”, equivalente ao percentual de decrescimento da receita,
nos repasses dos recursos orgamentarios para os demais poderes e 6rgdos
auténomos. Trata-se de posicionamento que ndo modifica o entendimento
consolidado da Corte sobre a matéria.

' No Estado de Minas Gerais, a necessidade de observancia da via legislativa
é ainda mais evidente devido a previsdo trazida pelo artigo 162, § 22 da
Constituicdo Estadual no sentido de que a retengdo ou restricdo do repasse
pode configurar crime de responsabilidade.
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portanto, deve ele convocar os demais poderes e érgdos
autbnomos para uma repactuacdo orcamentaria, enca-
minhando ao Poder Legislativo projeto de lei para altera-
¢do da Lei Orcamentaria Anual.

Nesse sentido, importante destacar a decisdo do Tri-
bunal de Contas do Estado de Minas Gerais que, no jul-
gamento da Consulta n2 785.693, firmou entendimento
semelhante ao aqui exposto quando tratou do repasse
dos recursos orcamentarios do Poder Executivo Munici-
pal para o Poder Legislativo Municipal, exigindo emenda
a Lei Orcamentaria Municipal para essa finalidade (M-
NAS GERAIS, TCE, 2011).

Conclusao

Momentos de crise econdmico-financeira, que acar-
retam a frustracdo de receitas orcamentdrias, acabam
por trazer a discussdo a possibilidade de o Poder Execu-
tivo ndo repassar, da forma como prevista na Lei Orga-
mentaria Anual, os recursos orgamentarios constitucio-
nalmente garantidos aos demais poderes e instituicdes
autonomas, como a Defensoria Publica.

Parajurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal
Federal, entretanto, o repasse dos recursos orcamenta-
rios, na forma como legalmente previsto, é prerrogativa
conferida a Defensoria Publica e ndo pode ser descum-
prido pelo Poder Executivo, uma vez que a autonomia
financeira assegurada a Instituicdo tem como objetivo
viabilizar a prestacdo do direito fundamental de assistén-
cia juridica sem ingeréncias externas.

Nesse sentido, sendo inoportuna a alegacao da clau-
sula da reserva do possivel na tentativa de justificar a
retencdo, atraso ou repasse a menor dos recursos cor-
respondentes as dotagdes orcamentarias, o presente
artigo aponta para a necessidade de repactuagdao com
os demais poderes e instituicdes autbnomas e, portan-
to, de alteracdo legislativa sempre que o Poder Executivo
nao puder cumprir o dever constitucional de repasse dos
mencionados recursos na forma estabelecida pela Lei
Orcamentdria Anual.

Siga-nos.
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ARTIGO

O vinculo bioldgico e socioafetivo sob a perspectiva da

multiparentalidade

Barbara Silveira Machado Bissochi | Eliane Aparecida de Castro Medeiros | Elisa Schroder Alves Cesar Livia Ma-

tias de Souza Silva | Luciana Bér Infante Antunes Rabelo

Resumo

O Direito de Familia exige perfeita sintonia com as ne-
cessidades sociais, devendo-se cogitar a respeito de seus
novos rumos. Em recente decisdo, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu que néo existe prevaléncia, em abs-
trato, entre os vinculos bioldgico e socioafetivo, firmando
a tese da multiparentalidade, com atribuigcdo de todos os
efeitos juridicos proprios.

Introdugao

O direito de buscar suas origens é um dos mais ele-
mentares direitos da personalidade, corolario da dignida-
de da pessoa humana, com fulcro no artigo 12, inciso Il
da Constituicdo da Republica como fundamento do Esta-
do Democrdtico de Direito. Esse direito, tolhido durante
séculos por uma legislacdo preconceituosa aos filhos ha-
vidos fora do casamento, é hoje amplo e irrestrito, sendo

imprescritivel e irrenuncidvel, consoante entendimento
pacifico da doutrina e jurisprudéncia atual e determina-
cdo expressa do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A investigacdo de parentalidade, denominac¢do ho-
dierna das demandas que buscam identificar a paternida-
de ou maternidade, passou por profundas mudangas des-
de o final do século XX até os dias atuais. A evolugdo deste
tema acompanha especialmente as modificacdes no con-
ceito social e juridico de familia e o avanco da ciéncia, que
permite identificar com certeza os vinculos sanguineos.

Referidas conquistas ndo passaram despercebidas
ao Direito de Familia, que, sob nova roupagem, transpos
uma visdo preponderantemente patriarcalista e patrimo-
nialista, para alcangar um conceito de familia cujo funda-
mento e fim maior é o afeto. A familia, agora relida sob o
principio da dignidade da pessoa humana, deixou de ser
exclusivamente aquela formada pelo casamento e alcan-
cou uma pluralidade de formas.
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Superados os preconceitos, ao menos na legislacao,
a batalha mais recente é travada em torno do seguinte
guestionamento: qual vinculo deveria prevalecer para
ser determinada a paternidade ou maternidade: o biolé-
gico ou o socioafetivo? Poderiam coexistir juridicamente
ambos os critérios na definicdo da relacdo paterno-filial,
sob a otica da multiparentalidade?

Foi neste contexto que o Supremo Tribunal Fede-
ral, por maioria, enfrentou a tematica no julgamento
do Recurso Extraordindrio n? 898.060, com repercus-
sdo geral reconhecida, sobre o qual serdo tecidas bre-
ves consideracdes.

A evolugao do Instituto da Filiacdo no Direito Brasileiro

Anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, os fi-
lhos havidos fora do casamento, além de achacados, pe-
jorativamente, de ilegitimos, ndo possuiam iguais direitos
aos concebidos no casamento, entdo chamados legitimos,
tanto que havia impedimento ao ajuizamento de acdo de
investigacdo de paternidade em face de pessoa casada.

Neste contexto, destaca-se que “apenas com o adven-
to da Lei n2 883/49 é que se permitiu, juridicamente, o re-
conhecimento de filhos nascidos fora do casamento pelo
homem casado” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 546).

No entanto, a visdo humanista do Direito, alcangada
na segunda metade do século XX, deslocou o foco da pa-
rentalidade, centrada exclusivamente na presuncdo legal
decorrente do casamento, para concentra-la na pessoa
humana e na pluralidade de conformacdes familiares, in-
dependentemente de um modelo pré-constituido pelo
Estado, reconhecendo-lhes a dignidade e amparo juridi-
co imanentes.

No Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988 é o
grande marco na evolucdo do Direito de Familia, seja por
conferir igual protecdo aos diversos arranjos familiares
existentes na sociedade, seja pela consagracdo do princi-
pio da isonomia entre a prole e da paternidade responsa-
vel, colocando fim a discriminacdo da filiagdo .

Com ainstauracdo da nova ordem constitucional, ndo
foi recepcionado o artigo 358 do Cdédigo Civil de 1916,
que vedava o reconhecimento dos filhos incestuosos e

M Art. 226. “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”.

Art. 226, § 72 “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para
o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicBes oficiais ou privadas”.

Art. 227. “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao

adulterinos, negando-lhes “identidade, personalidade e
dignidade, como se eles fossem responsaveis pelas esco-
Ihas afetivas e procriadoras de seus pais” (MADALENO,
2015, p. 105).

O Codigo Civil de 2002, por sua vez, consolidou a op-
cdo do constituinte, com o expresso reconhecimento de
que “os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento,
ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagBes,
proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relati-
vas a filiagdo” (art. 1.596).

Pode-se dizer, ainda, que coexistem atualmente no Di-
reito Brasileiro diversas formas de filiacdo, para além do
vinculo puramente biolégico, fundado, sobretudo, nas re-
lacBes de afeto, estabelecidas de forma cotidiana, no seio
da familia. Assim é que o Cddigo Civil vigente dispde, em
seu artigo 1.593, que “o parentesco é natural ou civil, con-
forme resulte de consanguinidade ou outra origem”.

As inovacdes tecnoldgicas e cientificas na exploragdo
do genoma humano, notadamente o desenvolvimento
do exame de acido desoxirribonucleico (DNA), cujo re-
sultado determina com precisdo a existéncia de vinculo
bioldgico, tornou menos necessario o recurso ao sistema
de presuncao legal.

Embora ainda mantida a presuncdo legal quanto a
parentalidade no caso de filhos concebidos na constan-
cia do casamento, consoante artigo 1.597 do Cddigo Ci-
vil, previu-se também a possibilidade de reconhecimen-
to de filhos havidos fora do casamento, sendo este ato
irrevogavel e irretratavel, nos termos dos artigos 1.607 e
1.609 do mesmo diploma normativo.

Apesar da presuncdo de filiacdo decorrente do re-
gistro civil, cuja desconstituicdo depende do reconheci-
mento judicial de vicio de consentimento origindrio, o
Direito avanca no sentido de dar efetividade e protecdo
juridica também as formas de parentesco estabelecidas
como fato social. Trata-se de resguardar as relagbes pa-
terno/materno-filiais originadas tdo somente do afeto
e independentemente do registro formal, ou seja, dis-
tintas da presuncdo de paternidade registral, da adocao
regular ou de complacéncia, popularmente conhecida
também como adog¢do a brasileira.

adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdo”.

Art. 227, § 62 “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatdrias relativas a filiagdo”.
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A socioafetividade, por sua vez, estd intimamente
relacionada a posse do estado de filho, embora com ela
ndo se confunda. Ainda na vigéncia do Cdédigo Civil de
1916, ja se discutia a posse do estado de filho e carac-
terizagdo do vinculo materno ou paterno-filial, em casos
extremos, desde que utilizado o nome da familia (no-
mem), presente o tratamento como filho pelo pai e/ou
pela mae no nucleo familiar (tractatus) e o conhecimen-
to desta situacdo na comunidade a que pertence, com a
ciéncia publica da condicdo de filho (fama ou reputatio).

No entendimento de Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald, o papel preponderante da posse do
estado de filho é conferir juridicidade a uma realidade
social, pessoal e afetiva induvidosa, conferindo, desta
forma, mais Direito a vida e mais vida ao Direito (FARIAS;
ROSENVALD, 2016, p. 548).

O critério socioafetivo de filiacdo, entretanto, de-
manda também outro elemento.

Para além da posse de estado, porém, entende-se que
filiagdo socioafetiva requer um outro pressuposto prin-
cipal: a univoca inten¢do daquele que age como se ge-
nitor(a) fosse de se ver juridicamente instituido pai ou
mde. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 364-365.)

Por conseguinte, a certeza da existéncia de diver-
sos vinculos de parentalidade levou ao questionamento
guanto a prevaléncia do critério socioafetivo ou biolégi-
co e, ainda, quanto a possibilidade de reconhecimento
de multiplos lagos concomitantes de filiacdo.

Doutrina e jurisprudéncia divergem a respeito. Ao
abordar a questdo, Cristiano Chaves de Farias defende
gue, no conflito entre os diferentes critérios de filiacdo,
um deles deve prevalecer, salientando que a admissibili-
dade da tese da multiparentalidade ou pluriparentalida-
de teria por consequéncia natural o reconhecimento da
multi-hereditariedade. E lembra que:

historicamente, prevaleceu em sede jurisprudencial, o
raciocinio que sinalizou no sentido de que, entre os di-
ferentes critérios determinativos de filiagdo (presuncdo
legal, bioldgico e socioafetivo), um deles deve avultar,
permitindo o estabelecimento da relagdo paterno-filial,
com todos os seus efeitos, inclusive sucessérios. Assim
sendo, o filho herdaria do seu pai, e ndo do seu genitor.
(FARIAS, 2016, p. 261.)

No mesmo sentido, entende Rolf Madaleno pelo
afastamento do propdsito meramente material, no em-
bate entre a parentalidade bioldgica e a afetiva, preva-
lecendo os legitimos vinculos criados ao longo de toda
uma biografia familiar, haja vista que “o papel vitalicio de
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pai, seguird sempre na pessoa do genitor socioafetivo,
em uma mostra de um venire contra factum proprium,
pois presentes sempre os fortes vinculos de uma filiacdo
socioafetiva” (MADALENO, 2016, p. 37). E prossegue:

A filiacdo pode estar determinada pela socioafeti-
vidade e pelo registro e estes vinculos é que devem
prevalecer quando visivelmente consolidados pelo
transcurso do tempo e pelo fortalecimento dos sen-
timentos e das relagBes, cujos fatos representam a
filiacdo em estreita convivéncia familiar, justamente
edificada pelo tempo e pelo coracdo, sobressaindo
manifestacdo processual de protecdo desta familia
sem nenhuma ingeréncia na vida dinamica construida
com os pais socioafetivos e registrais no curso da vida
(...). (MADALENO, 2016, p. 43)

Seguido este entendimento, caso verificada a pa-
ternidade socioafetiva, o reconhecimento do vinculo
bioldgico de parentalidade se confundiria apenas com o
exercicio do direito fundamental a busca da identidade
genética. Isto porque, nenhuma outra consequéncia juri-
dica produziria sendo a identificagdo do(a) progenitor(a),
afastando qualquer direito material decorrente da filia-
¢do, a exemplo do que ocorre no caso de inseminacgdo
artificial heteréloga com doador anénimo e nos casos de
adocdo regular (art. 41 e 48 da Lei n® 8.069/1990).

Lado outro, com o objetivo de compatibilizar os crité-
rios socioafetivo e biolégico, Renata Barbosa de Almeida
e Walsir Edson Rodrigues Junior defendem a possibilida-
de da multiparentalidade:

A socioafetividade ganha importancia isolada e pas-
sa a corresponder a critério auténomo de filiacdo
guando ausente o vinculo paterno ou materno ja
estabelecido pelo pardmetro bioldgico ou juridico. E
na circunstancia em que a presuncdo matrimonial ou
imposicdo genética do vinculo de descendéncia ndo
foram capazes de gerar uma relagdo afetiva que surge
espaco para o aprimoramento filial. Logo, se a ideia
é de acréscimo, ndo parece haver obstdculo a defe-
sa, nestes casos, do reconhecimento de uma segunda
méde ou de um segundo pai socioafetivo. (ALMEIDA;
RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 357.)

E também esta a conclusio de Marianna Chaves, que
defende a desnecessidade de ver o tema da filiagdo numa
l6gica de mono ou biparentalidade, posicionando-se favo-
ravelmente a “viabilidade de uma multiparentalidade nédo
apenas fatica, mas também juridica, num cendrio plural,
cujo fito primacial é a difusdo e manutencdo da felicidade
entre os participes da relacdo” (CHAVES, 2014, p. 155).

>>



A Multiparentalidade pelo Supremo Tribunal Federal

A divergéncia doutrinaria existente a respeito do
tema também se repetiu nos tribunais estaduais e no Su-
perior Tribunal de Justica.

Ha na jurisprudéncia diferentes tratamentos para os
referidos vinculos parentais, apesar de ser possivel en-
contrar a defesa da coexisténcia das paternidades em
algumas decisGes estaduais, como a proferida pelo Tri-
bunal de Justica do Rio Grande do Sul, na Apelagdo Civel
n2 2011.027498-4, julgada em 22.09.2011.

O relator, Desembargador Eladio Torret Rocha, por
meio do voto proferido naquela ocasido, ha mais de cin-
co anos, manifestou-se no sentido de que:

N&o reconhecer as paternidades genética e socioafe-
tiva, a0 mesmo tempo, com a concessdo de todos os
efeitos juridicos, é negar a existéncia tridimensional do
ser humano, que é reflexo da condicdo e da dignidade
humana, na medida em que a filiagdo socioafetiva é tdo
irrevogavel quanto a bioldgica, pelo que se deve manter
incélumes as duas paternidades, com o acréscimo de
todos os direitos, jd que ambas fazem parte da traje-
toria da vida humana. (WELTER, Belmiro Pedro — grifa-
mos.) (BRASIL, 2011.)

Noutro diapasdo, em consulta aos julgados proferi-
dos pelo Superior Tribunal de Justica, é possivel defender
a existéncia da prevaléncia do vinculo bioldgico sobre o
socioafetivo nos casos de pedido judicial de reconheci-
mento de paternidade apresentados pelos filhos.

Em outubro de 2015, foi noticiado que a Terceira Tur-
ma do STJ negou pedido do Ministério Publico de Ron-
doénia para que constassem na certiddo de nascimento
de uma crianca os nomes de dois pais, o biolégico e o
socioafetivo. A época, o ministro Villas Bdas Cueva, re-
lator, destacou que o duplo registro é possivel nos casos
de adocdo por casal homoafetivo, mas ndo na hipdtese
em discussdo. Ele observou que o pai socioafetivo ndo
tinha interesse em figurar na certiddo da crianca, a qual,
no futuro, quando se tornar plenamente capaz, poderia
pleitear a alteracdo de seu registro civil (BRASIL, 2015).

No entanto, importante ressaltar que situacSes de
manutenc¢do de dois pais ou duas maes ja vinham sen-
do objeto de algumas decisdes judiciais, havendo, inclu-
sive, Enunciado n2 09 do IBDFAM — Instituto Brasileiro
de Direito de Familia —, aprovado sobre o assunto, no
X Congresso Brasileiro de Direito de Familia, que assim
preconiza: “A multiparentalidade gera efeitos juridicos”
(IBDFAM, 2016).

No dia 21 de setembro de 2016, o Plenario do Supre-
mo Tribunal Federal (STF), ao julgar o Recurso Extraordi-
nario n? 898.060, com Repercussdo Geral reconhecida
(n2 622), por maioria de votos de seus Ministros, consa-
grou a relevancia juridica da afetividade na construgao
e consolidacdo das relagdes paterno-filiais. Firmou, ain-
da, entendimento de vanguarda acerca da possibilidade
de coexisténcia de multiplas parentalidades, com lastro,
na compreensdo de que ndo deve existir uma prévia e
abstrata hierarquia estabelecida entre a paternidade so-
cioafetiva e a bioldgica.

Nessa esteira, a Suprema Corte, que julgou o Recur-
so Extraordindrio interposto por um pai bioldgico contra
acérddo que estabeleceu sua paternidade, com efeitos
patrimoniais, inclusive, independentemente do vinculo
existente com o pai socioafetivo de seu filho, afastou a
tradicional compreensdo de que um individuo dever ter
apenas um pai e uma mae.

Para o relator do RE n2 898060, ministro Luiz Fux, o
principio da paternidade responsavel, de base constitu-
cional, impde a necessidade de acolhimento juridico-le-
gal tanto dos vinculos de filiagcdo construidos pela relagao
afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles advindos
da ascendéncia biolégica, de modo que ndo haveria ébi-
ce ao reconhecimento simultaneo de ambas as formas
de paternidade — socioafetiva e genética —, desde que
este reconhecimento da multiparentalidade represente
o melhor interesse do filho. Nesse sentido, destaca-se
sua ponderacdo:

Ndo cabe a lei agir como o Rei Salomao, na conhecida
histdria em que propos dividir a criangca ao meio pela im-
possibilidade de reconhecer a parentalidade entre ela e
duas pessoas ao mesmo tempo. Da mesma forma, nos
tempos atuais, descabe pretender decidir entre a filia-
¢do afetiva e a bioldgica quando o melhor interesse do
descendente é o reconhecimento juridico de ambos os
vinculos. Do contrario, estar-se-ia transformando o ser
humano em mero instrumento de aplicagdo dos esqua-
dros determinados pelos legisladores. E o direito que
deve servir a pessoa, ndo o contrario. (BRASIL, 2016.)

Uma das justificativas para essa compreensdo multi-
facetada do vinculo paterno-filial advém da necessidade
de adequar o tratamento juridico que lhe deve ser dado
a realidade da instituicdo familia, que ndo mais se enqua-
dra em conceitos tradicionais, fechados, estritamente
vinculados ao instituto do casamento, ja que a percep-
¢do e protecdo hodiernas abrangem o reconhecimento
do afeto como o seu principal elemento constituinte e
o justificador da protecdo juridica que lhe é destinada.
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Nesse sentido, oportuno destacar as licdes de Maria
Berenice Dias:

A ideia de familia formal, cujo comprometimento mu-
tuo decorre do casamento, vem cedendo lugar a cer-
teza de que é o envolvimento afetivo que garante um
espaco de individualidade e assegura uma auréola da
privacidade indispensavel ao pleno desenvolvimento
do ser humano. Cada vez mais se reconhece que é no
ambito das relagGes afetivas que se estrutura a perso-
nalidade da pessoa. E a afetividade, e ndo a vontade,
o elemento constitutivo dos vinculos interpessoais: o
afeto entre as pessoas organiza e orienta o seu desen-
volvimento [...]. (DIAS, 2011, p.45.)

E a propria principiologia trazida pela Constituicdo
Federal de 1988, mais voltada para a promocgdo dos in-
teresses existenciais do ser humano, amplia a protecdo
destinada as diversas formas de entidade familiar, de
modo que ndo se justifica, sob essa dtica, o reconheci-
mento de apenas uma forma legitima de filiacdo, sendo
todas as modalidades, bioldgica ou afetiva, destinatarias
do mesmo status e protecao, em igualdade de condigdes.

Enfatiza-se que, nessa esteira, sendo consolidado o
critério socioldgico-afetivo como também apto a definir
a relacdo de parentalidade, o Supremo Tribunal Federal,
por maioria de votos, decidiu por firmar a tese de que
ndo deve existir hierarquia ou prevaléncia abstratamen-
te prevista da socioafetividade em relacdo ao vinculo
genético, no reconhecimento juridico da paternidade,
orientacdo que possibilita a pluralidade e coexisténcia de
vinculos parentais, sendo esta, decerto, uma diretriz que
servird de pardmetro para casos semelhantes®.

Assim, apenas o caso concreto e suas particulari-
dades, levado a discussdo e apreciacdo pelo judiciario,
deverd assinalar a melhor solugdo, com possibilidade,
inclusive, do reconhecimento da multiparentalidade e
producdo de todos os seus efeitos juridicos, inclusive,
patrimoniais.

Contudo, ha ainda que se destacar o fato de que
dois votos, no referido julgamento proferido pelo STF,
foram parcialmente divergentes em relacdo a tese pre-
valecente. O voto exarado pelo Ministro Edson Fachin
aponta para a necessidade de se diferenciar o direito
do individuo de investigar a sua ascendéncia bioldgica

B Tese proposta pelo Ministro Relator Luiz Fux quando da exposicdo
de seu voto, negando provimento ao Recurso Extraordindrio proposto:
“A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo
impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na
origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”.
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do direito a paternidade, que mais se vincula a ideia da
afetividade construida por meio da convivéncia diutur-
na, a proximidade fisica e emocional entre os envolvi-
dos nessa relacdo, do que apenas a verdade genética.
Para Fachin, o vinculo socioafetivo “é o que se impde
juridicamente” (BRASIL, 2016) no caso dos autos, pois
considera o fato de que existe um vinculo socioafetivo
com um pai e vinculo biolégico com o genitor, havendo
diferenciacdo entre essas duas figuras. Por fim, enfatiza
que: “o vinculo biolégico, com efeito, pode ser habil,
por si s6, a determinar o parentesco juridico, desde que
na falta de uma dimensdo relacional que a ele se sobre-
ponha, e é o caso, no meu modo de ver, que estamos a
examinar” (BRASIL, 2016).

Também divergiu do relator o Ministro Teori Zavas-
cki, para o qual, a paternidade socioafetiva, se existente,
ndo coexistiria com a bioldgica: “No caso ha uma pater-
nidade socioafetiva que persistiu, persiste e deve ser pre-
servada” (BRASIL, 2016).

Destaca-se, outrossim, a reflexdo trazida por Ricardo
Calderdn, valendo-se dos préprios contrapontos apre-
sentados pelo Procurador-Geral da Republica, Rodrigo
Janot, em seu parecer no referido Recurso Extraordina-
rio, no tocante a necessidade de utilizagdo dos parame-
tros e balizas principioldgicas como limites aos eventuais
abusos observados em cada caso concreto:

Ndo se nega que alguns pontos ndo restaram acolhi-
dos, como a distingdo entre o papel de genitor e pai,
bem destacado no voto divergente do Min. Edson Fa-
chin ao deliberar sobre o caso concreto, mas que nao
teve aprovacgdo do plenario. Esta é uma questdo que
seguird em pauta para ser melhor esclarecida, sendo
que caberd a doutrina digerir o resultado do julga-
mento a partir de entdo.

Merecem ouvidos os alertas de José Fernando Simao, a
respeito do risco de se abrir a porta para demandas fri-
volas, que visem puramente o patrimonio contra os pais
bioldgicos. Essa possibilidade deverda merecer atengdo
especial por parte dos operadores do direito, mas nao
parece alarmante e, muito menos, intransponivel.

O parecer do Ministério Publico Federal apresenta-
do no caso concreto que balizou a repercussao geral
também traz esses alertas, mas confia na existéncia
de salvaguardas dentro do préprio sistema: “De todo
modo, os riscos de indoléncia e excesso nas ques-
toes alimenticias sdo controlados pelo bindémio ne-
cessidade-possibilidade, que obsta o enriquecimen-
to ilicito dos envolvidos na multiparentalidade. (...
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Eventuais abusos podem e devem ser controlados no
caso concreto. Porém, esperar que a realidade fami-
liar se amolde aos desejos de um ideario familiar ndo
é 56 ingénuo, é inconstitucional” (CALDERON, 2016.)

E de se ver, portanto, que, a despeito do avanco que
representa a mencionada decisdo para a ampliacdo da
protecdo juridica que é dada ao instituto da filiacdo, o
precedente deve ser invocado com cautela, cabendo ao
aplicador do direito, no caso concreto, coibir eventuais
abusos, em especial no ambito do direito patrimonial,
mormente no que tange a questdo alimentar e ao direito
sucessorio.

Conclusdao

O Direito das Familias, dindmico como a vida em so-
ciedade, vem passando por modificagGes significativas
gue representam a superacdo de dogmas histdricos e
o0 rompimento com conceitos tradicionais considerados
intangiveis.

A parentalidade Unica — existéncia de um Unico pai ou
Unica mde na certiddo de nascimento — prevaleceu e ain-
da prevalece no Direito e na consciéncia social, mas vai
cedendo espaco a possibilidade de reconhecimento da
multiparentalidade, que pode ser percebida em decises
esparsas dos Tribunais de Justica de nosso pais. E agora,
a pluriparentalidade alcancou posicdo de destaque com a
recente decisdo exarada por nossa Corte Suprema.

A grande relevancia desta decisdo estd ndo apenas
na possibilidade da coexisténcia da parentalidade bio-
l6gica e da afetiva, sem qualquer grau de hierarquia en-
tre ambas, mas especialmente na determinacao de que
a multiparentalidade devera gerar todos os efeitos juri-
dicos decorrentes da relacdo paterno ou materno-filial,
inclusive os patrimoniais e a responsabilidade parental.
Trata-se de entendimento divergente de grande parte
da doutrina que ainda advoga a tese de que, existin-
do a socioafetividade, poder-se-ia reconhecer o vincu-
lo genético, sem, no entanto, estabelecer-se qualquer
relacdo parental entre o investigante e o pai bioldgico,
tratando-se, exclusivamente, do direito fundamental
do individuo em conhecer sua origem bioldgica, sem
qualquer consequéncia patrimonial. Esta, inclusive, foi
a posicao esposada pelo Ministro Edson Fachin em seu
voto divergente.

A decisdo em espeque, em que pese representar acla-
mado avanco no trato das familias, entretanto, devera ser

vista com cautela pelos aplicadores do Direito ja que pode
dar ensejo a demandas com cunho exclusivamente patri-
monial, desprezando a valorizacdo do afeto nas relagdes
familiares, tdo aclamado pelos modernos doutrinadores
do Direito das Familias. De toda forma, como de praxe, no
trato das questBes de familia é indispensavel a analise das
peculiaridades do caso concreto, o que exigira dos opera-
dores do direito enorme sensibilidade.
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ARTIGO

Problemas envolvendo a dosimetria da pena

Romulo Luis Veloso de Carvalho

Resumo

Os critérios de aplicagdo de uma reprimenda penal sGo
extremamente fluidos na jurisprudéncia e a situag¢do
viola a seqguranca juridica. A defesa precisa se insur-
gir contra a prdtica judicial de se utilizar de critérios
ilegais para majorar a pena durante as fases da dosi-
metria da pena.

Introducao

Durante o polémico julgamento em que passou a
permitir que depois de decisGes de segundo grau even-
tual pena de prisdo ja possa ser executada, o Supremo
Tribunal Federal recebeu de combativos defensores pu-
blicos atuantes em Brasilia a informacdo de que a Defen-
soria Publica obtinha éxito em mais de 65% dos casos
em que atuava no Superior Tribunal de Justica e 43% dos
casos no Supremo Tribunal Federal (BOTTINO, 2014).

Os numeros, que ndo foram suficientes para conven-
cer a maioria dos ministros do equivoco de se autorizar
uma prisdo baseada em um transito em julgado ficto,
impressionam e servem de gancho para analisar um pro-
blema central do dia a dia do defensor atuante em uma
das varas criminais do pais: os equivocados critérios utili-
zados para dosimetria de uma sangdo penal.

A correcao dos métodos utilizados por magistrados
do pais para individualizar uma reprimenda penal é uma
das principais causas dos pedidos de reformas levados
aos tribunais superiores.

Tratando especificamente dos recursos especiais e
agravos em recursos especiais, Lima e Muneratti (2017)
fizeram as seguintes observacdes:

A Defensoria Publica do Estado de S3o Paulo obteve re-
sultado positivo em 64% dos casos, que em sua maioria
pedem reducdo da pena, atenuacdo de regime e/ou
substituicdo da pena privativa de liberdade por restri-
tiva de direitos, e até mesmo absolvi¢do. E, para estes
pedidos especificos, a Defensoria Publica do Estado do
Rio de Janeiro possui uma taxa de sucesso Nos recursos
e agravos em recursos especiais de 41%, sendo que em
mais de 50% destes casos foi reconhecida a ilegalidade
do regime prisional fixado e em outros 7% foi reconhe-
cida a possibilidade de substituicdo da pena privativa
de liberdade por outra restritiva de direitos.

Sempre que a conclusdo juridica de um caso concre-
to decorre da sorte, ou seja, do sorteio do julgador, a se-
guranca juridica se fulmina e consequentemente a sen-
sacdo de confianca e legitimidade no sistema se esvai.

Alguns exemplos concretos que vém sendo debati-
dos pela jurisprudéncia auxiliardo a lancar luz sobre obs-
curos critérios, manifestamente ilegais, que por vezes
prologam uma custddia penal muito além do que autori-
za o sistema juridico nacional e contra os quais os defen-
sores publicos devem sempre se insurgir.

Pincam-se dois exemplos: a exasperacdo da pena
base pela nocividade da substancia envolvida em uma
apuracdo penal de trafico de drogas e a inclusdo de ele-
mentos inerentes ao tipo penal para agravar ainda mais
a reprimenda aplicada no crime de homicidio.

E recorrente a utilizacdo, por parte de magistrados, do
permissivo do artigo 42 da Lein2 11.343/06 para exasperar
a pena na primeira fase da dosimetria, com fundamentos
abstratos e absolutamente questiondveis de gravidade,
guando a instrucdo penal envolve substancias diferentes
da maconha, destacadamente a cocaina e o crack.

ROmulo Luis Veloso de Carvalho é defensor publico do Estado de Minas Gerais; mestrando em Direito Penal na Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais;
pds-graduado no curso de especializagdo em Direito /ato sensu da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro; graduado em Direito pela Universidade
Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO); e membro da Camara de Estudos Criminal e Processual Penal da Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais.
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A fundamentacdo utilizada normalmente aponta que
sdo drogas mais fortes, viciantes ou destrutivas. A ideia
mascara um reforco ao estigma sobre os usudrios pobres
e legitima o foco da repressdo nas classes mais desfavo-
recidas, ja que é a parcela mais carente a grande consu-
midora dessas substancias nas periferias nacionais.

A associacdo ndo escrita dos usudrios dessas subs-
tancias a pessoas perigosas que habita o imaginario pa-
trio sem duvida impulsiona referida postura. O problema
central é que a elevagdo da pena pela alegada nocivida-
de da substancia se faz sem nenhuma previsao legal au-
torizativa, pois as propriedades proibidas estdo horizon-
talmente elencadas na normativa da ANVISA. O fato de o
uso delas supostamente atentar contra a salde publica
ja foi considerado pelo legislador quando as inseriu no
dispositivo proibitivo, sendo elemento inerente ao injus-
to e que reconsiderado na dosimetria da pena represen-
ta indevido bis in idem.

A pratica fere ainda a prépria legalidade penal.
As substancias proibidas ndo foram dispostas na legisla-
cdo para que cada magistrado busque em suas convic-
¢Oes particulares, sem comprovada cientificidade, esta-
belecer ordem de nocividade entre elas.

Estando todas substancias elencadas na mesma por-
taria, sem diferenciacdo, ndo pode um magistrado com
formacao juridica criar uma tabela para a partir de sua
pura vontade e impressdes leigas de periculosidade au-
mentar a reprimenda penal.

Ja sob o paradigma criminolégico, é impossivel pensar
a posicdo judicial desprendida de sua aplicagdo no mun-
do dos fatos. O que habita o imaginario popular é a baixa
ofensividade da maconha, associada pelo publico ao mero
6cio, enquanto o crack ganha terreno como mal criador
de inimigos, substancia por tras de organizacdes paraes-
tatais incapazes de medir as consequéncias de seus atos
e responsaveis por quase todas as mazelas da seguranca
publica. Enfim, o problema ainda é visitado com todos os
esteredtipos de um modelo ja ultrapassado.

Acontece que o tratamento diferenciador entre as
substancias projeta as impressdes particulares do julga-
dor e juizos morais sobre o efeito da conduta ao arrepio
de qualquer diferenciacdo legal. E como se a maconha
tivesse pena base e as demais circunstancias todas ele-
vassem a pena: tudo a revelia da lei.

Novamente a questdo das drogas é tratada com o
agigantamento do direito penal, Unica politica publica
verdadeiramente oferecida nesse pais para o tema (qua-
se exclusivamente dirigida aos pobres). Deve a defesa
insistir para que o judicidrio atue no sentido de podar
as exacerbacBes punitivas do estado penal e que ndo

reforce a criminalizacdo da pobreza. Aos envolvidos com
a cocaina ou o crack todas as mazelas sociais sdo atribui-
das, responsabiliza-se a substancia por problemas que
passam ao seu largo, agravando ainda mais a condicdo
dos acusados.

A juiza fluminense aposentada Maria Lucia Karam
(2015, p.54) alerta para a crescente politica de estimulo
ao panico do crack, verdadeira cépia da histeria sobre
a mesma substancia que dominou a cena americana de
1986 a 1992. A politica mascara que o problema mais
grave da maior parte dos usuarios de crack ndo é a subs-
tancia, mas a privacdo de direitos basicos.

O tratamento estatal aos usuarios de crack é de su-
jeicdo a humilhacdes, perseguicdo e recolhimentos, em
uma perspectiva lombrosiana de tratar o outro como lou-
co, sem capacidade de autodeterminacao, individuo que
deve ser neutralizado. As consequéncias do tratamento
sdo 0 aumento da disparidade racial no encarceramento
e o reforco da repressdo aos setores populares.

O envolvido com o crack é o individuo considerado
inimigo, aquele que estaria disposto a cometer atrocida-
des e sua neutralizacdo sempre se afigura tentadora no
imagindrio da perseguicdo, patrocinada por setores que
alimentam esses estigmas e aos quais o judicidrio, com a
criticada postura, se alinha.

Nesse cenario, Salo de Carvalho (2016, p.125) lem-
bra que a crenga no direito penal como solucionador de
problemas como o das drogas obtém como resultado a
maximizacdo do arbitrio, perda do controle dos atos do
poder e incontrolavel repressdo, como exemplos abun-
dam no dia a dia.

Felizmente ainda existem precedentes no sentido de
impossibilitar a exasperacdo da pena com base unica-
mente no tipo da substancia, por todos:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL — TRAFICO DE DROGAS
— [...] — DOSIMETRIA — PENA — REDUCAO — POSSIBI-
LIDADE — RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO, RE-
DUZIDA, DE OFICIO, A PENA APLICADA. [...]. A simples
apreensdo de cocaina, apesar de seu notavel potencial
lesivo a salde, ndo basta para que se proceda a exas-
peracdo da pena-base, haja vista ndo ter havido a lo-
calizagdo de relevante quantidade deste entorpecente.
(TIMG -Apelagdo Criminal 1.0317.14.017613-0/001, Re-
lator(a): Des.(a) Luziene Barbosa Lima (JD Convocada),
62 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 03/05/2016, pu-
blicagdo da simula em 12/05/2016.)

Versando ja sobre o processo de quantificacdo da

pena, sdo esclarecedoras as palavras de Cirino dos San-
tos (2017, p. 520):
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ARTIGO | Problemas envolvendo a dosimetria da pena

A delimitacdo da moldura penal e a indicagdo do mé-
todo legal de preenchimento da moldura penal ndo
podem determinar a pena necessdria e suficiente para
reprovar e prevenir o crime, segundo a ideologia pe-
nal —nem existem férmulas matematicas para determi-
nar a pena criminal. Somente processos intelectuais e
emocionais do juiz criminal podem empregar o método
legal para definir o contetdo criminal da moldura pe-
nal, determinando a pena necessdria e suficiente para
reprovar e prevenir o crime.

A opinidgo de Nucci (2007, p. 309), autor recorren-
temente citado na jurisprudéncia, é no sentido de que
a individualizacdo da pena, preceito constitucional e de
determinacdo legal, é processo judiciario discricionario,
embora juridicamente vinculado, bem como devidamente
fundamentado, contendo inUmeros elementos subjeti-
vos a abordagem do magistrado por ocasido da sentenca
condenatéria.

Apesar dos autores aludidos aparentarem comungar
de pensamento andlogo, a realidade é que o primeiro tem
posicdo clara de descrenca no cumprimento das funcées
declaradas da pena, no sentido de que a pena criminal se
reduz a funcdo de retribuicdo, visto que a funcdo de pre-
vencdo é refutada em toda a experiéncia histdrica.

J& o segundo autor, magistrado paulista, em que
pese ser conhecedor das criticas que recebe a aplicacdo
da pena em territério nacional, assevera extremamente
duro contra o que chama de politica da pena minima,
aduzindo que é proibido ao magistrado fixar uma pena
no minimo legal quando ndo forem favoraveis todas as
circunstancias do artigo 59 do Cdodigo Penal. Ou seja,
assume inequivocamente bandeira de que as penas no
Brasil sdo fixadas de forma comedida.

Com razao, Juarez Cirino dos Santos. Nao se nega ao
juiz o poder de examinar as circunstancias do artigo 59
e individualizar a pena tal qual o permissivo legal autori-
za. Ocorre que ao examinar os elementos o magistrado
ndo pode olvidar das reais funcbes inerentes a uma re-
primenda penal.

Ademais, o principio da legalidade penal, coroldrio
de todo o sistema de balizamento da forma de liberacdo
do poder punitivo por parte do Estado, é de observan-
cia obrigatéria. Ou seja, a individualizacdo da pena e a
consequente anadlise das circunstancias judiciais presen-
tes na legislagdo somente podem se operar a partir da
elementar licdo de que a interpretacdo de norma deve
ser restritiva e comedida. Ndo ha espaco para inovacao.

Roig (2015, p. 182) acrescenta ao debate a pro-
posta de um novo sistema de interpretacdo das ba-
lizas, ideia que ndo negaria vigéncia aos exames dos
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critérios escolhidos pelo legislador e guardaria respei-
to aos direitos fundamentais daqueles que se encon-
tram em confronto com a lei:

sob um viés estritamente critico tem, a esse respeito,
o escopo de redimensionar a equa¢do dano-pena, de-
monstrando que a sang¢do ndo deve ser tdo somente
proporcional aos danos causados pelo fato delitivo
(caso reconhecida a legitimidade deste critério), mas,
sobretudo, proporcional aos danos que poderdo ser
evitados ou minorados ao apenado com a escorreita
aplicacdo da pena privativa de liberdade.

O que se pretende é ndo permitir que com interpre-
tacGes judiciais elasticas e solipsistas se produzam mais
danos ao autor de um fato criminoso do que os permiti-
dos pela Constituicao Federal.

E 0 ja citado Cirino dos Santos (2017, p. 25) quem en-
sina que as leis obscuras e indefinidas favorecem inter-
pretac¢des judiciais incomuns e dificultam o conhecimen-
to da proibicdo, contribuindo ainda mais para violéncia
do que as penas “baixas”.

Ao iniciar o cumprimento de uma sangao penal no sis-
tema penitenciario, inevitavelmente o apenado encontra
presos incursos em condutas analogas com penas extre-
mamente discrepantes, sem critérios claros de diferen-
ciacdo, e ao ndo entender a quantificacdo de sua pena,
ao vislumbrar conceitos subjetivos que imputados na sen-
tenga tornam extremamente mais prolongada a execugdo
penal, o sentenciado tem a clara convicgdo da injustica
do exercicio do poder penal, sensacdo que se refletira em
uma reintegracdo desacreditada no Estado de Direito.

Grande critico das interpretacdes judicias, Becarria
(2014, p. 69), ha muito, inspirado na obra de Montes-
quieu, acreditava que o juiz era a mera boca da lei, limi-
tava-se a declarar a vontade legislativa.

A concepgdo contemporanea mais aceita ndo é nes-
se sentido restritivo. E com acerto que Hassemer (2015,
p. 248) ndo nega a existéncia de margem de interpre-
tacdo para o juiz em determinados dispositivos legais.
Ocorre que essa tarefa tem como ponto de partida o
direito positivo, ou seja, lancando os olhos sobre a lei, o
juiz definira seu sentido sem jamais poder viola-lo.

Portanto, a luz desses ensinamentos ndo se pode
concordar que cada magistrado busque em critérios par-
ticulares, absolutamente fluidos, casuisticos e imprevisi-
veis formulas para aplicar acréscimos de penas que por
vezes sdao superiores a inUmeros tipos penais existentes
na legislacdo, usando como pretexto de fundamentacdo
uma leitura eldstica dos elementos existentes na norma
penal, em desfavor do acusado.
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Outra pratica deletéria é a comum imputagdo ao réu
de consequéncias do crime que nem sequer se sabe se
eram do conhecimento dele. A pratica é ilegal em razdo de
uma licdo elementar. A responsabilizacdo penal ndo é ob-
jetiva. Jamais a condenacdo de alguém podera ser aplica-
da em razdo de uma circunstancia a respeito da qual ndo
se tem prova de o agente dirigiu sua vontade para reali-
zacdo, com comprovado conhecimento de sua existéncia.

Exemplo corriqueiro no dia a dia forense é a majo-
racdo da pena nos crimes de homicidio pelo fato de a
vitima, ao vir a débito, ter deixado filhos. O acréscimo
ocorre sem nenhuma investigacdo sobre a proximidade
da vitima com o filho, sobre a dependéncia material ou,
principalmente, como dito, sobre a ciéncia do acusado
sobre o fato, majora-se a pena pela consequéncia grave
do ocorrido objetivamente.

O primeiro argumento contrdrio a essa pratica é que
o fato de a vitima morta deixar familiar — sanguineo ou
afetivo — é elementar ao préprio injusto penal e a gravi-
dade do fato ndo constituiu fundamento idéneo ao au-
mento da pena.

A consequéncia, qual seja, possibilidade de a vitima
deixar vivas pessoas que dela gostem ou dependam ob-
viamente ja foi contemplada pelo legislador no estabe-
lecimento de uma escala penal mais ou menos elevada.
E um elemento atinente & esfera do injusto. Ndo espera-
va o legislador a ocorréncia de homicidios com a verifica-
¢do de que a vitima era desgarrada de qualquer afetivi-
dade social para manutencgdo da pena base.

Imagine-se que, em cada crime, o magistrado pudes-
se, a partir de impressBes particulares, perquirir senti-
mentos alheios para quantificar o sofrimento de familiar
A ou B com a morte da vitima para dosar as consequén-
cias e aumentar a pena base. A inseguranca juridica seria
(&) altissima.

O sofrimento lamentdvel que por ventura suportem
os familiares que permanecem no plano dos vivos ja foi
previsto pelo legislador como consequéncia do crime, in-
siste-se, cristalinamente inerente ao injusto, e é por isso
mesmo que o homicidio é um dos mais graves crimes da
legislacdo, pelas consequéncias graves das quais os ma-
gistrados por vezes pingam um Unico exemplo possivel,
nem mesmo comprovado.

O segundo argumento, no plano da dogmatica penal,
consiste no fato de o direito penal ja hd muito ter supera-
do o paradigma causalista (Von Liszt e Beling). De forma
mais definitiva, desde os valorosos trabalhos de Welzel
gue a doutrina penal trabalha com o direito penal final do
fato, transportando definitivamente o dolo para a tipici-
dade. N3do existe responsabilidade penal sem que toda a

conduta esteja eivada de dolo e seja dirigida finalistica-
mente para a hipdtese valorada como injusto penal.

E funcdo da dogmatica penal trazer maior seguranca
juridica ao sistema e a quadra atual maltrata a técnica.

Ndo é sem razdo que sdo inUmeras as provocagdes
enviadas aos tribunais nacionais que restam providas
com a modificacdo da pena. A imprecisdo técnica na
dosimetria longe de ser uma preocupag¢do meramen-
te académica agrava o quadro do ja combalido sistema
carcerario nacional, visto que por interpretacdes ilegais
0s magistrados impdem aos apenados em todo o pais o
cumprimento de um periodo muito superior de reclusao
do que aquele que seria devido a partir dos canones ju-
ridicos aludidos.

E dever de quem milita na defesa penal insistir que
decorre da legalidade penal a regra limitadora do arbitrio
do aplicador da pena. A explicacdo pertine porque esta
definitivamente superada, no direito penal brasileiro, a
responsabilizacdo penal objetiva e é chegada a hora de
se prestar reveréncia aos pilares em que se alicergam o
Estado de Direito na justica criminal para atenuar a lote-
ria judicial na aplicacdo das penas no pais.
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ARTIGO

Da prioridade absoluta ao absoluto abandono

Alexandre Henrique Oliveira Barbosa | Daniele Bellettato | Emilia Eunice Alcaraz Castilho
Rodrigo Parente Ferreira Dias | Wellerson Eduardo da Silva Correa

Resumo a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a

o . convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los
A Constituicdo Federal de 1988 elencou a prioridade ab-

soluta como principio maior a ser sequido pelo Estado
Brasileiro na garantia e defesa dos direitos da crianca,
adolescente e jovem. Entretanto, vemos uma omissdo do
Poder Publico, em todas as suas esferas, em dar cumpri-
mento ao comando constitucional. O artigo procura de-
monstrar esse abandono estatal e propor medidas que
possam ajudar a solucionar a questdo.

a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacgado
dada pela Emenda Constitucional n2 65, de 2010) —
sem grifo no original (BRASIL, 2014, p. 72).

Vemos, pelo texto constitucional, que o Estado Bra-
sileiro elegeu a crianca, o adolescente e o jovem como
figuras merecedoras da absoluta prioridade da familia,
da sociedade e do préprio Estado enquanto instituicGes
responsaveis pela garantia e efetivacdo dos direitos |a

Eis a redacdo do caput do art. 227 da Constituicdo  expressamente descritos. Segundo os ensinamentos da
Federal de 1988: doutrina especializada: “...a prioridade tem um objeti-

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado ~ vo bem claro: realizar a protecdo integral, assequrando
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com  primazia que facilitard a concretizagdo dos direitos fun-
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a ali- damentais enumerados no artigo 227, caput, da Consti-
mentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo,  tuicdo da Republica” (AMIN apud MACIEL, 2011, p. 23).
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Vemos também que na Constituicdo Brasileira ha di-
versos outros exemplos de normas que, no papel, dizem
mais do que, de fato, o Estado é capaz de implementar,
isso € sabido por todos. O que deve ser chamado a refle-
xdo é: serd que a norma insculpida no artigo 227, caput,
da Constituicdo Federal merece ter esse mesmo destino
de tantas outras que apenas ficam no anseio, quase pue-
ril, do constituinte? Até quando a falta de efetividade das
normas constitucionais garantidoras de direitos vai ser
negligenciada pelo proprio Estado?

E bem verdade que h&, ao menos, um esforco estatal
para que o comando constitucional seja cumprido no
plano real. Diversas sdo as legislacGes elaboradas com
foconacriancga, adolescente e jovem. Podemos citar como
mais importantes, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei n® 8.069/90), a Lei do Sinase — Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo (Lei n°® 12.594/2012), o
Estatuto da Juventude (Lei n° 12.852/13) e o Marco Legal
da Primeira Infancia (Lei n° 13.257/2016). Entretanto,
guem milita na area do direito da infancia e juventude
percebe que, na pratica, a absoluta prioridade torna-se
absoluto abandono, no que se refere as politicas publicas
para criangas, adolescentes e jovens, percepg¢ao que ndo
passou em branco pela autora Andréa Rodrigues Amim
(Apud MACIEL, 2011, p. 24): “..ao Poder Publico, em to-
das as suas esferas...é determinado o respeito e resquar-
do, com primazia, dos direitos fundamentais infanto-ju-
venis. Infelizmente, na prdtica, ndo é o que se vé”.

O presente estudo, nos capitulos seguintes, procura-
ra elencar exemplos desse abandono estatal e evidenciar
a necessidade da efetivagdo dos direitos da crianca, ado-
lescente e jovem, nas esferas civel e infracional.

Do abandono em espécie

Quando se trata do campo infracional, vemos um
grande abandono por parte do Poder Publico. Este aban-
dono é sentido pelos defensores publicos atuantes na
area, o que é corroborado por estudos realizados sobre
0 assunto.

Um ponto critico do atual Sistema Nacional de Aten-
dimento Socioeducativo trata-se da falta de estabeleci-
mentos adequados ao cumprimento de medidas socioe-
ducativas. Atualmente, segundo o Levantamento Anual
Sinase 2013, da Secretaria de Direitos Humanos da Pre-
sidéncia da Republica (BRASIL, 2013, p. 31), existem 466
estabelecimentos que possuem modalidade de atendi-
mento de internacgdo, internacdo provisodria, semiliber-
dade e atendimento inicial a adolescentes e jovens em

conflito com a lei, sendo 32 no Estado de Minas Gerais.
O mesmo levantamento (BRASIL, 2013, p.21) aponta
qgue, no Brasil, em 2013, 23.066 adolescentes estavam
em regime de internacgdo, internagdo provisoria ou semi-
liberdade, em Minas Gerais eram 1.562.

A falta de estabelecimentos adequados ao cumpri-
mento de medida socioeducativa ocasiona, muitas vezes,
a detencdo provisodria do adolescente em local inadequa-
do pelo periodo de cinco dias, nos termos do artigo 185,
§2°,do ECA, o que pode gerar grave violacdo aos direitos
do adolescente, bem como, influéncias negativas na sua
personalidade em desenvolvimento.

Além disso, muitos dos estabelecimentos existentes
ndo se encontram estruturalmente aptos a realizacao
dos comandos legais ou ndo cumprem as determinacgdes
da lei. O Levantamento Anual do Sinase (BRASIL, 2013,
p. 21) apontou, por exemplo, que 12.219 adolescentes e
jovens encontravam-se matriculados no sistema de edu-
cac¢do, cumprindo-se o que determina o artigo 82, da Lei
n° 12.594/2012. Logo, conclui-se que apenas cerca da
metade dos adolescentes e jovens privados da liberdade
cursam regularmente a educagdo publica.

O numero de 6bitos ocorridos em unidades de in-
ternacdo também assusta. No Brasil, segundo o Levan-
tamento (2013, p. 21), em 2013, ocorreram 16 dbitos,
sendo quatro em Minas Gerais, estado com maior nu-
mero naquele ano junto com Pernambuco. O Relatério
da Unicef “ECA 25 anos” (UNICEF, 2015, p. 29) ainda
aponta que em 2012, trinta adolescentes morreram em
unidades de internagdo. Indica também as mazelas do
sistema, citando expressamente: unidades superlota-
das e sem condi¢Ges de higiene e salubridade; falta de
projetos pedagdgicos; uso imoderado da internacdo,
guando seria possivel medidas menos drasticas.

Estudo realizado pelo Conselho Nacional de Justica
em 2012 (CNJ, 2012, p. 37), caminha no mesmo sen-
tido, indicando que no Brasil o percentual de adoles-
centes internos em relagdo a capacidade total ja supera
0s 100%, atingindo 102%. No Estado de Minas Gerais,
nao é diferente, sendo atingida a capacidade de 101%.
O mesmo estudo aponta que 12% dos estabelecimen-
tos de internacdo pesquisados ndo disponibilizam ne-
nhuma oportunidade de aprendizado aos adolescen-
tes em situacdo de conflito com a lei e, apenas, 61%
garantem ensino profissionalizante. Alarmante ainda o
numero de estabelecimentos que ndo possuem registro
de visitas de familiares, 42%, o que é prejudicial para a
preservacao dos vinculos familiares do adolescente pri-
vado da liberdade.

«def 41

>>



ARTIGO | Da prioridade absoluta ao absoluto abandono

Ainda vale destacar, o descumprimento contumaz no
transporte do adolescente e jovem em conflito com a lei,
muitas vezes conduzido em veiculo policial com compar-
timento fechado, desrespeitando os ditames do artigo
178, do ECA, que visa resguardar a sua dignidade .

Todos estes dados foram retirados dos Ultimos estu-
dos realizados sobre o assunto nos respectivos érgaos
consultados. Ainda que os estudos e levantamentos
ndo sejam tdo recentes, sdo capazes de passar um pa-
norama da situacdo que corrobora a ideia aqui defendi-
da, vale dizer, a prioridade absoluta fica, por enquanto,
s6 no papel. Os dados mostram desrespeitos reiterados
aos direitos dos jovens e adolescentes expressamente
previstos no caput do artigo 227 da Constituicdo Fede-
ral, fato este que nos faz crer que as disposicdes cons-
titucionais mais parecem orientacgdes interpretadas a
contrario sensu.

Logo, tais levantamentos estatisticos constituem fon-
te fidedigna a fim de tracarmos pontos de partida para as
alteracBes necessarias a implementacdo dos comandos
constitucionais.

E urgente a construcdo de mais estabelecimentos
que abriguem adolescentes e jovens em regime de
internacdo, com efetivas acGes socioeducativas, cessan-
do, assim, a detencdo em estabelecimentos prisionais
para maiores e evitando o pernicioso contato com o
ambiente prisional — igualmente esquecido pelo Poder
Publico — o que pode gerar influéncia negativa a perso-
nalidade em desenvolvimento do adolescente e jovem,
violando sua dignidade.

Necessario ainda a melhora estrutural, seja fisica,
seja de pessoal, dos estabelecimentos existentes, pri-
vilegiando o atendimento interdisciplinar e integrado,
com oferecimento de estudo e ensino profissionali-
zante com o intuito de reinserir esse adolescente, com
efetividade, no cotidiano social. A preservacdo dos la-
cos familiares do adolescente privado da liberdade ndo
deve ser negligenciada como se fosse algo de menor
relevancia, devendo haver intenso esforco para sua
conservacdo, seguindo o que determina o artigo 227,
caput, da Constituicdo Federal.

As medidas restritivas da liberdade (internacdo e
regime de semiliberdade) devem ser aplicadas apenas
guando houver necessidade real e efetiva, privilegian-
do medidas menos drasticas que conservam a interacdo
familiar e comunitaria, observando-se estritamente os
principios da brevidade, excepcionalidade e respeito a
condicdo peculiar do adolescente como pessoa em de-
senvolvimento.
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Estas sdo apenas algumas das medidas mais urgen-
tes que podem amenizar a crise do sistema infracional
brasileiro. Assim, a prioridade absoluta poderd, enfim,
sair do papel.

Quando mudamos o foco da area infracional para
o acolhimento de criangas e adolescentes, a situacdo
ndo muda.

O histdrico do acolhimento institucional no Brasil re-
monta as Ordenacdes do Reino que ja em 1603 estabe-
lecia que os hospitais tinham a obrigacdo de assumir os
cuidados com criangas 6rfdas até os 7 anos de idade, fosse
diretamente, fosse contratando as denominadas “familias
criadeiras” ou entrega-las a Instituicdes. Os maiores de 7
anos ja deveriam custear seu préprio sustento, o que leva-
va a um regime de serviddo ou escravidao (KREUZ, 2012).

Mas, foi com a implantacdo da Roda dos Expostos de
Salvador (1726) que a possibilidade de entregar criancas
para adocdo foi institucionalizada. Na sequéncia, veio a
Lei do Ventre Livre (1871) que estimulava a desvincula-
cdo do bebé de sua genitora. Surgiram as casas de mise-
ricordia, sociedades de muUtua assisténcia, santas casas,
orfanatos, educandarios, Febems, abrigos, casas-lares.
Em 1927, foi editado o primeiro Cédigo de Menores e,
durante o regime militar, que foi o auge dos acolhimen-
tos institucionais, foi editado o segundo Cddigo de Me-
nores (1979) (KREUZ, 2012).

Nota-se que nenhuma destas tentativas ou aborda-
gens para a solucdo do problema relativo ao abandono
de criangas conseguiu resolver a questdo. Até entdo, o
Estado so tinha o dever de atuar em prol das criancgas
guando estas se encontrassem na denominada “situa-
cdo irregular”. E, nem mesmo o advento do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, inspirado na Constituicdo Fe-
deral e nas Convencgdes das Nac¢des Unidas sobre os Di-
reitos das Criancas — a Declaracdo Universal dos Direitos
das Criancas (1959) e a Convencdo Relativa a Protecdo
das Criancas e Cooperacdo em Matéria de Adocdo Inter-
nacional (Convencdo de Haia, 1993) —, foi capaz de mo-
dificar a situacdo no plano fatico.

Conforme os dados fornecidos pelo CNJ (BRASIL,
2016), hd 45899 criangas acolhidas institucionalmente no
Brasil. Destas, somente 5.561 estdo cadastradas para ado-
¢do. Em Minas Gerais, sdo 5.178 acolhidas, mas apenas
764 estdo aptas a adog¢do. Outro dado alarmante é que,
ndo obstante haja 57.728 casais ou pessoas cadastradas
para adotar, apenas 665 aceitam adotar criangas acima de
9 anos, que representam menos de 8% do total de crian-
cas em condicGes de adocdo. E pior, das 5.561 criangas em
condicBes de adogdo, 65% sdo maiores de 9 anos.
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Conclui-se que, neste sistema, a ado¢do ndo pode
ser tomada como Unica solugcdo para as criancas em si-
tuacdo de abandono. Da mesma forma, que a institucio-
nalizacdo ndo resolve o problema.

As Resolugdes Conjuntas do CNAS/ CONANDA 2/201,
1/2010, 1/2009 e 1/2006 preveem quatro espécies de
acolhimento: institucional, familias acolhedoras (abriga-
mento familiar), casa lar e republica. A maioria das ci-
dades no Brasil, ainda hoje, s6 dispdem de acolhimento
institucional.

A institucionalizacdo tem sido sistematicamente utili-
zada no Brasil, desde a colonizacdo, como tnico caminho
para as criancas em situacdo de abandono, seja para re-
tornarem as suas familias, seja para serem entregues a
familia extensa ou, finalmente, para a adocao.

Ocorre que a institucionalizacdo comprovadamen-
te é prejudicial ao desenvolvimento de criancas e ado-
lescentes, que ndo recebem estimulos adequados, até
mesmo em razdo da rotatividade dos funcionarios, ser-
vidores e voluntdrios. Estas criancas apresentam ainda
déficit motor e de linguagem, além de sérios retardos em
relacdo a socializagdo, tudo isso também ocasionado em
razdo dos sérios danos afetivos que acabam dificultando
a criacdo de vinculos.

Também ¢é importante mencionar que o governo
brasileiro aderiu, em 12/06/2016, a uma campanha na
América Latina e no Caribe pelo direito de meninos e
meninas menores de 3 anos que vivem em espacgos de
acolhimento institucional de crescerem em um ambien-
te familiar. Pela Convencdo sobre os Direitos da Crianga,
adotada pela Assembleia Geral da ONU em 1989, os Es-
tados Partes tém a obrigacdo de garantir que meninos e
meninas crescam junto a familia e so recorram ao auxilio
institucional —a chamada institucionalizagdo —em ultimo
caso (ONUBR, 2016).

Conclusdao

Em 19 de novembro de 1969, o Maracana estava
lotado, a partida era Vasco da Gama contra Santos, em
campo a expectativa pelo milésimo gol de Pelé. O leitor
pode estar se perguntando: e o que isso importa para
este trabalho? Bem, nesse dia, Pelé faria seu milésimo
gol e, cercado pelos microfones dos repdrteres, pediu
gue cuidassem das criancas do Brasil.

Estamos em 2016 e parece que, desde entdo, mui-
to pouco, ou quase nada, mudou. Vemos que o descaso
com o que a Constituicdo determinou ser prioridade ab-
soluta j& dura muito tempo no nosso pafs. E chegada a
hora de efetivarmos o comando constitucional.

O caminho a ser trilhado deve-se pautar em algumas
guestdes mais urgentes. O relatério Unicef “ECA 25 anos”
(UNICEF, 2015, p. 29) traz algumas dessas questbes: (a)
fortalecimento do SINASE, “implementando, entre outras
medidas, a melhoria da estrutura das unidades de interna-
¢do e criando projetos pedagodgicos e profissionais capa-
zes de reintegrar os adolescentes em conflito com a lei”;
(b) ampliacdo das medidas socioeducativas em regime
aberto; (c) fortalecimento das Defensorias Publicas; (d)
investimento na universalizacdo de politicas de inclusdo
social, garantindo direito a educacdo, a saude e a prote-
¢do contra violéncia e negligéncia; e (e) investimento em
politica publica de prevencdo de delitos.

A Constituicdo Federal de 1988; as convencdes in-
ternacionais, especialmente a Convencdo sobre os Di-
reitos da Crianca da ONU, de 1989, e as leis nacionais,
ja citadas ao longo do texto, trazem uma série de di-
reitos indeclindveis das criancgas, adolescentes e jovens.
Cabe, agora, ao Poder Publico (incluindo Poder Executi-
vo, Legislativo e Judiciario) efetivar estes direitos |4 pre-
vistos, valendo-se de medidas préprias a Administracdo
Publica, bem como, através de incentivo e conscientiza-
cdo da familia e da sociedade, sobre seu importante pa-
pel na defesa dos direitos das criangas e adolescentes.
Vale destacar as palavras de Luiz Antonio Miguel Fer-
reira e Jodo Paulo Faustinoni e Silva (FERREIRA e SILVA,
2014, p. 35):

A experiéncia na luta didria para a efetivacdo dos di-
reitos fundamentais de criangas e adolescentes nos
permite dizer que ndo é de novas declaracdes solenes
de direitos que precisamos, mas de normas claras e
objetivas, sejam aquelas que obrigam o Poder Publico
a um fazer ou ndo fazer, sejam aquelas que viabilizam
o financiamento de programas especificos (...) sejam,
ainda, aquelas que gerem responsabilizacdo aos gesto-
res omissos ou que violem os referidos direitos.

Mas a critica ndo deve ficar restrita apenas a uma
perspectiva exdgena. Deve-se olhar, igualmente, para a
nossa instituicdo e perguntar: a Defensoria Publica do Es-
tado de Minas Gerais cumpre o comando constitucional
e, em sua estrutura e atividades, estabelece a atencdo
aos direitos da crianca, adolescente e jovem como prio-
ridades absolutas?

Infelizmente ndo. Ndo ha qualquer regulamentacao
interna que determine o cumprimento do comando
constitucional, impondo a prépria Instituicdo a prioridade
absoluta na atuacdo das Defensorias da Infancia e
Juventude.
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E mais uma porcdo da Administracdo Publica, /ato
sensu, que negligencia o artigo 227, caput, da Constitui-
¢3o Federal. E fato que a Defensoria Publica, ela mesma,
carece de atengdo dos Poderes do Estado, mas tal fato
ndo pode servir como escusa ao cumprimento de tdo im-
portante determinacdo do Constituinte.

Assim, olhando sob uma perspectiva externa, como
também, sob o viés interno, faz-se urgente a observan-
cia da prioridade absoluta, enquanto principio-base do
Direito da Infancia e Juventude. Dessa forma, esperamos
que, num futuro breve, enfim, as palavras de Pelé pos-
sam ecoar como um passado distante e obsoleto.
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O papel da Defensoria Publica no estado democratico

de direito

Leonardo César Matheus

Resumo

O presente artigo visa a elucidag¢do das formas do Estado
e seus paradigmas, analisando-se o papel da Defensoria
Publica, enquanto instrumento de transformagdo social,
dentro do contexto democrdtico, com a abertura sistémi-
ca para os didlogos institucionais para defesa dos neces-
sitados e efetivo acesso a justica.

Estado de Direito, Estado Social e Estado Democratico
de Direito

As estruturas do Estado, em sua visdo classica, permi-
tem a observancia de diversos fatores que, por suas pro-
prias raz8es, se apresentam como implemento ideoldgi-
co de cada espécie de governo. Isso permite a verificacdo
de que o Estado pode apresentar diversos segmentos
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e diretrizes desvinculados de premissas meramente for-
mais se comparados a semantica que fundamenta sua
origem, concepgao e compreensao.

Nesse interim, parte-se de um recorte epistémico
para analise do Estado, partindo-se das premissas mar-
cantes da Revolugdo Francesa, que inaugurou principios
normativos capazes de nortear os avan¢os da norma
juridica, de liberdade, igualdade e fraternidade. Esses
trés pilares ainda servem de analogia para os trés gran-
des momentos que o Estado apresenta sua estrutura.

Enquanto a semantica se refere as questdes relati-
vas do idedrio jurisdicional, as estruturas revelam como
o Estado se apresenta de fato, em um constante des-
velar de operacdes passiveis de analise e observacdo.
E a diferenca entre o que o Estado diz ser e o que ele é.
Os ideais de justica, pautados nos pilares de liberdade,
ocasionaram em uma premissa normativa liberal, cujas
conjunturas da Lei permitiam os particulares a explo-
racdo do capital meramente pela sua exploracdo, des-
vinculando-se de contelddos normativos materiais de
protecdo da pessoa humana.

A revolugdo industrial culminou nesse contexto: um
Estado Minimo, com desregulamentacdo da economia
e ndo interferéncia (MAGALHAES, 2012, p.90) do go-
verno nas questées privadas, resultando em um orde-
namento juridico primando pela formalidade dos atos
praticados e uma isonomia formal entre os individuos.
Prismas semanticos se referem as concepcgdes tedricas
necessarias para estruturacdo de uma ordem juridica
e, nesse prisma, a existéncia de elementos norteado-
res da autonomia da vontade individual influenciaram
fortemente as ordenacdes juridicas ao longo dos anos.
A laissez faire, laissez passer propunha a livre abertura
do comércio e colocava a vontade do individuo sob uma
maxima norteadora da lei, relegando o Estado a uma
minima interferéncia na vida privada.

Tais concepgbes somente foram quebradas com o
revelar da face oculta da justica: a desigualdade exis-
tente entre as classes contratantes, evidenciadas apos a
criacdo do capitalismo industrial (MAIOR, 2011, p.107),
gue apresentou justamente a dicotomia entre os pos-
suidores do capital e aqueles que tdo somente vendiam
sua forca de trabalho para os grandes industriarios.

Em oposicdo a essa doutrina, o Estado de Bem-Es-
tar Social buscava a interferéncia na economia, com a
tentativa de obter uma isonomia material, apresentada
em sua esséncia como norteadora da conduta humana,
passando do prisma abstencionista para os atos positivos
na vida privada. Marca-se pelas politicas publicas assis-
tencialistas. Cumpre ressaltar, entretanto, que esse mo-

delo de Estado somente apresentou sua face maior na
Europa e em determinados paises ocidentais. Ao Brasil,
a doutrina liberal de Estado somente obteve seus refle-
xos durante um curto periodo de tempo, notadamente
durante a existéncia dos movimentos abolicionistas do
final do século XIX, cujas matrizes comerciais impunham
a outrora coldnia portuguesa um viés libertario para com
seus nacionais, ainda que meramente formal.

Assim, o Estado de Bem-Estar Social (Wellfare Sta-
te) é compreendido com a existéncia de uma isonomia
material de cunho mais elevado. Ainda que o Brasil ndo
apresente um modelo especifico desse Estado, os ele-
mentos mais diretivos podem ser encontrados com a
tentativa de desertificacdo das camadas sociais durante
o Regime Militar que, a partir de 1964, buscou estratifi-
car as relacdes humanas. Isso, entretanto, se refere tdo
somente a semantica do Estado, mas ndo se verificou em
relagdo aos elementos existentes em sua estrutura. Per-
mite-se a observacdo de que o Governo impunha deter-
minada medida, ao mesmo passo que sustentava outra
diversamente diferente. Confirma-se com existéncia de
tratados e convencgBes internacionais, que versam Sso-
bre direitos humanos, assinados pelo governo brasileiro
durante o regime de supressdo desses mesmos direitos
gue declararam proteger, sendo os mais notaveis o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto In-
ternacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
ambos de 1966.

Como corolario das ideias revolucionarias francesas,
o terceiro estagio acerca da possibilidade de verificacdo
do Estado se dd com a abertura democratica dos dialo-
gos institucionais, com o fim da ideia assistencial para o
prisma da pretensdo de inclusdo. Essa mudancga para-
digmatica se apresenta com maior énfase quando veri-
ficadas as questdes objetivas de direito. Se determinada
norma aponta a existéncia de um "direito a", ndo haveria
divergéncia argumentativa em relagdo a isso, posto que
os direitos se tornariam absolutos, tal qual se propunha
o Estado de Bem-Estar Social ao afirmar a existéncia des-
ses direitos. Ao revés, se observada a mudancga da no-
menclatura para a "pretensdo ao direito", torna-se mais
verificdvel que as politicas publicas devem ter como fina-
lidade e, consequentemente, tornam as argumentacdes
acerca de determinada norma juridica diferencidveis na
medida em que o Estado se propde a realiza-las.

A "abertura democratica" brasileira se deu com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, que apresentou
um rol extenso de direitos e garantias fundamentais,
reafirmando os compromissos internacionais acerca dos
direitos humanos (PIOVESAN, 2007, p. 52).
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Novos atores democraticos: o acesso a justica
e o papel da Defensoria Publica

A democracia apresenta uma multifacetada gama
de conceitos, podendo ser definida, em suas origens
epistémicas, como o governo popular (demos = povo;
kratein = reinar). Entretanto, direito e politica se de-
monstram elementos separados, visto que possuem
rumos totalmente distintos em sua verificacdo pratica.
Ao direito, apenas as questdes referentes a legalidade e
ao devido processo legal se mostram relevantes, assu-
mindo-se um carater diretivo material de aplicacdo. A
politica, entretanto, incumbe a verificacdo da diferenca
existente entre governo e oposicdo, ambos dicotomica-
mente relevantes no debate democratico para aplica-
¢do das politicas publicas.

Enguanto o substrato do direito permite, em sua ma-
triz deontoldgica, a defesa dos direitos individuais e co-
letivos, bem como a promocdo da justica e de equidade
social, a politica se torna o meio pelo qual tais diretrizes
devem ser implementadas, perpassando pelo contexto
argumentativo sobre como cada setor da sociedade ird
buscar essa promocdo. Direito e politica, assim, ndo se
confundem, e a abertura democratica pode ser verifica-
da nesses dois aspectos totalmente distintos.

Enguanto a politica se encontra no evidente sufragio
universal, com a convocacdo dos cidaddos para escolha
dos particulares que irdo assumir a posicdo de instru-
mentos para a realizacdo social e deliberando sobre a
destinacdo de verbas e normas objetivas a serem intro-
duzidas no ordenamento juridico, o direito em si somen-
te pode ser visualizado de fato quando confirmado pelas
instituicdes juridicas, que possuem como competéncia o
resguardo do direito ou a apreciagcdo da ameaca ao di-
reito individual. Parte-se da premissa organizacional da
triparticdo dos poderes institucionais, separando-se de
acordo com a eficiéncia técnica na consecucdo de deter-
minada atividade. Um governo do povo e para o povo,
por tais razdes, somente se desenvolvem mediante a or-
ganizacdo racional dos elementos do Estado.

Aberturas democraticas existem para que esses con-
ceitos, de Estado, governo e sociedade civil sejam es-
treitados, mediante a participacdo direta ou indireta da
populacdo nas decisdes publicas (KELSEN, 2000, p.142).
Liberalismo e democracia possuem aparente relacdo,
mas se mostram incompativeis em pontos especificos:
enquanto o liberalismo busca a minimizacdo dos atos go-
vernamentais, a democracia pressupde um movimento in-
verso, onde os atos publicos necessariamente perpassam
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pela consulta popular. E nesse sentido que a constituicdo
brasileira de 1988 inova em aspectos fundamentais para a
promogao da justica, implementando conceitos de tessi-
tura aberta e, portanto, interpretaveis sob o ponto de vista
popular. Significa, assim, que a autocracia existente ante-
rior a 1988 se esfacela perante a necessidade de repensar
os institutos juridicos de formacao pessoal, implicando na
valorizagdo do individuo e criagdo de mecanismos institu-
cionais para a defesa desses interesses.

Atores democraticos possuem espacos de debate
delimitados, com competéncias especificas criadas para
sua discussdo. Espera-se que, assim, busquem efetivar
as diretrizes para os quais foram legitimados, atuando na
consecucdo de direitos dentro da ordem juridica, em uma
linha argumentativa proposta por Max Weber, cuja teoria
burocratica se fundamenta na aptiddo técnica para deter-
minada finalidade (WEBER, 2001, p.11). Esse modelo de
Estado, dividido conforme competéncias, apresenta a pos-
sibilidade de distin¢do e atribuicdo de papéis especificos
dentro da organizagdo Estatal, independente do imple-
mento ideoldgico sobre como o governo ira atuar.

A Defensoria Publica é fruto desses implementos:
um orgdo do Estado constitucionalmente previsto (art.
134 e seguintes da CFR/1988), na atuacdo e defesa do
cidaddo contra lesdo ou ameaca a direitos, mesmo que
os possiveis violadores desses direitos sejam agentes do
préprio Estado. Formulam-se, assim, nortes mais delimi-
tados para que as instituicGes possam promover o aces-
so a justica na defesa dos pretensos direitos estabeleci-
dos na norma objetiva. Contudo, ainda cumpre assimilar
os demais atores sociais que versam sobre os direitos e
garantias individuais.

A tessitura aberta dos comandos normativos consti-
tucionais ndo apenas delimita quais sdo os direitos e ga-
rantias que devem ser observados, mas, antes de tudo,
buscam modificar os paradigmas sociais existentes. Di-
reitos sociais ndo mais podem ser concebidos mediante
uma observacdo estratificada das camadas sociais. So-
ciedades complexas apresentam maior quantidade de
expectativas normativas e expectativas sociais, mediante
a necessidade de reconhecimento da diversidade como
implemento de justica social. Pessoas ndo sdo iguais e,
portanto, necessitam de tratamentos diferenciados. Nas
sociedades mais arcaicas, o pensamento estratificado
denotava a existéncia de castas sociais definidas de acor-
do com o nascimento, posicdo social ou mesmo de acor-
do com aspectos fisicos, podendo-se conceber tais ob-
servacGes de acordo com a identidade atribuivel a cada
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guebra metodoldgica, que visa buscar a unidade a partir
da diferenca e, desse modo, reconhecimento das neces-
sidades especiais ou, em melhor aspecto, necessidade
de atribuir uma isonomia material aos individuos.
Surgem novas tendéncias, como o reconhecimento
das minorias e das necessidades especiais de protecdo,
bem como a adogdo de principios contra majoritarios na
formulacdo de leis, sendo tais grupos sociais relevantes
no ato da confecgdo da norma ou mesmo da abertura in-
terpretativa no ato de declarar o direito. Acesso a justica,
assim, se reveste de um conjunto de principios e regra-
mentos necessarios a efetiva prestacdo jurisdicional em
favor do afetado, resguardando assim uma intrinseca re-
lacdo normativa-pragmatica para declaracdo do direito.
Assim, na
Constituicdo brasileira, o acesso a justica acha-se pre-
visto, implicitamente, nos fundamentos do Estado
democratico de direito e nos objetivos definidos para
a Republica, contido que esta na ideia de "cidadania"
(Constituicdo, art. 19, Il) e no ideal de "construir uma
sociedade livre, justa e soliddria" (Constituicdo, art. 39,
I). Descendo ao plano processual, propriamente, va-
mos encontrar a garantia do acesso a justica concebida
sob a forma de principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional (Constituicdo, art. 52, XXXV), a que Pontes
de Miranda deu a expressiva denominacado de principio
de ubiquidade de justica. A referida norma conjuga-se
a do inciso LXXIV do mesmo artigo, que trata da assis-
téncia juridica, entre esta estd incluida, obviamente, a
assisténcia judiciaria. Assim, embora em nenhum dis-
positivo apareca a expressdo textual acesso a justica,
como em outras Constituicoes se verifica, esse que
Cappelletti e Garth consideram "o ponto central da mo-
derna processualistica" esta definido de forma bem cla-
ra no ordenamento constitucional brasileiro (MEDINA,
2004, p.241-242).

A Defensoria Publica, assim, assume um papel conso-
lidador dessas premissas de abertura cognitiva, utilizan-
do-se de elementos sociais implementados pelo préprio
Estado como forma de garantir a efetivagdo de direitos.
Se analisadas as concepcdes liberais dentro da esfera
privada de atuacdo profissional, o condicionamento de
acessar determinadas reparticdes somente por intermé-
dio de advogados regularmente constituidos ou, mesmo
possibilitando a capacidade postulatéria individual, mas
sem a aptiddo técnica na defesa de interesses individuais
e coletivos, resultaria em um afunilamento dos interes-
ses sociais contidos na Constituicdo da Republica.

A Defensoria Publica como instrumento de justica social

Promulgando a necessidade de inclusdo do individuo
e para fornecer mecanismos mais efetivos para o acesso
a justica, a Defensoria Publica é sistematizada com fun-
damento na protecdo do cidaddo que ndo possui condi-
cOes técnicas e financeiras para a defesa de seus inte-
resses. Traz-se, assim, a existéncia normativa que busca
implementar, de fato, politicas publicas voltadas para a
abertura democratica, havendo instrumentos essenciais
para essa consecucao.
Assim,
a Defensoria Publica é o servigo publico institucional-
mente destinado a prestar aos necessitados a assistén-
ciajuridica capaz de permitir o acesso de todos a justica
e de resguardar e garantir o direito de todos a ampla
defesa, com o objetivo que se viabilize o direito funda-
mental de todos quantos ndo tiverem recursos a assis-
téncia juridica integral e gratuita (NERY, 2013, p. 1778).

As necessidades sociais, por si e s6, apresentam-se
inalcancaveis sob o ponto de vista pratico, eis que a ple-
na democracia ndo é um espaco onde se busca chegar,
mas sim o percurso necessario para que se chegue em
algum lugar. Necessita de instrumentos, de realizagGes
praticas e aptas a gerar algum efeito no mundo da vida,
por intermédio de outros canais de acesso aos poderes
publicos. As eleicdes ocorridas nas diversas esferas da
federacdo possibilitam a existéncia de mecanismos de
didlogos para que se possam alcancar representantes. A
democracia busca algo além, com o efetivo debate entre
a sociedade civil e o Estado na deliberacdo desses direi-
tos e valores a serem alcancados.

Isso permite o surgimento de teorias e de sistema-
tizacOes institucionais, com a atuacdo de determinados
setores para a ampliacdo do debate e dos espacos demo-
craticos. Sendo relevantes aos resguardos dos direitos
fundamentais, esculpidos na Constituicdo da Republica e
de normas internacionais ratificadas pelo ordenamento
juridico patrio (dentre as quais destacamos o pacto de
direitos civis e politicos e o pacto de direitos econdmicos,
sociais e culturais, ambos de 1966), a Defensoria Publica
atua em demandas individuais e coletivas, sendo legiti-
mada para defender as necessidades da populacdo.

Si, no obstante, partimos del reconocimiento de todas
las necesidades y de la legitimidad de su satisfaccion,
entonces la determinacion de las prioridades presu-
pone un sistema de instituciones sociales diferente de
aquelquedividelas necesidades entrerealeseirreales.
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El sistema que mejor se adecuara para la determi-
nacion de tales prioridades seria uno que institucio-
nalizara la decision misma a través de alguna forma
de debate publico democratico. En tales debates, las
fuerzas sociales que representaran necesidades igual-
mente reales decidirian (siempre, una y otra vez, por
medio del consenso) qué tipos de satisfaccion de ne-
cesidades habrian de ser preferidos en su satisfaccion
frente a otras necesidades — igualmente reconocidas.
Por tanto, el establecimiento de prioridades en modo
alguno entra en conflicto con el principio democratico
del consenso (HELLER, 1996, p.61).

Necessidades sdo valores abstratos, devendo ser
operadas mediante institucionalizacdo de politicas
publicas e de participacdo popular. Democracias re-
presentativas operam no sentido puramente formal:
bastam-se na formalidade dos atos institucionais
sem a participacdo democratica e, da mesma forma,
0 acesso a justica formal se esgota unicamente no
direito de acdo.

As democracias mais recentes buscam abrir sua mar-
gem argumentativa, fornecendo mecanismos de tessitura
aberta para gue novos conceitos e novos atores democra-
ticos possam confluir para a existéncia de um debate sadio
na consecucdo das finalidades estatais. Assim, o consenso
deve ser buscado na medida em que se torna necessario,
com a ampliacdo de instrumentos capazes de fornecer a
materialidade do acesso a justica, quebrando com os pa-
radigmas meramente ontoldgicos da doutrina cldssica.
Isso faz com que a Defensoria Publica também seja instru-
mento de busca no aperfeicoamento das decisdes do Es-
tado, notadamente pela possibilidade de questionamento
das legalidades dos atos oficiais, sempre na promocdo do
individuo enquanto individuo, resguardando a sociedade
das intempéries dentre todas as esferas do Estado. Assim,
a Defensoria Publica ndo apenas recebeu a missdo de de-
fender os necessitados em todos os graus de jurisdicao,
como também |he foi assinada a tarefa de orientar essa

mesma populacdo nos seus problemas juridicos, mesmo
gue ndo estejam vertidos em uma causa deduzida em jui-
zo (MENDES, 2009, p.1047).

As diretrizes normativas constitucionais buscam a
emancipacdo do homem e as realizagdes humanas por
instrumentos delimitados. A Defensoria, portanto, se
mostra um desses instrumentos: um espaco institucio-
nal aberto ao didlogo, de forma irrestrita aos compro-
vadamente necessitados, para atendimento gratuito na
elucidacdo de direitos e deveres na ordem civil, penal,
constitucional e social, ndo havendo unicamente o dever
de propor demandas judiciarias, mas sim de promover a
emancipacao do homem.
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Para ler e consultar...

Este livro, seguindo a dindmica de intensa pesquisa e pratica, propie um estudo sobre o mandado de sequranga, contextua-
lizando-o, além da sua evolugéo histarica, diante das repercussies do novo Cadigo de Processo Civil em diversos pontos.

Sua organizagdo seque uma divisio metodoldgica coerente com a ConstituigAo Federal e a Lei n. 12.006/09, que lhe

transforma em um didatico roteiro de estudo e elaboragéo de pegas préticas.

® Pode ser adquirido em < http://www ltreditora.com.br/mandado-de-sequranca-0940 html# >
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I I A institucionalizagéo do
conhecimento na Defensoria Publica
de Minas Gerais é um momento
especial para a instituicdo e para a
comunidade. Conhecimento é algo
que ndo possui limite. Evolui, deve ser
compartilhado e muito va/orizado.’,

NEFI CORDEIRO — Ministro do Superior Tribunal
de Justica, em palestra proferida na inauguracdo da
Escola Superior da Defensoria Publica. Marco 2017
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