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APRESENTACAO

Hé muito ensinava o Professor da UFMG Glaucio Maciel que o direito a
tutela jurisdicional ou a protecdo judicidria “reflete a ideologia do Estado em
determinada época; com a ditadura ele é banido ou restringido no ordenamento
juridico; ja com a democracia ele é plenamente assegurado”. Ele espelha a “cara”
da nacio.!

Especialmente a partir da segunda metade do século XX, diversos
instrumentos normativos supranacionais de protecio de Direitos Humanos
fizeram mencao a clausula do acesso a tutela jurisdicional, a exemplo da precursora
Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948 (art. 18), da
Declaracio Universal de Direitos Humanos, de 1948 (arts. 8° e 10), da Convencio
Europeia de Direitos Humanos, de 1953 (art. 6°, 1), da Convencio Americana de
Direitos Humanos, de 1969 (art. 8°, 1) e do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos, de 1976 (art. 14, 1).

O dia 21 de fevereiro de 1975 ficou marcado como a data em que a Corte
Europeia de Direitos Humanos (CEDH) julgou o caso Golder v. Reino Unido e
formou precedente no sentido de que “o principio através do qual uma aczo civil
deve ser apta a ser submetida a um juiz é classificado como principio fundamental
do Direito, universalmente reconhecido”.?

Nao é exagero sustentar que o Brasil tateia na consolidacio de uma
democracia. Parcela significativa da populacio brasileira, em pleno ano de 2022,
encontra dificuldade de assimilar a legitimidade do processo eleitoral e o papel
das instituicdes que integram nosso Sistema de Justica. Em estado de alheamento,
muitos clamam pelo autoritarismo.

A nocio de inafastabilidade da tutela judicial efetiva (englobando o poder
geral de cautela e a protecdo dos direitos transindividuais) somente ganhou
corpo na década de 1980. Em passado recente, a Constitui¢ao previa hipdteses
de exclusdo da protecao judicidria. A emenda constitucional n° 1 a Constituicao
de 1967, em seu art. 181, excluia de apreciacao judicial os atos praticados pelo
“Comando Supremo da Revolucio de 31 de marco de 1964”, assim como aqueles

! GONCALVES, Glaucio Ferreira Maciel. Direito a tutela jurisdicional. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, v. 33,
n. 129, p. 311-316, jan. 1996, p. 315.

2 CEDH. Golder v. The United Kingdom, ECHR 1, 4451/70 (1975). Para acesso 2 integra da decisao: <https://hudoc.
echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57496%221}>. Acesso em: 7 nov. 2022.
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perpetrados com base nos Atos Institucionais e nos Atos Complementares e seus
efeitos, bem como todos os atos dos ministros militares e seus efeitos, quando no
exercicio tempordario da Presidéncia da Republica.

Um dos mais execraveis episddios de desrespeito a garantia de protecio
judicidria foi o julgamento do HC n° 26.155/DF, em junho de 1936. Naquele
contexto, o Supremo Tribunal Federal, baseado no decreto n. 702/1936 (que
vedava a utilizacio da garantia constitucional do habeas corpus), permitiu a
expulsdo para a Alemanha da militante comunista Olga Bendrio Prestes, lavando
as maos quanto ao seu destino certo.

Existindo um componente ideolégico que determina a amplitude do direito
a tutela jurisdicional, é valido sustentar que, a depender do modelo de Estado
adotado (liberal, social ou democratico de direito), serdo variadas (ou nulas) as
medidas adotadas pelo poder publico para efetivar a garantia aqui exposta.

A estruturacao lenta e deficitiria da Defensoria Publica no Brasil revela
o acerto da posicido de José Cirilo de Vargas em relacio a necessidade de se
outorgar materialidade a tutela jurisdicional. A preocupacio maior nio é com
as prerrogativas previstas formalmente pela Constitui¢io, mas sim “com a
efetividade do que se contém na legislacio™. Conforme pondera Marjorie
Marona, para a garantia do pleno acesso a justica, pela via dos direitos, exigem-se

[...] reformas institucionais que viabilizem a efetivacio desses direitos,
considerando que, na realidade, um conjunto mais ou menos extenso de
condicionantes de ordem socioecon6micas ou identitarias funda estruturas de
exclusio e desigualdade social, que impactam na efetiva igualdade de acesso a

justica pela via dos direitos.*

A recente eleicio presidencial marcou o fracasso de um modelo de gestio
econdmica responsavel pelo retorno do Brasil ao Mapa da Fome da Organizacao
das Nacdes Unidas (ONU). Malogrou o projeto que visava a transformar o pais
em um “laboratério vivo do futuro liberal”, na feliz expressio de Loic Wacquant.
O Brasil nio é, diferentemente dos Estados Unidos, uma “sociedade sem Estado”

ou uma “sociedade contra o Estado”.’

* VARGAS, José Cirilo de. Direitos e garantias individuais no processo penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 147-148.

* MARONA, Marjorie Corréa. Acesso a qual justica? A construcdo da cidadania brasileira para além da concepcio liberal,
p. 54.

® WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestao da miséria nos Estados Unidos — A onda punitiva. Traducio de
Sérgio Lamar3o. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 90.
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Tendo em vista a composicio do Congresso Nacional para a préxima
legislatura, o que podemos esperar em relacio a promessa do acesso a justica, “o
mais basico dos direitos humanos em um sistema juridico moderno e igualitario
que pretenda garantir, e nio apenas proclamar os direitos de todos’?® Funcionara
a Defensoria Publica como contrapoder social (ou institucional)? Haverd
cumprimento da meta estabelecida na Emenda Constitucional n° 80/2014,
de plena cobertura territorial da presenca da instituicdo em todas as unidades
federativas? E cedo para cravar um veredicto, porém o fim melancélico do projeto
liberal de extrema-direita é certamente alvissareiro.

Esta 82 edicao da Revista da Defensoria Publica de Minas Gerais é uma
singela homenagem ao trabalho de valor inestimédvel prestado pela Defensoria
Publica Especializada em Direitos Humanos, Coletivos e Socioambientais
- DPDH, 6rgao em funcionamento desde 18 de maio de 2002 que, portanto,
celebra 20 anos de atuacao neste 2022.

Belo Horizonte, 7 de novembro de 2022.
Cirilo Augusto Vargas

Defensor Publico
Editor-chefe da Revista da DPMG

¢ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducao de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1988, p. 12-13.
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ARTIGO1

A pandemia de Covid-19 e o acesso aos direitos e a
justica; reflexdes sobre seus efeitos no presente e no
futuro da atuacao da Defensoria Publica’

The Covid-19 pandemic and the access to rights and justice; reflections on its effects on
the present and future of the Public Defender’s Office performance

CLEBER FRANCISCO ALVES

Doutor em Direito pela PUC-Rio. Professor titular da graduacdo e do mestrado em Direito da Universidade
Catélica de Petrépolis (UFF), R]. Professor adjunto da Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense
(UFF). Defensor publico no Estado do Rio de Janeiro.

Resumo: Sio amplamente conhecidos os impactos sociais, sanitdrios, econdémicos e
juridicos ocasionados pela pandemia de Covid-19 sobre a vida das pessoas ao redor do
planeta. A necessidade de adocio de novos métodos de enfrentamento da doenca, em
escala mundial, provocou mudancas significativas no modelo de organizacio politica
dos paises, nas instituicdes que compdem seus sistemas de justica e, consequentemente,
nos servicos de assisténcia juridica gratuita. Partindo da premissa de que a eclosio da
pandemia se deu no cendrio de um mundo “transnacional”, este trabalho investiga
sobre os desafios e as perspectivas surgidas, no ambito brasileiro e internacional,
de concretiza¢io do direito humano de acesso a justica, em especial por meio da
Defensoria Publica.

Palavras-chave: Pandemia de Covid-19; Impacto mundial; Adequacdes institucionais;
Acesso a justica; Defensoria Publica.

Abstract: The social, health, economic and legal impacts caused by the Covid-19 pandemic on the lives of
people around the planet are widely known. The need to adopt new methods of coping with the disease,
on a global scale, caused significant changes in the political organization model of countries, in the
institutions that make up their justice systems and, consequently, in free legal assistance services. Starting
from the premise that the outbreak of the pandemic took place in the scenario of a “transnational”

! O presente texto corresponde a artigo que foi elaborado especialmente para ser publicado na se¢do “artigo de autor
convidado”, na edi¢do correspondente ao nimero 15 (jan.-jun./2021), da Revista da Defensoria Publica da Unido, que
foi parcialmente atualizado, em razao dos ulteriores desdobramentos no quadro da pandemia de Covid-19 e publicado
como capitulo do livro “Defensoria Publica e Covid-19 - no cendrio intra e pés-pandémico”, cujos organizadores foram
Alberto Carvalho Amaral, Cleber Francisco Alves e Maurilio Casas Maia (editora D'Plicido).
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ARTIGO | — A pandemia de Covid-19 e o acesso aos direitos e a justiga; reflexdes sobre seus efeitos no presente e no futuro da
atuagao da Defensoria Piblica

world, this work investigates the challenges and perspectives that have emerged, in the Brazilian and
international scope, of realizing the human right of access to justice, in particular through the Public
Defender’s Office.

Keywords: Covid-19 pandemic; global impact; institutional adjustments; access to justice; Public
Defender’s Office.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. A eclosio da pandemia do Covid-19 no cendrio de um mundo
“transnacional” e as estratégias de enfrentamento nos diversos paises; 3. Impactos da pandemia
do Covid-19 no 4mbito do acesso aos direitos e a justica: perspectiva mundial e nacional; 4.
Reflexdes sobre os efeitos da pandemia do Covid-19 no presente e no futuro da atuacio da

Defensoria Publica; 5. Consideracoes finais; 6. Referéncias.

1. Introducao

No final do ano de 2019 o mundo foi surpreendido com a descoberta de
um novo tipo de virus, que teria sido identificado pela primeira vez na cidade de
Wuhan, na China. Esse virus, variante da familia conhecida como “coronavirus”,
foi oficialmente denominado, no meio cientifico, de SARs-CoV-2. Ele foi
identificado como causador de uma espécie grave de pneumonia — depois
designada de “sindrome respiratéria aguda grave”, ou simplesmente, Covid-19. E
transmitido através de goticulas expelidas do nariz ou da boca da pessoa infectada,
causando sintomas que podem variar entre febre, cansaco, perda do paladar
e olfato, resultando em alguns casos mais graves num quadro de insuficiéncia
respiratdria aguda que se revela fatal principalmente em pacientes mais idosos.
Porém, muitas pessoas que contraem o virus permanecem assintomadticas, o que
acaba dificultando o registro e controle da disseminac¢io da doenca.

Em marco de 2020, apés uma rapida expansdo do contigio da doenca pelo
mundo afora, a OMS — Organizacio Mundial da Satide — declarou formalmente
que estava configurada a situacdo de pandemia. A capacidade de propagacio do
virus e a gravidade da doenca sao notérias, tendo em vista que — apesar de todas
as medidas e esforcos no sentido de conter sua disseminacio e minimizar seus
efeitos — até o final de abril de 2021 ja haviam sido registrados mais de 152 milhoes
de casos no mundo, chegando a casa de 3 milhdes e 200 mil pessoas mortas em
razio da doenca®. No Brasil as estatisticas revelam nimeros lamentaveis, com um

* Informacdes obtidas na plataforma Our World in Data, ou "Nosso Mundo em Dados", em traduc@o livre. Tal plata-
forma foi criada a partir de um esforco coletivo de pesquisadores da Universidade de Oxford e da organizacao sem fins
lucrativos Global Change Data Lab. Os dados coletados sao usados por grandes jornais, como The New York Times, BBC,
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percentual total de contigios e, sobretudo, de mortes muito superiores a média
mundial: com apenas 2,8% da populac¢do global, o Brasil terminou o ano de 2020
com 10,8% das mortes provocadas por Covid-19 em todo o mundo. O pais tinha,
em 31/12/2020, mais de 9% do total de pessoas infectadas pelo novo coronavirus:
dos cerca de 83 milhoes de casos de Covid-19 registrados no mundo em 2020, o
Brasil respondeu por 7.675.973. Esse quadro vem se agravando drasticamente a
partir dos primeiros meses de 2021, com a eclosio de que tem sido reconhecido
como uma segunda onda, e surgimento de novas cepas do virus que causa a doenca,
ultrapassando o total de 400 mil mortes no final de abril de 2021, tendo o Brasil
alcancado o topo do tétrico ranking de maijor quantitativo de mortes por milhao
de habitantes no mundo (1.900 mortes por milhio de pessoas): certamente esses
numeros devem ser ainda maiores, em razao de ocorréncia de subnotificacio.

A eclosdo da pandemia de Covid-19, formalmente declarada no inicio do ano
2020, provocou impactos dramdticos e profundos na vida cotidiana da maioria dos
habitantes do planeta. Em todas as atividades humanas foram sentidos os efeitos
dessa terrivel e insidiosa doenca para cujo enfrentamento, paradoxalmente,
apesar do sofisticado estigio de desenvolvimento cientifico e tecnoldgico
contemporaneo, pouquissimas nacdes estavam preparadas. Os sistemas de satude
de muitos paises colapsaram. As atividades econdmicas sofreram duros revezes,
em razdo da necessidade de observar as determinacdes de autoridades sanitdrias
impondo medidas de afastamento social e, em alguns casos mais drasticos, de
total lockdown. Tais medidas afetaram principalmente os setores do comércio, dos
servicos — notadamente o turismo, atividades culturais e de lazer — e, também,
da industria. O sistema educacional teve que se reconfigurar, com fechamento
das escolas, passando o ensino a ser ministrado de forma remota aos estudantes
em seu proprio domicilio®, com utilizacdo de recursos tecnoldgicos através de
plataformas digitais, com acesso pela internet.

Esse quadro de desafios e transformacdes nao foi diferente no ambito dos
sistemas de acesso 2 justica. A necessidade de distanciamento e, até mesmo, de
total isolamento social implicou na interrupcio das atividades predominan-

Guardian e The Washington Post, além de outras publicacdes, como a Science e Nature. Disponivel em: <https://ourworl-
dindata.org/coronavirus>. Acesso em: 1 mai. 2021.

* Para uma reflexdo mais aprofundada sobre os impactos da pandemia de Covid-19 no sistema educacional sugere-se
consulta a: KLOH, Fabiana Ferreira Pimentel; ALVES, Cleber Francisco. Conselho Tutelar diz que aulas presenciais
violam direitos das criancas: o relativismo na obrigatoriedade da frequéncia a escola e a opcao pela educacio domici-
liar. In: VASCONCELOS, Maria Celi Chaves (org.). Educacdo Domiciliar no Brasil: mo(vi)mento em debate. Curitiba:
Editora CRV, 2021. p. 95-113. Ver também, no mesmo livro, o capitulo “Reflexdes acerca da Educacio Domiciliar e da
Desescolarizacao a partir do cendrio de pandemia”, de autoria de Aline Lyra e Antonio Jorge Gongalves Soares.
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temente presenciais dos servicos forenses e de assisténcia juridica e impos a
adocio de novas rotinas e procedimentos destinados a assegurar a continuidade
da prestacio desses servicos, considerados essenciais para a preservacio da
ordem e da paz social. Os 6rgaos judiciais e os profissionais que atuam nas
diversas funcdes juridicas passaram a atuar em regime de atendimento remoto,
totalmente dependentes do uso de equipamentos e recursos tecnolégicos para
o processamento de dados e para viabilizar a comunicacio e interacdo entre os
prestadores dos servicos e os respectivos destinatarios.

Tendo presente essa conjuntura, o presente artigo tem o objetivo de trazer
informacdes sobre os impactos da pandemia de Covid-19 no que se refere
especificamente ao acesso aos direitos e a justica, numa visdo panoramica da
realidade (inter)nacional.

O primeiro capitulo propde uma reflexao em que se situa a eclosio da
pandemia no contexto mundial, de transicao de um modelo de organizacao politica
ainda marcado pelo dogma da soberania territorial dos Estados Nacionais, mas
que se coloca num estigio de passagem para um novo cenirio de configuracao
transnacional. Diante desse cendrio marcado por desafios, aporias e incertezas,
se procurara analisar — de modo critico — as estratégias adotadas pelos diversos
paises no enfrentamento da pandemia de Covid-19.

No segundo capitulo o estudo se voltard de modo mais especifico para uma
andlise dos impactos de Covid-19 no ambito dos sistemas de justica e dos servicos
de assisténcia juridica gratuita, numa perspectiva mundial e nacional.

No terceiro e ultimo capitulo, a proposta é a de trazer consideragdes e
reflexdes sobre os efeitos da pandemia no presente e no futuro da atuacio da
Defensoria Publica, tendo em vista principalmente os desafios e potencialidades
decorrentes da necessidade de transformacio radical do modo de prestacao
de seus servicos, durante esse periodo de compulsério isolamento social.
Também discorre-se sobre as provaveis dificuldades que serao enfrentadas para
cumprimento da meta estabelecida na Emenda Constitucional n.c 80/2014,
de plena cobertura territorial da presenca da Defensoria Publica em todos as
unidades federativas do Brasil.

Encerrando o trabalho, apresentam-se algumas consideracdes finais,
destacando que a pandemia de Covid-19 evidenciou a importancia do
fortalecimento e aprimoramento de servicos publicos estatais como o prestado
pela Defensoria Publica brasileira.
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2. A eclosao da pandemia de Covid-19 no cenario de um mundo
“transnacional” e as estratégias de enfrentamento nos diversos
paises

Na histéria da humanidade?, sao recorrentes os registros de surtos
pandémicos que provocaram efeitos devastadores de grande magnitude. A pior
delas teria sido a “Peste Negra”, no século XIV, que dizimou boa parte da populacio
da Europa, e da Asia. Nao h4 dados precisos registrados historicamente, mas
estima-se que o numero de mortos tenha sido de 75 milhdes a 200 milhdes de
pessoas, o que se deu ao longo de um periodo de cerca de 7 anos (1346-1353). Ha
pouco mais de 100 anos, no inicio do século XX, entre os anos de 1918 e 1920,
a chamada “Gripe Espanhola” parece ter sido a primeira pandemia de alcance
efetivamente mundial, afetando paises de todos os continentes. Calcula-se que cerca
de 25% da populacio mundial foi atingida, sendo o nimero de mortos estimado
entre 20 e 40 milhdes de pessoas. As precdrias condi¢cdes de higiene, o elevado
nivel de pobreza e o ainda incipiente estigio do conhecimento técnico-cientifico
na drea de saude publica explicam esse numero tao alto de fatalidades.

Considerando-se o vertiginoso progresso alcancado pelas ciéncias e pela
medicina ao longo do século XX, e a sofisticacdo dos recursos tecnoldgicos para
processamento de dados e comunicacio, potencializados ainda mais nestes tempos
de ampla expansio da internet, podia-se supor que seria improvavel a eclosdo de
novos surtos pandémicos, em pleno século XXI, de grandes propor¢des quanto
a letalidade e alcance territorial. Porém, a ripida e devastadora propagacio da
pandemia de Covid-19 contrariou todos esses progndsticos. Essa propagacio foi
amplamente favorecida pela realidade contemporanea de um mundo globalizado,
com uma popula¢do mundial na casa dos 7 bilhdes de pessoas, cuja circulacio
entre os paises ¢ facilitada® por um sistema de transporte aéreo com notdvel
estdgio de conectividade e eficiéncia, que torna possivel atravessar o planeta no
espaco de apenas um dia.

Por mais paradoxal que pareca, embora o mundo contemporaneo tenha
se tornado uma espécie de “aldeia global”, em que as pessoas tem a facilidade
de transporte internacional relativamente barato e seguro, de comunica¢io
imediata via internet, com acompanhamento em tempo real dos fatos e

* Para uma visdo panoramica sobre o histérico das pandemias, ver: UJ'VARI, Stefan Cunha. Pandemias: a humanidade
em risco. S3o Paulo: Contexto, 2011.

® Segundo dados da IATA, no ano de 2018, antes da pandemia, as companhias aéreas transportaram 4,4 bilhoes de pas-
sageiros ao redor do mundo. Disponivel em: <https://www.iata.org/contentassets/f8d2fbbfe2664612ale4e65a22422d-
€3/2019-07-31-01-sp.pdf>. Acesso em: 9 fev. 2021.
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acontecimentos que se passam nos mais longinquos recantos do planeta, muitos
sao os obstdculos e dificuldades que se pdem para superacgio de certos problemas
e a resolucio de graves questdes que ainda assolam a humanidade. O modelo
de organizacio politica vigente na comunidade internacional, baseado no
dogma da soberania territorial dos Estados Nacionais®, parece que — em muitos
aspectos — nao mais se compatibiliza com as necessidades e desafios da realidade
contemporanea, que assume cada vez mais uma dimens3o transnacional. Esse
cendrio atual caracteriza-se “por uma complexa teia de relacdes politicas,
sociais, economicas e juridicas, que, consequentemente faz emergir novos
atores, interesses e conflitos, que demandam respostas eficazes do direito””. Em
suma, parece evidente que o Estado Nacional nao é mais capaz de dar respostas
adequadas as complexas e difusas demandas de cunho transnacional que se
fazem presentes no mundo contemporaneo®.

Exatamente nesse cendrio de crise do modelo dos Estados Nacionais,
em que a realidade da globalizacdo torna cada vez mais notdria a necessidade
de compreensio e anilise dos problemas a partir de um novo paradigma, que
tem sido designado de “transnacionalidade™, marcado pela preocupacio com
a efetividade de direitos difusos e transfronteiricos'®, que deve ser situada a
eclosdao e propagacio da pandemia de Covid-19. O modo erritico com que
muitos paises estdo lidando com a pandemia e as dificuldades que as organizac¢oes
internacionais, como a OMS, tem enfrentado para desempenhar sua missao'
deixam patente as caracteristicas de indole transnacional do problema, cuja
solu¢do nio serd alcancada de modo eficaz se conduzida sob a perspectiva do
paradigma do nacionalismo, e cujos impactos sociais, ambientais e econdmicos
vao se fazer sentir, em escala mundial, ainda por muito tempo.

Feitas essas consideracdes e reflexdes situando a eclosio da pandemia de
Covid-19 no cenério contemporaneo de um mundo transnacional, faremos uma

¢ CRUZ, Paulo Mércio. Da soberania a transnacionalidade: democracia, direito e estado no século XXI. Itajai: UNIVALI, 2014.
7 CRUZ, Paulo Mircio; BODNAR, Zenildo. Globalizacdo, transnacionalidade e sustentabilidade. Itajai: UNIVALI, 2012, p. 41.

8 Esse impasse estd bem ressaltado por Jurgen Habermas, na sua obra “Mas alld del Estado Nacional”. Traduccién y intro-
duccién de Manuel Jiménez Redondo. 4. ed. Madrid: Trota, 2008.

? GARCIA, Marcos Leite. Direitos fundamentais e transnacionalidade: um estudo preliminar. In: CRUZ, Paulo Marcio;
STELZER, Joana (org.). Direito e Transnacionalidade. Curitiba: Jurud, 2009, p. 174-181.

10 Nessa categoria estdo abrangidas, por exemplo, as questdes relativas ao meio ambiente, sustentabilidade, solidarie-
dade, direitos humanos e equidade étnico-racial, sistemas de comunicacio e de circulacio de informacdes e dados etc.

"' Em grande medida essas dificuldades decorrem da falta de cardter coercitivo para suas determinacdes, que juridica-
mente sdo compreendidas como meras “recomendacdes’, muitas vezes desprezadas e até questionadas sem qualquer
embasamento técnico-cientifico.
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breve digressdo critica sobre as estratégias que tém sido adotadas pelos Estados
Nacionais para o enfrentamento da doenca e de suas consequéncias na esfera
doméstica de cada pais. Sdo inumeros os estudos publicados relatando as medidas
adotadas, analisando sua eficicia e comparando os resultados obtidos. Segundo
tais estudos varios sdo os fatores que podem ser relevantes para se compreender
as alternativas disponiveis e op¢cdes ou estratégias escolhidas em cada caso. Para
maior aprofundamento, vale a pena consultar o livro “Coronavirus politics —
the comparative politics and policy of Covid-19”, recém-publicado pela editora da
Universidade de Michigan (EUA), que tem dentre as organizadoras a professora
brasileira Elize Massard da Fonseca.'?

Logo apds identificar o surgimento do virus SARS-Cov-2, e sua rdpida
propagacio causadora da Covid-19, a China adotou medidas drasticas e incisivas
de isolamento de mais de 50 milhdes de pessoas habitantes na Provincia de
Wuhan onde o novo coronavirus teria pela primeira vez infectado seres
humanos. Paralelamente, foram adotadas medidas de monitoramento e
rastreamento rigoroso de casos confirmados da doenca, com imposicio de
isolamento total de todos os que tivessem tido contato com pessoas infectadas. A
obrigatoriedade do uso de mascaras e medidas de distanciamento social também
foram sistematicamente adotadas. Considerando o gigantismo da China (em
termos territoriais e populacionais), hd que se reconhecer o éxito alcancado: até
janeiro de 2021 o ntumero total de casos no pais era de pouco mais de 87.000,
sendo 4.634 mortos, representando um percentual de pouco mais de 3 mortes
por milhio de habitantes™.

Virios paises asidticos seguiram aproximadamente esse mesmo padrio
de medidas para evitar a propagacio da doenca, o que resultou no baixissimo
numero de casos. Por exemplo, no Vietn3, até dezembro de 2020, haviam sido
registrados apenas 35 mortes e 1385 casos, numa populacio de cerca de 97 milhoes
de habitantes'. O indice de mortes por milhdo de habitantes era de menos de
maior por cento (mais precisamente, 0.36). Em Taiwan, esse indice era ainda
menor (0.34): até janeiro de 2021 eram apenas 7 mortes, dentre 843 casos, dos

12 GREER, Scott L.; KING, Elizabeth J.; PERALTA-SANTOS, André; FONSCA, Elize Massard (ed.). Coronavirus politics
- the comparative politics and policy of Covid-19. Michigan: University of Michigan Press, 2021.

3 Esse nimero configura-se baixissimo se comparado com outros paises de grande extensio territorial: o indice dos
EUA, em 31/01/2021, era de mais de 1500 mortos por milhdo de habitantes, e o da Unio Europeia era de mais de 1200,
conforme dados obtidos na plataforma Our World in Data, ou "Nosso Mundo em Dados", em traducio livre. Disponivel
em: <https://ourworldindata.org/coronavirus>. Acesso em: 31 jan. 2021.

!4 Disponivel em: <https://jornal.usp.br/radio-usp/apos-sobreviver-a-china-e-eua-vietna-vem-superando-tambem-

-a-pandemia/> Acesso em: 31 jan. 2021.
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quais 746 de pessoas que contrairam o virus fora do pais, isso numa populacio de
quase 24 milhdes de habitantes. Fora da Asia, o caso mais bem-sucedido parece
ter sido o da Nova Zelandia®.

Os paises da Europa, notadamente a Italia, a Espanha e o Reino Unido, que
de inicio relutaram em tomar medidas mais drésticas para a contenc¢do da doenca,
foram surpreendidos com a vertiginosa propagacio do novo coronavirus nos
primeiros meses de 2020, que provocou o colapso de seus sistemas de satde,
com um altissimo indice de letalidade. Diante do cadtico quadro verificado,
foram necessarias medidas drasticas de lockdown, com fechamento de escolas,
igrejas, interrupcio do trafego aéreo e fechamento das fronteiras a entrada de
estrangeiros. Foram também adotadas medidas de protecio social, com suporte
financeiro as empresas para manutencio de empregos e fomentos as atividades
econdmicas mais afetadas pelas medidas de lockdown.

Os Estados Unidos demoraram muito a adotar politicas publicas e
medidas destinadas a conter a propagacio da Covid-19, em razio da postura
ostensivamente “negacionista”, do entdo presidente Donald Trump. Em grande
medida, certamente como decorréncia desse tipo de conduta errética, a pandemia
se alastrou pelo pais, provocando situacao cadtica nos sistemas de satide de muitas
cidades e um nimero alarmante de mortos.

No cenirio mundial, de certo modo, parece surpreendente o ndmero
relativamente baixo de casos e letalidades verificados no continente africano.
Temia-se que, devido ao elevado indice de pobreza e fragilidades no sistema de
sadde e acesso a medicamentos, ocorreria uma severa dissemina¢io da doenca na
Africa'’. De acordo com dados da Organizacio Municipal de Satde, na Regido
Africana haviam sido registrados apenas 3.316.851 casos até 26/04/2021, sendo
um total de 42.090 mortes. Esse niimero contrasta de modo gritante com aqueles
da América Latina, que teria cerca de 30 milhdes de casos e mais de 920 mil
mortes nessa mesma data'’.

> De acordo com estudo realizado pelo think-tank australiano Lowy Institute, divulgado em janeiro de 2021, a Nova
Zelandia teria sido o pais com melhor gestio da pandemia de Covid-19, em um universo de quase 100 nacdes estudadas.
Com 5 milhoes de habitantes, o pais havia contabilizado menos de 2 mil casos e apenas 25 mortes no final de janeiro de
2021. Disponivel em: <https://interactives.lowyinstitute.org/features/covid-performance/>. Acesso em: 31 jan. 2021.

'® Em outubro de 2020 foi publicada uma matéria no sitio eletréonico da BBC News a respeito da intrigante questdo
sobre a relativamente baixa propagacio da pandemia no continente africano, embora nos pareca que as respostas entao
propostas para explicar esse quadro nao se revelam suficientes. Disponivel em: https://www.bbc.com/news/world-a-
frica-54418613. Acesso em: 1 mai. 2021.

17 Disponivel em: <https://covid19.who.int/>. Acesso em: 1 mai. 2021, tomando como referéncia - no caso da América
Latina — os dados gerais do continente americano, excluidos os nimeros correspondentes ao Canadd e EUA.
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Para uma visdo panoramica acerca das medidas e estratégias concretas
adotadas pelos mais variados paises no enfrentamento da pandemia de Covid-19,
tomaremos como base dados coletados em pesquisa realizada no ambito do Global
Access to Justice Project, em cooperacio com a Universidade Federal Fluminense
(UFF)®, de que participaram representantes de cerca de 50 paises. De acordo
com dados obtidos nessa pesquisa, 86% desses paises adotaram restricdes em
relagdo as viagens internacionais, seja proibindo a entrada de estrangeiros (39%),
seja impedindo o ingresso de viajantes advindos de determinados paises (27%),
ou mesmo vedando a entrada de toda e qualquer pessoa, incluindo cidadios e
residentes que desejem retornar ao pais (20%).

A referida pesquisa revelou ainda a macica adocio pelos governos nacionais
(86%) de medidas assistenciais em prol das populacdes necessitadas. Dentre tais
medidas, destaca-se: (i) a concessdo de auxilios financeiros diretos e subsidios
mensais a pessoas que ficaram desempregadas ou cuja renda tenha sido
afetada em decorréncia da pandemia (Brasil, Camboja, Chile, Colémbia, Cuba,
Chipre, Espanha, Finlandia, India, Japao, Quénia, Nova Zelandia, Macedonia
do Norte, Paquistio e Taiwan); (ii) a isencdo de tributos para pessoas fisicas
(Cuba e Mongodlia); (iii) a isencio de cobranca por servicos publicos essenciais
como gis, eletricidade e taxas de limpeza (Georgia e Nepal); (iv) a prorrogacio
ou desoneracio de obrigacdes tributdrias para empresas e microempresas
(Brasil, Colombia, Finlandia, Seychelles, Espanha e Taiwan); (v) a suspensio
da prestacio de garantias fiscais (Chipre); (vi) a concessdo de auxilio-doenca a
trabalhadores infectados (Chipre); (vii) a facilitacdo do acesso a beneficios sociais
como o auxilio-desemprego (Nova Zelandia e Espanha); (viii) a concessdo de
licenca paternidade especial de até quatro semanas para cidadios com filhos
(Chipre); (ix) a suspensio das operacdes comerciais por parte de empresas e
microempresas, permanecendo o nio recolhimento fiscal condicionado a nio
demissdo de funcionarios durante a pandemia (Chipre); (x) a distribuicio de
alimentacdo in natura ou cupons para aquisicio de alimentos (Brasil, Eti6pia,
India, Quénia, Paquistio e Estados Unidos); (xi) o diferimento no pagamento
de encargos contratuais diversos como taxas, juros, multas e empréstimos.
Detectou-se também que a pandemia afetou severamente a rotina de estudos em
todo o planeta, sendo identificado o fechamento compulsério de instituicdes de
ensino em 94% dos paises analisados”’.

18 Para mais informacdes sobre o Global Access to Justice Project e, especificamente sobre essa pesquisa aqui mencionada,
ver: <http://globalaccesstojustice.com/impacts-of-covid-19/?lang=pt-br>. Acesso em: 12 fev. 2021.

1 ESTEVES, Diogo; ALVES, Cleber F.; SILVA, Franklyn R. A.; AZEVEDO, Julio C. Acesso a Justi¢a em tempos de
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No caso do Brasil, muitas das medidas adotadas em outros paises também
foram aqui implementadas. Logo no inicio do ano de 2020, quando ja se
vislumbrava um horizonte preocupante quanto a disseminacio internacional da
Covid-19, foi aprovada a Lei Federal n.° 13.979%, de 6 de fevereiro de 2020, onde
foram previstas medidas passiveis de serem adotadas pelas autoridades publicas
para o enfrentamento da emergéncia em saide publica? decorrente do surto
do novo coronavirus. Dentre essas medidas elencadas no Art. 3° da referida
Lei, podemos mencionar: isolamento, quarentena, determinacio compulséria
de exames médicos, coleta de amostras clinicas, vacinacio e outra medidas
profilaticas, uso obrigatério de madscaras de protecdo individual, restricao
excepcional e tempordaria de entrada e saida do pais, de locomocio interestadual
e intermunicipal. Por se tratar o Brasil de um pais de dimensio continental,
com caracteristicas regionais e locais muito variadas, e em que vigora o regime
de governo federativo, surgiram muitas controvérsias quando a efetivacdo, na
pratica, de varias dessas medidas, quando da eclosio da pandemia, a partir de
marco de 2020. A Constituicio Federal brasileira de 1988 adotou um modelo
que costuma ser designado de “federalismo cooperativo” no qual a Uniio, os
Estados e Municipios compartilham competéncias e responsabilidades quanto
a edi¢do de normas juridicas e a prestacio dos servicos publicos, observado o
principio da predominancia de interesses. Desse modelo deveria resultar um
papel de protagonismo da Unido no que se refere ao planejamento, coordenacio
e diretrizes de Ambito nacional para o enfrentamento da pandemia, cabendo aos
Estados e Municipios, conforme o caso, adequar e aplicar essas diretrizes no seu
ambito territorial, sempre com o intuito de assegurar maior eficicia possivel
para a protecio da saude dos cidadios. Porém, nio foi exatamente isso o que
ocorreu”, o que acabou levando muitas controvérsias para serem dirimidas na
esfera judicial, suscitando dividas e embates que tem dificultado sobremaneira a
eficdcia do combate a disseminacao da doenca no Brasil.

pandemia: o impacto global do COVID-19 nas instituicdes politico-juridicas. Confluéncias — Revista Interdisciplinar de
Sociologia e Direito. Niter6i-R], v. 22, n. 2, ago./dez. 2020, p. 147-170.

% Aolongo do ano de 2020, outras normas legais foram aprovadas, introduzindo modificacdes ou acréscimos nas regras
estabelecidas por essa Lei. Foi o caso das Leis n° 14.006, 14.019 e 14.039, todas de 2020.

! Na data da promulgacdo dessa Lei, a Organizacdo Municipal de Satide ainda n@o havia declarado formalmente o estéd-
gio de pandemia, mas de “situacio de emergéncia internacional”.

22 Ver: MARRAFON, Marco Aurélio. CF estabelece cooperacio federativa para superar crise do coronavirus. In: Conjur
— Revista Eletronica Consultor Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-mar-30/constituicao-poder-c-
f-estabelece-cooperacao-federativa-crise-covid-19>. Acesso em: 10 fev. 2021.
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O fato é que, lamentavelmente, fatores de cunho ideolégico e politico®
acabaram interferindo fortemente na definicio dos rumos, estratégias e
prioridades das politicas publicas relacionadas ao enfrentamento da pandemia
no Brasil, o que resultou no profundo agravamento e amplificacio do quadro
critico decorrente da pandemia de Covid-19 em nosso pais. Segundo estudo
internacional ja antes mencionado, feito por conceituado Instituto de Pesquisas
da Austrdlia — o Lowy Institute, divulgado em janeiro de 2021, o Brasil foi
considerado o pais que teve a pior gestao de politicas publicas, em um universo de
100 nacoes estudadas*. Essa percepc¢io estd em sintonia com dados sistematizados
na pesquisa “Mapeamento e andlise das normas juridicas de resposta a Covid-19
no Brasil”, realizada pelo Centro de Pesquisas e Estudos de Direito Sanitario
(CEPEDISA) da Faculdade de Satde Publica da Universidade de Sio Paulo
(USP), em parceria com a ONG — Conectas Direitos Humanos*. De acordo
com as pesquisadoras Deisy Ventura e Rossana Reis, da USP, nao teria ocorrido
propriamente “incompeténcia e negligéncia” na gestio da pandemia, mas sim
uma “estratégia institucional de propagacio do virus, promovida pelo governo
brasileiro sob a lideranca da Presidéncia da Republica”, cujo objetivo seria a
retomada da atividade econdémica o mais rdpido possivel e a qualquer custo®.
Numa andlise comparativa com as estratégias adotadas por paises como a Coreia

# Na mesma linha da postura adotada pelo presidente dos Estados Unidos da América, o chefe de Governo do Brasil,
presidente Jair Bolsonaro, assumiu uma postura negacionista acerca dos critérios técnicos e cientificos indicados como
adequados para contencio e prevencao da Covid-19, ridicularizou uso de mdscaras, opos-se a medidas de isolamento
social e estimularam a prevencio e “tratamento precoce” (expressio utilizada pelo Ministro da Saide em entrevista
coletiva 2 imprensa, concedida no dia 21 de julho de 2020, em Porto Alegre, RS) da doenca com medicamentos cuja
eficdcia nao é reconhecida pela ciéncia. Para uma reflexdo sobre essa questiondvel “estratégia” do governo brasileiro,
sugere-se consulta a: <https://observatoriohospitalar.fiocruz.br/conteudo-interno/estrategia-brasileira-de-combate-
-covid-19-como-o-vacuo-de-lideranca-minimiza-os>. Acesso em: 10 fev. 2021.

% Ver: <https://interactives.lowyinstitute.org/features/covid-performance/>. Acesso em: 10 fev. 2021.

» Trata-se de projeto que reuniu uma equipe multidisciplinar que realizou pesquisa documental para constituicao de
um banco de normas relacionadas 2 pandemia de Covid-19 no Brasil, com producio de dados para anélise qualitativa
de impacto potencial sobre direitos humanos, além de producio de dados para desagregacio e andlise quantitativa,
em especial o cruzamento de dados sobre as normas com indicadores epidemiolégicos. Os resultados dessa pesquisa
foram divulgados em edicdes quinzenais do Boletim Direitos na Pandemia, publicados pela Conectas Direitos Humanos.
Disponivel em: <https://www.conectas.org/publicacoes/>. Acesso em: 10 fev. 2021.

% Essa estratégia, segundo as referidas pesquisadoras, estaria configurada em trés eixos fundamentais detalhadamente
mapeados na pesquisa, consistentes em “1. atos normativos da Unido, incluindo a edicio de normas por autoridades e
orgaos federais e vetos presidenciais; 2. atos de obstrucdo as respostas dos governos estaduais e municipais a pandemia;
e 3. propaganda contra a satide publica, aqui definida como o discurso politico que mobiliza argumentos econémicos,
ideoldgicos e morais, além de noticias falsas e informacdes técnicas sem comprovacio cientifica, com o propésito de
desacreditar as autoridades sanitarias, enfraquecer a adesio popular as recomendacdes de satide baseadas em evidén-
cias cientificas, e promover o ativismo politico contra as medidas de satide publica necessdrias para conter o avanco
da Covid-19”. Segundo as referidas pesquisadoras, houve um “empenho e a eficiéncia da atuacio da Unido em prol da
ampla disseminacio do virus no territério nacional, declaradamente com o objetivo de retomar a atividade econdomica
o0 mais rapido possivel e a qualquer custo.”. (Ver: <https://www.conectas.org/publicacoes/download/boletim-direitos-
-na-pandemia-no-10>. Acesso em: 10 fev. 2021.)

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 8 » 18



ARTIGO | — A pandemia de Covid-19 e o acesso aos direitos e a justiga; reflexdes sobre seus efeitos no presente e no futuro da
atuagao da Defensoria Piblica

do Sul, a Alemanha e a Suécia, o pesquisador Carlos Luiz Strapazzon, da UFSC,
também concluiu que “os servicos preventivos de difusio da doenca nio foram
a prioridade na estratégia de acio do Ministério da Saude™: o foco principal
teria sido nas questoes de ordem econdmica e nao sanitaria. Fomentou-se assim,
segundo parece, um equivocado dilema e confronto entre protecio da satude e
a preservacdo da atividade econémica®, cujas consequéncias ao final e ao cabo
estdo se revelando dramiticas e devastadoras tanto para a satide dos brasileiros
quanto para a economia nacional.

3.Impactos da pandemia do Covid-19 no ambito do acesso aos
direitos e a justica: perspectiva mundial e nacional

Apés um ano do surgimento da Covid-19, é ficil constatar que poucos
foram os paises que estavam minimamente preparados para lidar com essa
pandemia e, por esse motivo, ela tem causado terriveis impactos e transtornos
na vida cotidiana. Diante do desconhecimento acerca do desenvolvimento
da doenca e dos contundentes efeitos por ela gerados, assim como diante
da inexisténcia de imunizantes (vacinas) e de tratamentos médico-farmaco-
légicos especificamente eficazes para seu tratamento, as respostas prioritdrias
dos governos estavam inicialmente focadas em medidas de cunho sanitirio de
carater preventivo, com severas restricoes a circulacio de pessoas. Isso implicou,
como ja destacado, na paralisacio quase completa das atividades econdmicas, e
fechamento de reparti¢des publicas ndo consideradas como essenciais, com o
intuito de retardar ou minimizar o ritmo de propagacao, para melhor se preparar
ao seu enfrentamento, evitando assim o aumento numero de fatalidades.

Embora as questdes principais relacionadas a pandemia de Covid-19 tenham
sidorelacionadas primordialmente a esfera dasatide publica, o impacto dasmedidas
e politicas publicas adotadas para conter a disseminacio do virus tem provocado
amplos e preocupantes efeitos em varias outras esferas, inclusive afetando direitos
humanos de diversas dimensdes, dentre os quais o direito fundamental de um

¥ STRAPAZZON, Carlos Luiz. Respostas 2 pandemia e a estratégia brasileira. In: Revista Eletronica do Centro Universitdrio
Newton Paiva. Belo Horizonte, n.41, mai./ago. 2020, pp. 136-165.

% Esse falso dilema jd era apontado, logo no inicio da pandemia, por varios especialistas e pesquisadores no Brasil e
no mundo. Para ilustrar os argumentos, pode-se conferir o artigo “A pandemia de Covid-19 e o isolamento social: satide
versus economia’, publicado pelos professores Andrés Ferrari e André Moreira Cunha, do Departamento de Economia
da UFRGS, disponivel em: <https://www.ufrgs.br/coronavirus/base/artigo-a-pandemia-de-covid-19-e-o-isolamento-
-social-saude-versus-economia/> Acesso em: 9 fev. 2021.
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acesso a justica de modo suficientemente célere, justo, equitativo e efetivo®. Esse
quadro se torna dramadtico quando se pensa nos grupos sociais mais vulneraveis,
como no caso de criancas e adolescentes, mulheres vitimas de violéncia doméstica,
minorias étnicas e religiosas, migrantes, populacio indigena, trabalhadores
informais, pessoas em situacdo de rua e as pessoas que vivem abaixo da linha
da pobreza: todos esses sao os que mais tem sofrido o impacto da pandemia. A
Covid-19 tem tornado mais visiveis e eloquentes as desigualdades sociais no que
se refere a distribuicdo da riqueza, do acesso a saude, a educacio, ao emprego, a
moradia etc. Tais desigualdades se mostram ainda mais agudas, amplificando a
necessidade de mecanismos efetivos de acesso a justica, aptos a coibir violacdes de
direitos, a solucionar conflitos, e assegurar as minimas condi¢des de vida digna
dos cidadaos mais vulneraveis no que se refere a protecio dos direitos sociais,
economicos e culturais bdsicos, assim reconhecidos tanto no ordenamento
juridico interno como também no plano internacional.

Conforme indicado acima, ao longo do ano de 2020, na maioria dos
paises foram adotadas medidas de limitacdo/restri¢do aos direitos e liberdades
fundamentais, com atribuicdo de poderes emergenciais as autoridades publicas,
consideradas necessarias para conter a propagacio da doenca. De acordo com
pesquisa ja antes mencionada, realizada no ambito do Global Access to Justice
Project, em cooperacio com a Universidade Federal Fluminense (UFF)*, entre
os dias 07 e 27 de abril de 2020, em que foram coletados dados quantitativos
e qualitativos de mais de 50 paises, em 92% deles foram adotadas medidas de
isolamento social como, por exemplo: restri¢do a realizacdo de reunides e eventos;
reducio da capacidade de lotacdo nos transportes publicos; fixacio de limites de
quantidade ou de duracio de saidas de casa por dia e até mesmo imposi¢io de
toque de recolher. Na época da pesquisa, quando ainda se vivia o estdgio inicial da
pandemia, foi registrado que 47% dos paises chegaram a impor regime de lockdown
cujo descumprimento podia implicar em aplicacdo de penalidade pecunidria, ou
seja, multa (73% dos paises pesquisados) ou até mesmo a privacio de liberdade
(em 41% dos paises foi mencionada a possibilidade de prisio).

# Para uma visdo panoramica analisando os principais impactos da pandemia de Covid-19 no que se refere ao acesso
aos direitos e a justi¢a, no cendrio internacional, com indicacdes de diretrizes e recomendacdes para superacio dos de-
safios quer no que se refere as medidas imediatas quer com relacio a perspectivas e providéncias futuras, recomenda-se
consulta ao documento “Guidance Note: Ensuring Accesso to Justice in the Contexto of Covid-19”, elaborado pelo UNODC -
United Nations Drugs and Crime e pelo UNDP - United Nations Development Programme. Disponivel em: <https://
www.unodc.org/documents/Advocacy-Section/Ensuring_Access_to_Justice_in_the_Context_of_COVID-191.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2021.

3 Ver: <http://globalaccesstojustice.com/impacts-of-covid-19/?lang=pt-br>. Acesso em: 31 jan. 2021.
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Na maioria dos paises pesquisados foram registradas medidas especificas
relativas ao funcionamento do comércio e servicos, com intuito de reduzir a
concentra¢io de pessoas num mesmo recinto, como, por exemplo: proibi¢io de
venda de refeicdes no interior de restaurantes e lanchonetes, autorizado apenas
o funcionamento na modalidade delivery (como, por exemplo, na Bulgéria,
Espanha, Itdlia, Franca); restricio em relacio ao numero de pessoas no interior
dos estabelecimentos (Espanha, Itdlia, Franca e vérios outros) e redu¢io do
horério de funcionamento (Hungria e Finlandia, dentre outros).

Embora essas medidas sejam, na maioria dos casos, efetivamente razoaveis
e necessarias, a pesquisa revelou que em 31% dos paises pesquisados foram
registradas situacoes que pareciam configurar injustificadas violacdes de direitos
humanos, cometidas sob o pretexto de se conter a propagacao de Covid-19.
Esse tipo de relato se deu mesmo em paises formalmente considerados sob
regime democratico, que se pautam pelos principios do Estado de Direito,
como no caso da Africa do Sul, onde foi apurado pela pesquisa uma ocorréncia
— que ainda estava sob investigacio — em que 8 (oito) pessoas teriam sido
mortas, executadas por policiais ou autoridades militares, por suposta violacao
a quarentena imposta no pais®'.

Exatamente para que esses atos restritivos de direitos ndo deem margem
a abusos e arbitrariedades, tem sido ressaltada a importancia de se atentar para
critérios de proporcionalidade, com limitacdo temporal de medidas de excecio,
e vedacdo a discriminacdes incompativeis com a dignidade da pessoa humana,
assegurada sempre a possibilidade de controle judicial de sua razoabilidade. Dai a
importancia de se zelar pelo regular funcionamento dos servicos jurisdicionais e,
na perspectiva dos mais necessitados, dos servicos de assisténcia juridica gratuita,
como é o caso daqueles prestados pela Defensoria Publica ou por servicos
equivalentes adotados nos diversos paises.

Em certas situacdes, o efetivo funcionamento de mecanismos adequados
para viabilizar o acesso aos direitos e a justica, especialmente para os mais
vulneraveis pode ser indispensivel mesmo para salvar vidas e preservar a
integridade fisica das pessoas. Isso ocorre, por exemplo, na garantia de tratamento
e assisténcia médico-hospitalar (especialmente em casos em que seja necessaria
vaga em UTI — unidade de terapia intensiva), na prevenc¢io e contencio de

' ESTEVES, Diogo; ALVES, Cleber F.; SILVA, Franklyn R. A.; AZEVEDO, Julio C. Acesso a Justica em tempos
de pandemia: o impacto global do Covid-19 nas instituicdes politico-juridicas. Confluéncias — Revista Interdisciplinar de
Sociologia e Direito. Niteréi, R], v. 22, n. 2, ago./dez. 2020, pp. 147-170.
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casos de violéncia doméstica e de casos de tortura ou — especificamente neste
contexto da pandemia — nas hipéteses em que a soltura de presos pode ajudar a
evitar a disseminacdo do virus SARs-CoV-2 no sistema carcerario e no sistema
correicional infanto-juvenil.

Tomando como referéncia a situacdo verificada na fase inicial da pandemia,
conforme dados da pesquisa “Impactos de Covid-19 nos Sistemas de Justica”,
ja acima referida, realizada no 4mbito do Global Access to Justice Project, em 47%
dos paises participantes foi informado terem sido adotadas medidas destinadas
a reducio da populacio carcerdria. Dentre tais medidas foram mencionadas:
a soltura antecipada de presos antes do término de sua pena, a concessio de
regime de prisio domiciliar e a flexibilizacio do regime semiaberto ou aberto
com dispensa de retorno para pernoite no estabelecimento prisional. Dentre
os critérios adotados para liberar pessoas (que se encontravam encarceradas)
da permanéncia na prisdo foram indicados os seguintes: quantitativo da pena,
enquadramento em grupo de risco e, ainda, natureza do crime praticado.

Outra questdo preocupante que foi consideravelmente agravada no contexto
da pandemia de Covid-19 foi a da violéncia doméstica contra a mulher. Em todo o
mundo verificou-se a necessidade de adociao de medidas especificas para prevenir
e conter crimes e atos de violéncia no lar, ndo apenas a mulher, mas também
as criancas e aos adolescentes. Na pesquisa acima referida foram reportadas
inimeras a¢des especificas implementadas por drgios estatais dentre as quais
podemos mencionar: (i) campanhas de conscientiza¢io envolvendo o combate 2
violéncia de género (Espanha, Franca, Grécia, Portugal, Serra Leoa e Suica); (ii)
refor¢o do servico de atendimento telefonico policial (Espanha, Franca e Grécia);
(iii) cria¢do de linhas especificas de dentincia (Argentina, Espanha, Portugal,
Quénia e Uruguai); (iv) apoio psicologico por meio de WhatsApp (Espanha);
(v) adog@o de medidas imediatas para a evicgio do agressor e manutencio da
vitima no lar familiar (Franca); (vi) disponibilizacio de centros de protecio para
acolhimento imediato das vitimas evitando sua exposi¢io ao contdgio (Espanha);
(vii) abertura parcial de creches e escolas infantis para atender filhos de mulheres
mantidas no trabalho (Cuba, Finlandia e Holanda); (viii) medidas especificas de
prevencio em abrigos femininos (Chile e Finlandia); e (ix) isencio de multa por
desrespeito ao lockdown para mulheres vitimas de violéncia doméstica (Espanha
e Macedonia do Norte)2.

32 [dem. Ibidem.
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No que se refere especificamente ao Brasil, quanto aos servicos de acesso
a justica e de assisténcia juridica gratuita, cabe registrar que no dia 17 de marco
de 2020 o Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicou a Recomendacio n.°
62/2020 preconizando a ado¢do de medidas preventivas a propagacio da infec¢do
pelo novo coronavirus no ambito dos estabelecimentos do sistema prisional e do
sistema socioeducativo. Dentre tais medidas estavam: a aplicacdo preferencial de
medidas socioeducativas a adolescentes em meio aberto; a revisio das decisdes
que determinaram a internacdo provisoria; a reavaliacio de medidas socioedu-
cativas de internacio e semiliberdade, para fins de eventual substituicdo por
medida em meio aberto, suspensao ou remissao; a reavaliacio — pelos juizes com
competéncia criminal — das prisdes provisorias, na forma do art. 316, do Cédigo
de Processo Penal, enfatizando-se a “médxima excepcionalidade” da decretacdo de
novas prisdes provisorias; a suspensdo do dever de apresentacdo periddica ao
juizo das pessoas em liberdade proviséria ou suspensdo condicional do processo.
Com relagido as prisdes civis, por dividas de alimentos, foi expressamente
recomendada a opcao pela colocacio em prisio domiciliar.

No dia 19 de mar¢o de 2020 o CNJ aprovou a Resolucdo n.c 313/2020
que instituiu o regime de Plantio Extraordinério no Judicidrio brasileiro a ser
cumprido de modo remoto, com a suspensio do expediente forense regular e,
em consequéncia, do trabalho presencial de magistrados, servidores, estagiarios
e colaboradores nas unidades judicidrias. No art. 4° dessa Resolu¢io foram
elencados os casos™ que seriam obrigatoriamente apreciados nesse regime
de Plantio, e no art. 5° foi determinada a suspensio temporaria dos prazos
processuais, tendo, porém, sido ressalvado que tal suspensio prevista nao
obstaria a pratica de ato processual necessirio a preservacio de direitos e de
natureza urgente, na forma do Art. 4°.

Importante destacar que em praticamente todos os tribunais brasileiros
os processos judiciais jd se encontravam, em sua maijoria ou quase totalidade,

* Dentre esses casos, foram expressamente previstos: habeas corpus e mandado de seguranca; medidas liminares e de an-
tecipacao de tutela de qualquer natureza, inclusive no 4mbito dos juizados especiais; comunicacdes de prisao em flagran-
te, pedidos de concessdo de liberdade proviséria, imposicao e substitui¢do de medidas cautelares diversas da prisdo, e
desinternacao; representacao da autoridade policial ou do Ministério Publico visando & decretacio de prisao preventiva
ou tempordria; pedidos de busca e apreensio de pessoas, bens ou valores, interceptacdes telefonicas e telematicas, desde
que objetivamente comprovada a urgéncia; pedidos de alvards, pedidos de levantamento de importancia em dinheiro ou
valores, substituicio de garantias e liberacio de bens apreendidos, pagamento de precatérios, Requisi¢des de Pequeno
Valor — RPVs e expedicio de guias de deposito; pedidos de acolhimento familiar e institucional, bem como de desaco-
lhimento; pedidos de progressao e regressio cautelar de regime prisional, concessio de livramento condicional, indulto
e comutacio de penas e pedidos relacionados com as medidas previstas na Recomendacio CNJ n 62/2020; pedidos de
cremacdo de cadéver, exumacio e inumacio; e autorizacao de viagem de criancas e adolescentes, observado o disposto
na Resolu¢do CNJ n 295/2019. Posteriormente, pela Resolucio n° 317, de 30.4.2020, foram também incluidos processos
relacionados a beneficios previdencidrios por incapacidade e assistenciais de prestacio continuada.
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digitalizados e tramitando regularmente em plataformas eletronicas. De modo
que, embora tenha sido determinada a suspensio dos prazos processuais e das
atividades presenciais nos féruns judiciais, isso ndo implicaria necessariamente
na paralisacdo do tramite processual, sendo que o art. 6° da supramencionada
Resolucio 313/2020 do CNJ previa a possibilidade de regulamentacio do trabalho
remoto de magistrados e servidores para dar andamento nos atos processuais
que n3o dependessem de atividade presencial, inclusive a eventual realizacdo de
sessoes de julgamento virtuais.

Em sintonia com os termos da Resolucio 313/2020 do CN]J, considerando-se
que inexiste no Brasil um 6rgido de ambito nacional, similar ao referido
Conselho, que seja competente para definir normas padronizadas relativas
ao funcionamento das Defensorias Publicas em todo o pais, no exercicio da
autonomia administrativa assegurada por normas constitucionais e legais, as
Defensorias Publicas Estaduais e a Defensoria Publica da Unido igualmente
baixaram atos regulamentares suspendendo suas atividades presenciais. Foram
definidos procedimentos e editadas normas para implantar e regulamentar
a prestacio dos servicos de assisténcia juridica gratuita por via remota. No
ambito da Defensoria Publica da Unido, por exemplo, foi editada a Portaria
GABDPGF DPGU n.c 193, de 16 de marco de 2020, depois alterada pela de
numero 205, de 19 de marco, na qual foi dispensado o comparecimento, nos
locais de funcionamento dos respectivos 6rgios de atuacdo, dos defensores
publicos, servidores e estagiarios. Foi, entao, autorizado, em carater excepcional,
o trabalho por meio remoto, estabelecendo-se que seriam somente realizados
atendimentos (se necessarios, presenciais) de casos considerados urgentes, assim
definidos pela Resolucio DPGU 103/2014. No caso da Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro, ja no dia 12 de marco de 2020 foi publicada a Resolucao
DPGER]J n.° 1.042/2020 e, logo depois, em 19 de marco, a Resolucio Conjunta
05/2020 (DPGE-Corregedoria), que estabeleceu um regime especial de trabalho
com escala de rodizio para atendimento presencial em Polos de Atendimento
Remoto, sendo que aqueles defensores publicos, servidores e estagidrios que nao
estivessem atuando na escala deveriam passar a atuar em regime de teletrabalho,
por via remota. Disposi¢oes similares foram adotadas pelas demais Defensorias
Publicas estaduais do Brasil.

Embora em grande medida, como indicado acima, os servicos forenses na
maior parte dos tribunais do Brasil ji estivessem amplamente informatizados,
com a quase totalidade dos processos judiciais digitalizados, tramitando em
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formato eletronico, muitos atos processuais por suas proprias caracteristicas,
como as audiéncias de instrucio e julgamento ou — com ainda mais razio — das
audiéncias de custédia e dos julgamentos pelo Tribunal do Juri, continuavam
sendo ordinariamente realizados presencialmente. Porém, com a suspensio
de atividades presenciais decorrente da eclosio da pandemia, essas audiéncias
presenciais foram inicialmente suspensas. Assim, para permitir a observancia do
principio da continuidade da prestacio jurisdicional (art. 93, XII, da Constituicio
Federal), 0 CNJ, através da Resolucdon.? 329, de 30 de julho de 2020, definiu regras
autorizando e regulamentando a realizacdo das audiéncias judiciais e outros atos
processuais, de modo remoto, por videoconferéncia®*. De qualquer sorte, parece
inequivoco que essa possibilidade/autorizacio para realizacio de audiéncias e
sessoes de julgamento por videoconferéncia nos tribunais consiste em solucio
paliativa que nio é capaz de substituir de modo pleno o encontro e contato
presencial do(s) julgador com as partes, seus patronos e eventuais testemunhas.
Dai que é necessario admitir que a suspensio das atividades presenciais devido a
pandemia de Covid-19 apresenta varios impactos que sao prejudiciais, de algum
modo, os servicos de prestacio jurisdicional.

No que se refere aos servicos prestados pelas Defensorias Publicas, é preciso
ter presente que o estagio de informatizacio e digitalizacao de seus servicos ainda
é bastante variado pelo pais afora. Além disso, especialmente no que diz respeito
a realizacio de atendimentos iniciais, para orientacio e assessoramento sobre
exercicio e fruicao de direitos, e para a propositura de novas demandas judiciais
quando isto seja indispensavel, a suspensdo dos atendimentos presenciais ou a
limitacao ao atendimento apenas de casos graves e urgentes configura situaciao
preocupante, ji que muitas vezes implica, na pratica, em retardamento ou, até
mesmo, em denegacdo da possibilidade de acesso a justica. Mesmo para dar
conta do efetivo atendimento daqueles casos mais graves e urgentes, nesse
periodo da pandemia do Covid-19, inumeras tem sido as barreiras e dificuldades
enfrentadas, tanto na perspectiva da prépria instituicio — Defensoria Publica
— quanto dos destinatirios de seus servigos. Os atendimentos realizados por
via remota dependem em grande medida da disponibilizacio de recursos
tecnoldgicos, e da respectiva capacidade/aptidio para sua utilizacdo, o que muito
frequentemente nio ocorre.

3 No que se refere especificamente as audiéncias de custddia, cuja realizacio — pela prépria especificidade desse impor-
tante mecanismo de controle da legalidade das prises pré-processuais — deveria ocorrer sempre presencialmente, o Art.
19 da Resolugio n° 329/2020, do CNJ, vedou expressamente sua realizacio por videoconferéncia. Mas, em 24/11/2020,
o Conselho aprovou um Ato Normativo admitindo eventual realizacao de audiéncia de custédia por videoconferéncia,
embora em cariter excepcional, no periodo de subsisténcia da pandemia de Covid-19.
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Nio se pode desconsiderar que, nos dltimos anos, verificou-se um grande
esforco no sentido de melhor aparelhamento da infraestrutura das Defensorias
Publicas no que se refere aos equipamentos e redes de informatica, ao
aprimoramento dos programas e sistemas de comunicacdo e de processamento
de dados e a capacitacio dos recursos humanos, inclusive dos defensores publicos,
para melhor aproveitamento e utilizacio das novas tecnologias no desempenho
de suas atividades®; porém, a situacio ainda estava muito longe do desejavel.
Paralelamente, mesmo que essa nao fosse a realidade e que o estigio de desenvol-
vimento tecnoldgico das Defensorias estivesse mais avancado, hd que se ter
presente que o publico-alvo prioritirio da instituicio consiste exatamente nas
pessoas que enfrentam as maiores dificuldades para ter acesso as tecnologias
e aos meios mais sofisticados de comunicacio. Sio aqueles que se costuma
designar de “excluidos digitais” ou “vulneraveis digitais” ou, ainda “vulneraveis
tecnoldgicos™¢, nao apenas por forca das limitacdes socioecondémico-financeiras,
mas também pela insuficiéncia do nivel educativo-instrucional ou pelas barreiras
de indole generacional.

Assim, hd que se reconhecer que embora meritérios os esforcos feitos
para assegurar, com a maior agilidade possivel, a migracio para o regime de
atendimento remoto, com utilizacio de recursos tecnolégicos, o que de certo modo
evitou a total solucio de continuidade na prestacio dos servicos de assisténcia
juridica gratuita, parece inequivoco que a nova sistemitica de atendimento
nao foi capaz de suprir as dificuldades de acesso aos servicos da Defensorias
Publica que jd eram enfrentadas pelas populacdes mais vulneraveis no plano
socioeconomico e cultural, e se agravaram, notadamente no que se refere aos
“excluidos digitais”. Por esse motivo, muitas foram as vozes que se levantaram
criticando as decisdes tomadas pelos dirigentes da Defensoria Publica no inicio
da pandemia, de suspens3o total dos atendimentos presenciais. Dentre tais vozes,

% Para exemplificar o que aqui se afirma, pode-se tomar como referéncia uma iniciativa da Defensoria Publica flu-
minense, em parceria com a Universidade Federal do Rio de Janeiro (Coppe-UFR]), ou seja, o, assim denominado,
Sistema Verde (para mais informacdes, ver detalhamentos no “manual do usudrio” disponivel em: <https://verde.rj.def.
br/verde/pages/pauta/pauta.xhtm>), que comegou a ser desenvolvido no ano de 2016, sendo que em 2020, diante dos
desafios suscitados pela pandemia de Covid-19, foi lancado o aplicativo Defensoria RJ, disponibilizado gratuitamente
aos cidadaos nas lojas virtuais de aplicativos. Para mais informacdes sobre os potenciais impactos das novas tecnologias
nos servicos da Defensoria Publica recomenda-se a leitura, dentre outros, dos seguintes trabalhos: SOUSA, José A. G.;
PACHECO, Rodrigo B.. Os impactos da revolucdo tecnolégica sobre a Defensoria Publica: breve estudo a luz das “ondas”
renovatdrias da instituicao. In: MAIA, Maurilio Casas (org.). Defensoria Piblica, democracia e processo II. Sio Paulo: Tirant
Lo Blanch, 2021.

* GONCALVES FILHO, Edilson S.. Acesso a Justica é impactado pela vulnerabilidade digital. In: ConJur — Revista
Eletronica Consultor Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-jun-23/tribuna-defensoria-acesso-jus-
tica-impactado-vulnerabilidade-digital>. Acesso em: 30 jan. 2021.
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pode ser mencionada a fala da pesquisadora Gabriela Lotta, da FGV-SP, que em
entrevista concedida a Agéncia Brasil, assim se pronunciou a respeito da decisao
de suspensdo dos atendimentos presenciais na Defensoria quando da eclosdo da
Pandemia de Covid-19:
“[A Defensoria Publica] é um servico que foi decidido que ndo se mantivesse
face a face. Diferentemente de virias dreas de assisténcia, da prépria saide, em
que os profissionais continuaram atuando na face-a-face com os cidadaos. O
trabalho da Defensoria Publica é um trabalho que virou, em grande medida,
home office... Um trabalho que vira home office para uma populacao
vulneravel significa deixar o 6nus para essa populacio. Ao mesmo
tempo que os profissionais estio protegidos, nio estao colocando asatide
deles em risco, isso gera um conjunto de 6nus para a propria populacio

que nio consegue ter acesso a um servico virtualizado, digitalizado.”

(AGENCIA BRASIL, 2019, s/p., grifos nossos).

Essas criticas se basearam exatamente no entendimento de que a assisténcia
juridica gratuita tem cardter de servico publico de natureza essencial, tal como a
saude e a seguranca publica, cuja prestacio ndo pode ocorrer apenas “a distancia”,
por via remota, como de fato se deu em muitos 6rgaos da Defensoria Publica,
principalmente na fase inicial da pandemia. Com efeito, parece inequivoco que
os servicos de acesso a justica — ndo sé o regular funcionamento dos érgaos
jurisdicionais, mas também das funcdes consideradas essenciais a Justica, como
no caso da Defensoria Publica — devem ser reconhecidos, como indicado na
propria expressio do texto constitucional, como servicos essenciais. Por isso,
consideramos corretas essas criticas relativamente a medidas que determinaram
a suspensao total das atividades presenciais, tanto nos Foéruns judiciais quanto
nas Defensorias Publicas. O argumento de que era necessario proteger a saude
e até a vida dos profissionais das carreiras juridicas e auxiliares ndo nos parece
suficiente para justificar tais medidas. A exposi¢do ao risco é um o6nus inerente
a op¢ao por determinadas carreiras e servicos publicos®, como a atividade dos
juizes e dos defensores publicos. Do mesmo modo que um médico ou enfermeiro

¥ Entrevista disponivel em: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2020-08/pandemia-afastou-vulnera-

veis-do-acesso-justica-revela-pesquisa>, publicada em 04/08/2020. Acesso em: 10 fev. 2021.

* Para um estudo mais amplo sobre essa questdo do importante papel que deve ser desempenhado por certas carreiras
e servigos publicos que atuam na “linha de frente”, diretamente junto aos cidaddos, recomenda-se fortemente a leitura
da importante obra “Burocracia em nivel de rua: dilemas do individuo nos servigos piblicos”, do professor Michael
Lipsky. Para download gratuito da versio em portugués, publicada em 2019: <https://repositorio.enap.gov.br/bitstre-
am/1/4158/1/Burocracia%20de%20n%c3%advel%20de%20rua_Michael%20Lipsky.pdf>. Acesso em: 12 fev. 2021.
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nio pode se recusar trabalhar num hospital sob o argumento de que teme ser
contaminado por alguma doenca, ou que um policial nio pode ser recusar a
realizar uma atividade de patrulhamento sob o argumento de que teme ser vitima
de um ataque de um criminoso, também os defensores publicos nio poderiam
recusar-se a permanecer ‘na linha de frente” do atendimento presencial, muitas
vezes indispensavel aos destinatirios de seus servicos, sob a justificativa de
que precisavam proteger a sua saude ou seguran¢a. O que parece plausivel
seria apenas que se garantisse a disponibilidade de equipamentos basicos de
protecio sanitiria, conforme protocolos de seguranca sanitiria cientificamente
recomendados e definidos pelas autoridades publicas competentes. E, munidos
desses equipamentos, permanecer na ‘linha de frente”, mantendo abertas as
unidades da Defensoria Publica para atendimento dos destinatirios que fazem
jus ao servico estatal essencial de assisténcia juridica integral e gratuita.

Entéo, como bem destacado pela professora Gabriela Lotta, na sua fala acima
transcrita, parece-nos que a suspensio total de atendimentos presenciais pelas
Defensorias Publicas (e no Judicidrio!), na pratica, representaria “denegacio do
acesso ajustica”’, namedida em que inviabiliza quase que totalmente a possibilidade
— especialmente para os mais vulneraveis econdmica e socialmente — de obter
medidas indispensaveis para assegurar a efetividade de seus direitos, seja por meio
da prestaciojurisdicional, quando necessaria, ou de outros mecanismos adequados
para resguardo e efetividade de seus direitos fundamentais. A “substituiciao” dos
servicos e atividades presenciais por atividades remotas, pode eventualmente
até ser adequada e conveniente desde que se mantenha em funcionamento —
ainda que em sistema de plantdo — o atendimento presencial para situacdes de
excepcionalidade. Destarte, parece-nos indispensavel ter especial atencdo e adotar
providéncias efetivas destinadas a garantir o atendimento presencial daqueles que
nio disponham de acessibilidade a equipamentos e tecnologias suficientemente
eficazes de comunicacio a distancia, assim como a observancia de procedimentos
necessarios ao cumprimento dos parametros formais e substanciais inerentes ao
devido processo legal, assegurado o contraditdrio e ampla defesa.

De qualquer sorte, embora no que se refere ao atendimento de casos de
natureza individual a ado¢io do modelo de atendimento remoto e a implantacio
do regime de teletrabalho tenha suscitado criticas e controvérsias, o fato é que
na perspectiva transindividual e na busca de mecanismos de cunho preventivo,
nio s6 judicialmente, mas também extrajudicialmente, cabe reconhecer que
as Defensorias Publicas brasileiras tem realizado um notavel trabalho, desde o
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inicio da pandemia de Covid-19. Isso é o que se pode constatar, por exemplo,
das iniciativas descritas em trabalho elaborado pelos defensores publicos Edilson
Santana Gongalves Filho, Jorge Bheron Rocha e Maurilio Casas Maia, sob
o titulo “Defensoria Publica e Acesso a Justica na Pandemia do Coronavirus”.
Esse trabalho foi publicado como capitulo do livro “Coronavirus — Direitos dos
Cidadaos e Acesso a Justica”, organizado por Fernanda Tartuce e Luciano Souto
Dias, no ano de 2020.

Nesse trabalho®, os autores enumeram o ajuizamento de vérias acdes de
habeas corpus coletivos,® no Superior Tribunal de Justica, por defensores publicos
além de outras providéncias administrativas junto ao CNJ, pugnando por
medidas de tutela de direitos de pessoas privadas da liberdade, com o objetivo
de contribuir para evitar a proliferacio da pandemia no ambiente carcerario. Na
seara civel, foram elencadas atuacdes coletivas diversas destinadas a reivindicacao
de direitos e protecio dos interesses de varios grupos de pessoas em situacao
de vulnerabilidade. Segundo dados levantados pelos autores junto a Assessoria
de Comunicacio da Defensoria Publica da Unido, foram ajuizadas acdes
coletivas, dentre outras, relativas a temas como: a necessidade de fornecimento
de Equipamentos de Protecio Individual (EPIs) aos profissionais de satide
atuantes no SUS, incremento das equipes médicas e expansio dos leitos de UTT;
a disponibilizacio de leitos e reforco da estrutura hospitalar para atendimento
da populacio, em especial a que se compde de etnias indigenas; o acolhimento
de pessoas em situacdo de rua em equipamentos publicos, assim como a adocio
de politicas publicas especificas para este publico durante a pandemia e seu
acesso ao auxilio emergencial etc. Outrossim, em todo o pais, foram ajuizadas

% GONCALVES FILHO, Edilson; ROCHA, Jorge B.; MAIA, Maurilio C.. Defensoria Piblica e acesso 2 justica na pan-
demia do coronavirus. In: TARTUCE, Fernanda; DIAS, Luciano S. (coord.). Coronavirus; direitos dos cidaddos e acesso a
justica. Indaiatuba, SP: Foco, 2020.

“ De se notar que, formalmente, nio existe previsao na legislacio brasileira prevendo a figura do habeas corpus coletivo,
embora na doutrina se sustente a tese pela sua admissibilidade (Ver: ROCHA, Jorge B.. Habeas Corpus coletivo: uma
proposta de superacio do prisma individualista. In: Conjur — Revista Eletronica Consultor Juridico. Disponivel em: <ht-
tps://www.conjur.com.br/2017-mai-30/tribuna-defensoria-hc-coletivo-proposta-superacao-prisma-individualista>).
Porém, no contexto da pandemia de Covid-19, vérias Defensorias Publicas pelo pais afora impetraram acoes de habeas
corpus coletivo, buscando obter a liberacdo do circere em favor de de pessoas privadas da liberdade, com o propdsito
de resguardar sua satde e vida, e evitar a disseminacio do coronavirus no ambiente prisional. Dentre o publico-alvo
para o pretendido beneficio pode-se mencionar presos por divida de alimentos, pessoas encarceradas que sejam pais ou
responsaveis pelos cuidados de criancas menores de 12 anos ou com deficiéncia, presos idosos ou integrantes do grupo
de risco da Covid-19 no pais, que praticaram crimes sem violéncia e estivessem detidos em estabelecimentos superlo-
tados. Apesar disso, porém, nem sempre essas postulacdes tiveram boa receptividade no Judicidrio, como analisado no
trabalho de Carolina Costa Ferreira. (FERREIRA, Carolina Costa. Encarceramento em massa e pandemia: limites das
respostas processuais coletivas. In: MELO, Ezilda; BORGES, Lize; SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Covid-19 e o Direito
Brasileiro — mudangas e impactos. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2021. Disponivel para download gratuito em: <https://
editorial.tirant.com/free_ebooks/9786586093971.pdf>. Acesso em: 15 def. 2021.)
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acoes, enviadas recomendacdes, expedidos oficios e adotadas medidas variadas
— como por exemplo — com o propésito de que a Caixa Economica Federal
tomasse providéncias para reduzir as filas e aglomera¢oes em frente as agéncias
em razio do pagamento do beneficio do auxilio emergencial, assim como para
facilitar o acesso aos que dele necessitam. Foram também relatadas por esses
autores medidas destinadas a tutela de direitos de migrantes, com relacio aos
quais as principais atuacdes coletivas teriam se dado no sentido de garantir
direitos previstos na Constituicdo Federal, como acesso ao sistema de satde e
a beneficios assistenciais. Houve, ainda, recomenda¢des e — quando necessario
— ajuizamento de acio pugnando pela distribuicdo de alimentos adquiridos para
a merenda escolar diretamente para os pais ou responsaveis pelos estudantes
durante o periodo da pandemia do coronavirus. Na maioria das Defensorias
Publicas Estaduais também foram ajuizadas agdes coletivas sobre assuntos
correlatos, cabendo destacar atuacdes extrajudiciais no ambito dos Parlamentos
Estaduais com sugestido de projetos de leis diversos voltados para protecio dos
interesses e direitos do publico-alvo dos servicos da instituicio em razio dos
efeitos da pandemia de Covid-19*..

4. Reflexoes sobre os efeitos da pandemia do Covid-19 no
presente e no futuro da atuacio da Defensoria Publica

Antes mesmo da eclosio da pandemia da Covid-19,j4 se verificava em muitos
paises a crescente utilizacio de recursos tecnoldgicos para facilitar e agilizar
os servicos publicos e privados relacionados ao acesso a justica e a assisténcia
juridica. Essa realidade também ji se fazia presente no Brasil. No ambito do
Judicidrio, na dltima década verificou-se uma ampla expansio da “informatizacio
judicial”, alavancada pela aprovacio da Lei 11.419/2006, conhecida como “Lei do
Processo Eletronico™?

Esse processo de informatiza¢io e de incorporacio de recursos tecnolégicos

e comunicacionais, embora nio tenha se verificado ainda de forma tao ampla e

A titulo de exemplo, ver: <https://www.conjur.com.br/2020-mar-18/alerj-aprova-lei-coibe-corte-servicos-aumen-
to-precos>; <https://www.defensoria.ce.def.br/noticia/sancionada-a-lei-que-proibe-aumento-de-precos-durante-a-
-pandemia-proposta-foi-sugerida-pela-defensoria/>; e <https://www.defensoria.ba.def.br/noticias/coronavirus-pro-
posta-de-projeto-de-lei-que-protege-consumidores-e-apresentada-a-assembleia-legislativa-pela-defensoria/>. Acesso
em: 12 fev. 2021.

2 Para um estudo mais sistemadtico acerca da informatizacao judicial no Brasil e do processo judicial eletronico, reco-
menda-se o livro “Processo Eletronico e Teoria Geral do Processo Eletronico — a informatizacio judicial no Brasil”, de
autoria do saudoso professor petropolitano José Carlos de Araijo Almeida Filho (meu colega de graduacio na UCP e de
magistério na UFF), cuja 32 edicao foi publicada em 2010 pela Editora Forense do Rio de Janeiro.
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profunda como ocorrido no Judicidrio, ja vinha também avancando no ambito

das Defensorias Publicas®, conforme destacado por Franklyn Roger Alves Silva,

em artigo publicado no ano de 2019:
Virias Defensorias Publicas estaduais e a propria Defensoria Publica da Uniio
tém se utilizado da tecnologia da informacio como forma de potencializar a
prestacdo da assisténcia juridica e facilitar o acesso de seus usudrios. Desde
uma maior interacio em redes sociais com o exercicio de um papel de
educacio em direitos; o uso de plataformas de comunicacio digital (WhatsApp,
Facebook e e-mail) para minorar as dificuldades da comunicac¢io por carta e
acelerar a transmissdo da informacio; o uso de sistemas de gerenciamento de
informacdes para construcio de bancos de dados no dmbito da instituicio;
além do uso de centrais telefonicas e outros canais para davidas, tudo feito
como forma de ampliar o acesso aos servicos institucionais. (SILVA, 2019).*

Todavia, como bem destacado pelo mesmo autor, devido a indmeras
deficiéncias de infraestrutura por ele apontadas e, agregamos nds, pela existéncia
de profundas limitacdes orcamentdrias e financeiras das préprias Defensorias
além de enormes dificuldades enfrentadas pelos cidaddos destinatirios dos
seus servicos para acesso a equipamentos e recursos tecnolégicos adequados, o
cendrio nao era muito promissor para o futuro préximo: ao invés de facilitar o
acesso a justica a tecnologia da informacdo poderia configurar um verdadeiro
obstaculo. Entretanto, como ja visto, com a eclosao da pandemia do Covid-19 e
adocio do regime de trabalho remoto imposto pela necessidade de isolamento e
distanciamento social, entendeu-se que nao havia alternativa capaz de assegurar a
continuidade dos servicos de assisténcia juridica gratuita a cargo das Defensorias
Publicas senio “ativando e intensificando o uso de canais virtuais, como, por
exemplo, comunica¢io por aplicativos de mensagens instantaneas, formularios

digitais, e-mail, chatbot, ligacdes telefonicas, videoconferéncias etc.”*

# Conforme ji mencionado em nota anterior, para uma visao geral sobre os impactos da revolugio tecnolégica sobre a
Defensoria Publica e suas potencialidades, recomenda-se a leitura de artigo recém-publicado, de autoria de José Augusto
Garcia de Sousa e Rodrigo Baptista Pacheco, cujo titulo é “Os impactos da revolucio tecnolégica sobre a Defensoria
Publica: breve estudo a luz das ‘ondas’ renovatdrias da instituicio”. Cabe ainda indicar o livro “Defensoria Publica e o
futuro: accountability, matriz Swot, IA e os robos”, de autoria de José Roberto Oliveira de Paula Machado.

# SILVA, Franklyn R. A. Tecnologia da informagdo como recurso ou obstéculo ao acesso a Justica. In: Conur — Revista
Eletronica Consultor Juridico.2019. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2019-mai-07/tribuna-defensoria-tecno-
logia-informacao-recurso-ou-barreira-acesso-justica>. Acesso em: 12 fev. 2021.

4 GONCALVES FILHO, Edilson S.; LEITAO, Raissa V.; SOARES, Vitor V. R.. Defensoria Ptblica e o paradoxo criado
pelas novas formas de atendimento: adaptacio institucional aos novos paradigmas tecnolégicos e promocao da inclusao
digital. In: ConJur — Revista Eletronica Consultor Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2021-fev-09/tribu-
na-defensoria-paradoxo-criado-pelas-novas-formas-atendimento>. Acesso em: 12 fev. 2021.
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Parece, entdo, inequivoco que a pandemia de Covid-19 teve dentre seus
efeitos positivos o de acelerar sobremaneira o aprimoramento e inova¢iao no
emprego de recursos tecnoldgicos e comunicacionais na prestacio da assisténcia
juridica gratuita, a cargo da Defensoria Publica. Dentre os exemplos pode ser
mencionado o lancamento, em outubro de 2020, do aplicativo Defensoria R],
disponibilizado gratuitamente aos cidadaos nas lojas virtuais de aplicativos. Esse
aplicativo — o qual é parte do “Sistema Facilitador VERDE’, software criado por
técnicos da COPPE/UFR], cuja finalidade é oferecer a Defensoria ferramentas
de informdtica capazes de integrar rotinas e procedimentos facilitadores das
atividades e servicos prestados pela instituicao, conforme ja acima mencionado
neste trabalho — tem se revelado uma importante ferramenta tecnoldgica, na
medida em que facilita a interacdo entre os usudrios e a Defensoria permitindo
realizar agendamento de atendimentos remotos e presenciais; encaminhamento
de documentagdes; consulta, remarcaciao e cancelamento de agendamentos;
além de acompanhamento e informacdes sobre processos, intimacdes e acoes
ajuizadas. Vislumbra-se para o futuro muitas outras possibilidades* como
desdobramento e aprimoramento do Sistema Facilitador Verde, agregando-se
o uso de mecanismos de inteligéncia artificial, a implementacdo de plataformas
interativas (na linha dos sistemas de on-line dispute resolution) que — em questdes
menos complexas — possam até mesmo permitir ao préprio usudrio que
gere/obtenha documentos/requerimentos eventualmente necessirios para o
exercicio de seus direitos e que consigam resolver de modo autonomo eventuais
problemas mais simples do cotidiano.

De qualquer sorte, como destacado no tépico anterior, também é preciso
reconhecer que foram gigantescas as dificuldades encontradas para se viabilizar
a migracdo dos servicos e atendimentos prestados pela Defensoria Publica do
modelo presencial para o modelo a distincia, por via remota, em decorréncia
da pandemia de Covid-19. E, conforme tem sido constatado, esse novo formato
tem causado impactos tanto de cunho positivo quanto negativo na efetividade
dos servicos. Trata-se de um paradoxo que foi objeto de anilise em recente

“ As potencialidades e utilidades do Sistema Verde ndo se restringem a facilitacio da atividade “fim” da Defensoria
Publica, mas também a sistematizacao de dados de grande importancia no aspecto organizacional e gerencial da insti-
tuicdo. Assim, cabe citar o Verde em Dados, uma ferramenta de business intelligence que permite a geracio de relatérios a
partir dos dados disponibilizados na plataforma. Tais relatérios sio exibidos em painéis de controle informativos, que
podem ser modificados para cruzar informacoes através de filtros. Essa ferramenta é uma forma de valorizar a transpa-
réncia da instituicao, facilitando o acesso a dados estatisticos atualizados, inclusive com visualizacao através de graficos,
que permitem maior transparéncias as atividades realizadas pelos 6rgaos da Defensoria. Para maior detalhamento, ver:
https://defensoria.rj.def.br/Institucional/verde-em-dados. Acesso em: 13 fev. 2021.
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artigo publicado na “Tribuna da Defensoria Publica” — coluna semanal da revista
eletronica Conjur, que trata de questdes relacionadas a atividade defensorial?’.
Como bem salientado no texto em tela, “um dos maiores desafios da Instituicao
no contexto do uso de novas tecnologias estard relacionado a exclusio
tecnolégica/digital, tendo em vista que esta faz emergir mais uma barreira a
ser enfrentada tanto pela pessoa assistida quanto pelas defensoras e defensores
publicos: a vulnerabilidade digital”. E, prosseguindo nessa andlise, os autores
do artigo argumentam que “as novas tecnologias apresentam um paradoxo: a0
tempo em que podem potencializar o acesso a justica, também sio capazes de
criar obsticulos, afetando a capacidade pessoal de acessi-la.” Assim, em que
pese a necessidade de se atentar para as limitacdes e barreiras que surgem nesse
cendrio, ndo se pode também deixar de reconhecer as virtudes e beneficios* que
o uso da tecnologia pode propiciar. Esse serd, certamente, um bom legado que
poder4 ficar, apds o fim da pandemia de Covid-19%.

Assim, tomando como base ainda os dados apontados no trabalho acima
referido, pelo pais afora foram registrados nimeros expressivos e, de certo
modo, surpreendentes, no que se refere ao quantitativo de atos processuais e de
atendimentos realizados a distancia, nos periodos em que os servigos presenciais
ficaram praticamente suspensos devido as determinacdes de isolamento social
para contencdo da Covid-19. Em muitos casos, conforme tem sido relatado
por defensores publicos de todo o pais, nota-se que muitas pessoas que eram
destinatarias dos servicos de assisténcia juridica gratuita, mas que normalmente
por circunstancias diversas acabavam nio tendo acesso a Defensoria Publica
passaram a fazé-lo. Com efeito, no modelo “tradicional” de atendimento presencial,
que era predominante até entio (ou, na maioria das vezes, era o modelo exclusivo
adotado), a necessidade de deslocamento por longos percursos (sobretudo para

47 Idem. Ibidem.

* No mesmo artigo cuja referéncia completa estd na nota 43 supra, os autores elencam varios exemplos positivos de
situacdes em que a utilizacio dos recursos tecnoldgicos, com a possibilidade de atuacio de forma remota, pode poten-
cializar a maxima efetividade do direito a assisténcia juridica: permite a pratica de atos processuais urgentes a qualquer
momento e de qualquer local, sem perda de tempo com deslocamento fisica, inclusive diminuindo o tempo de resposta.
Isso pode representar maior quantidade de “tempo liquido” de dedicacio a atividade institucional, suprimindo o tempo
desperdicado - especialmente em razio do trafego congestionado de veiculos nas grandes cidades — com o deslocamento
até as sedes operacionais da instituicao ou aos locais de realizacdo de audiéncias e reunides.

# Para uma reflexdo acerca dessa correlacdo entre a pandemia de Covid-19 e seu impacto no que se refere ao uso das
tecnologias no campo do acesso a justica, recomendamos a leitura do artigo de autoria do professor Roger Smith, um
dos mais qualificados especialistas mundiais nessa temadtica, que corresponde a transcri¢ao de palestra por ele proferida
no II Semindrio de Tecnologia e Defensoria, no dia 14 de outubro de 2020, promovido pela Defensoria Publica do Rio
de Janeiro. (SMITH, Roger. Covid-19, tecnologia e acesso a justica. Traducdo: Cleber Francisco Alves e Anna Carolina
Mendes da Silva. In: Revista de Direito da Defensoria Piblica do Rio de Janeiro, ano 29, n. 30, 2020.)
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pessoas que residem em locais remotos, da zona rural, em municipios de vasta
extensdo) entre a residéncia do usudrio e o local de atendimento implicava
em dispéndio de tempo (além de gastos com transporte!) que nem sempre era
disponivel, especialmente porque normalmente o horario de funcionamento das
Defensorias coincidia com o hordario de trabalho dos usudrios. A possibilidade
de atendimento por telefone, por correspondéncia eletronica (e-mail), ou
— sobretudo — pelo tio disseminado aplicativo WhatsApp® tem facilitado
sobremaneira a acessibilidade de um numero considerdvel de pessoas que
possuem acesso relativamente facil as tecnologias da informacdo e comunicacao
e que, antes, talvez nao conseguissem utilizar os servicos da Defensoria Publica
devido abarreiras burocriticas e operacionais do modelo muitas vezes anacrénico
entdo adotado, muitas vezes concebido a luz das perspectivas e conveniéncias
dos prestadores dos servicos e ndo dos seus destinatarios’'.

Tudo indica que — passada a pandemia — nio se retornara ao velho (e, como
nos parece agora, em muitas situacdes, obsoleto) “normal” no funcionamento
dos servicos da Defensoria Publica. A probabilidade é que teremos uma versao
hibrida na prestacio dos servicos de assisténcia juridica gratuita no p6s-Covid-19,
empregando-se aqui uma expressio usada pelo defensor publico José Alberto
Oliveira de Paula Machado®2. De acordo com esse autor,

a pandemia nos faz rememorar que a Defensoria Publica deve ser sempre a
instituicdo das reinvencdes. Urge a criacio de um novo ecossistema de acesso a
Justica e presta¢io de servico tanto para aqueles que estdo em vulnerabilidade
tecnolégica quanto para a maioria que ja usufrui das TICs (tecnologias da

informacdo e comunicacio). Um servico publico que reflita a dignidade das
individualidades deve ser sempre o “normal” (MACHADO, 2021).

5 Dentre vdrias iniciativas que poderiam ser aqui mencionadas, na dificuldade de completo levantamento das criativas
e inovadoras experiéncias positivas verificadas no contexto da pandemia, citamos um projeto levado a efeito no interior
da Bahia, em que o Centro de Mediacao e Conciliacio da Defensoria Publica na cidade de Vitéria da Conquista, naquele
Estado, logrou éxito em obter solucio extrajudicial consensual, de modo remoto, utilizando-se da ferramenta WhatsApp
Business, em expressivo niimero de casos. Ver: <https://www.defensoria.ba.def.br/noticias/coronavirus-com-trabalho-
-remoto-defensoria-firmou-75-dos-acordos-de-mediacao-por-aplicativo-de-mensagem-em-vitoria-da-conquista/>
Acesso em: 12 fev. 2021.

! Para um aprofundamento sobre essa delicada e complexa questdo acerca da priorizacdo dos interesses dos clientes
em contraste com os interesses da estrutura burocratica nos modelos organizacionais dos servicos publicos, sugere-se
consulta as interessantes reflexdes do autor Michael Lipsky, no seu livro “Burocracia em nivel de rua: dilemas do individuo
nos servicos piblicos”, ja referido em nota de rodapé anterior. [gualmente, para uma visdo especifica do servico defenso-
rial, devem ser lembradas as oportunas e pertinentes reflexdes e propostas que constam da obra de autoria do defensor
publico Adolfo Filgueiras Etienne: “Defensoria Publica: exceléncia no atendimento e nas postulagdes judiciais’, publicada em
2018 pela Editora CEI, de Belo Horizonte; e “Defensoria Piiblica e gestdo”, cuja 22 edicao foi publicada em 2019 pela Editora
Lumen Juris, do Rio de Janeiro.

2 MACHADO, José A. O. de P.. Seja bem-vinda a versio hibrida da Defensoria Publica pés-Covid-19. In: ConJur —
Revista Eletronica Consultor Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-jul-21/tribuna-defensoria-seja-
-bem-vinda-versao-hibrida-defensoria-publica-pos-covid-19>. Acesso em: 12 fev. 2021.

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 8 » 34



ARTIGO | — A pandemia de Covid-19 e o acesso aos direitos e a justiga; reflexdes sobre seus efeitos no presente e no futuro da
atuagao da Defensoria Piblica

De qualquer sorte, é importante ressaltar que a adocio desse modelo hibrido
se justifica pelo fato de que muitos dos usudrios da Defensoria Publica, sobretudo
aqueles que n3o possuem ou nio conseguem utilizar os recursos tecnolégicos
e comunicacionais, continuario necessitando do atendimento presencial.
Inclusive, parte consideravel dos destinatarios da Defensoria Publica serd somente
alcancada se adotada uma postura proativa, utilizando-se procedimentos de
“busca ativa” (ou outreach, para usar a consagrada expressido em idioma inglés®),
em que o defensor publico precisa sair de seu Gabinete para ir ao encontro dos
cidaddos hiper vulnerabilizados que muitas vezes sequer tem consciéncia de que
tem direitos a serem reivindicados e efetivados, como ocorre, por exemplo, com
a populacdo em situacio de rua.

Uma tltima consideracdo que deve ser feita quanto a possivel efeito nefasto
decorrente da pandemia de Covid-19 relativamente ao servico de assisténcia
juridica gratuita prestado pela Defensoria Publica decorre da provavel situaciao
de crise de indole orcamentario-financeira que deverd ser enfrentada nos
préximos anos. A reducido das receitas publicas e o aumento das despesas para
fazer face ao enfrentamento da pandemia vao agravar a situacdo do déficit fiscal,
tornando muito mais dificil o cumprimento das determina¢des emanadas da
Emenda Constitucional 80/2014, que determinava o prazo de 08 (oito) anos, ou
seja, até, 2022, para a implantacdo de 6rgaos da Defensoria Publica em todas as
unidades territoriais jurisdicionais onde a instituicao ainda nao estd presente. O
cumprimento da Emenda Constitucional depende necessariamente da ampliacao
— ndo apenas em termos absolutos mas também proporcionais — das verbas
orcamentdrias atribuidas pelos Poderes Legislativos (Federal e Estaduais) as
Defensorias Publicas, sendo necessério para viabilizacio de medidas e projetos
destinados a expansio de sua cobertura territorial e do alcance da prestacio de
servicos para maiores parcelas do publico alvo que legal e constitucionalmente
deveriam ter direito a assisténcia juridica integral e gratuita a ser prestada pelo
poder publico.

Mas isso niao é totalmente impossivel: depende de vontade politica e
da consciéncia de que — no contexto intra e pés-pandemia — deveriam ser
reconhecidas como ainda mais prioritarias as acoes e politicas publicas estatais

%% Para uma reflexdo inicial a respeito da importancia de iniciativas de “busca ativa”, tdo pouco debatidas e difundidas no
meio juridico brasileiro, especialmente pelas Defensorias Ptblicas, nas quais isso precisaria ser mais estudado, recomen-
da-se a leitura do artigo Outreach legal services to people with complex needs: what works?, de autoria de Suzie Forell e Abigail
Gray. In: Justice Issues, n. 12, oct. 2009. Disponivel para download em: <http://www.lawfoundation.net.au/ljf/site/ar-
ticleIDs/69EBF819BDD 1BB8BCA25766A0082208C/$file/JI12_Complex_Needs_web.pdf>. Acesso em: 10 fev. 2020.
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voltadas para a protecio dos interesses dos mais frageis. Com efeito, “ndo
podemos deixar ninguém para trds™*, consoante expressamente afirmado pelo
segundo “principio universal” estabelecido na Agenda 2030 para o Desenvol-
vimento Sustentdvel proposta pela Organizacio das Nacoes Unidas... Um exemplo
animador nesse sentido, que pode aqui ser mencionado, é o da Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro, unidade federativa que notoriamente
enfrenta um dramdtico quadro de austeridade orcamentdria e financeira, com
reiterados déficits fiscais nos ultimos anos. Apesar desse cendrio desfavoravel,
de modo continuo e progressivo, ao longo dos ultimos anos, tem se obtido éxito
em reverter um quadro lamentavel que havia se verificado no passado recente
de decréscimo (proporcionalmente as demais funcdes essenciais e entidades
autéonomas) do orcamento da Defensoria Publica.

Nos tltimos cinco anos, o Poder Legislativo Fluminense, em sintonia com o
Poder Executivo, por proposta da Administracao Superior da Defensoria Publica,
vem aprovando uma progressiva ‘recomposicio” orcamentiria da DPGE-RJ,
assegurando-lhe fatias percentuais sucessivamente crescentes em comparacio
com o que é destinado aos demais Poderes e entidades estatais autdnomas
equivalentes®. Isso tem permitido ndo s6 a manutencio dos servicos da assisténcia
juridica, mas até mesmo um certo aprimoramento e melhoria nas condi¢cdes de
seu funcionamento e a implementacio de novos projetos de atuacio, resultando
em inequivoco beneficio para os destinatirios do servico. Esse processo de
recuperacio orcamentdria — mesmo em tempos de austeridade — traduz uma
vontade politica de indole suprapartidiria, em que os Deputados Estaduais e
o Governador do Estado tém reconhecido a importancia do servico prestado
pela Defensoria Publica. Para o ano de 2021, por exemplo, a Lei Orcamentaria
Anual do Estado do Rio de Janeiro autorizou um aumento de quase 40% na
dotacdo orcamentdria relativa ao “custeio” (em que, deve ser ressaltado, ndo se
incluem as despesas com remuneracio de pessoal) dos servicos da Defensoria
Publica, o que se traduz num fato notavel, de grande importancia diante dos

5 “Leave no one behind (LNOB) is the central, transformative promise of the 2030 Agenda for Sustainable Development and its
Sustainable Development Goals (SDGs). It represents the unequivocal commitment of all UN Member States to eradicate poverty
in all its forms, end discrimination and exclusion, and reduce the inequalities and vulnerabilities that leave people behind and
undermine the potential of individuals and of humanity as a whole.”. Disponivel em: <https://unsdg.un.org/2030-agenda/
universal-values/leave-no-one-behind>. Acesso em: 8 fev. 2021.

% O detalhamento dessa trajetéria de fortalecimento e recupera¢do orcamentdria pode ser verificando no “Portal da
Transparéncia”, da DPGE-RJ, no qual constam todos os dados institucionais, cabendo destacar que jd no primeiro ano
da sequéncia acima mencionada (de 2015 para 2016) o orcamento da Defensoria foi aprovado com um aumento de 16%
em comparacio com o ano anterior. Ver: <https://transparencia.rj.def.br/execucao-orcamentaria/index>. Acesso em:
16 fev. 2021.

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 8 » 36



ARTIGO | — A pandemia de Covid-19 e o acesso aos direitos e a justiga; reflexdes sobre seus efeitos no presente e no futuro da
atuagao da Defensoria Piblica

desafios a serem enfrentados em decorréncia da pandemia da Covid-19. Essas
conquistas somente estdao sendo alcancadas gracas a habilidade das liderancas da
Defensoria Publica, seja pela credibilidade dos integrantes da sua Administracio
Superior, e dos dirigentes da entidade de representacio classista, assim como pelo
reconhecimento da seriedade e importancia dos préprios servicos prestados pelos
integrantes da instituicio na “linha de frente”, junto aos cidaddos, nos diversos
bairros e municipios do Estado.

5. Consideracoes finais

Ao término destas reflexdes sobre o impacto da pandemia de Covid-19 no
acesso aos direitos e a justica, especialmente quanto a seus efeitos no presente e
no futuro da Defensoria Publica, nio podemos ignorar o quadro mais amplo, na
perspectiva nacional e mundial, que se descortina sombrio e preocupante para o
futuro préximo, de modo ainda mais grave para os estratos menos favorecidos
da sociedade local e global. Mesmo com a esperanca da rapida descoberta de
imunizantes que inclusive ji estao sendo aplicados em diversos paises, embora
em ritmo ainda preocupantemente lento em nosso pais, parece inequivoco que
o legado dessa pandemia serd bastante penoso para toda a humanidade e em
particular para o Brasil. Mas, por outro lado, nao podemos deixar de reconhecer
que — paradoxalmente — poderemos, sim, colher alguns legados positivos.

Assim, tdo logo superada a fase da crise mais aguda, caberd certamente
uma reflexdo e avaliacdo sobre as respostas efetivamente adotadas e as medidas
implementadas para proteger e promover o acesso das pessoas aos direitos e a
justica, no contexto da pandemia. E desejivel que nesse processo de reflexio
se busque identificar e compartilhar boas préticas entre os diversos atores e
instituicOes nessa seara, nao apenas quanto aos servicos publicos, mas também as
iniciativas do setor privado e da sociedade civil.

Nesse sentido, o uso de tecnologias remotas para atendimentos dos usudrios
e para a pratica de atos judiciais, o desenvolvimento de sistemas informatizados
facilitadores dos servicos de assisténcia juridica, dentre outros esforcos, pode e
deve ser continuados no periodo pds-pandemia e tém potencial para um impacto
duradouro e de longo alcance.

Estratégias e praticas inovadoras de sucesso adotadas durante a crise devem
ser fomentadas e aprimoradas. Aperfeicoar as boas praticas experimentadas
nesse periodo particularmente desafiador e assegurar meios para permitir seu
uso continuado pode ajudar a superar algumas das barreiras sistémicas que as
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pessoas enfrentam no acesso aos direitos e a justica. O estimulo a inovacdo tem
suscitado oportunidades de reformulacdes e investimentos em novas maneiras
de tornar o servico de assisténcia juridica mais acessivel e “responsivo” as
necessidades dos usudrios.

E bem provével que o regime de teletrabalho seja mantido em significativa
proporcao nos diversos servicos e atividades em que sua eficicia tenha se revelado
como positiva, rompendo-se um certo preconceito que ainda existia, no sentido
de que essa modalidade de atuacdo seria menos produtiva do que a presencial.
Isso implicard certamente na adocio de modelos hibridos de funcionamento de
6rgaos publicos — como, por exemplo, nos Tribunais e érgaos judiciirios em
geral, inclusive nas Defensorias Publicas — o que pode facilitar a atuacdo dos
diversos profissionais e servidores, evitando deslocamento e perda de tempo
como ocorre, por exemplo, em casos de realizacio de sustenta¢do oral em sessdes
de julgamento, quando muitas vezes o profissional tem que permanecer a tarde
inteira a disposi¢ao, enquanto se feita remotamente, pode continuar “trabalhando”
no escritério e interromper apenas no momento exato em que tenha que falar;
essa possibilidade pode ser vantajosa em virios aspectos, com otimiza¢do de
tempo, superacio de barreiras geogrificas, reducio de custos, etc. Do mesmo
modo, semelhantes vantagens e beneficios poderio ser auferidos pelos préprios
destinatarios dos respectivos servicos.

Em suma, cabe enfatizar que a pandemia de Covid-19 tem levado também
a uma reflexdo sobre a importancia do papel proativo e intervencionista do
Estado, numa linha de acdo mais sintonizada com o modelo do keynesianismo,
cabendo-lhe promover acdes e medidas concretas para protecao dos mais frageis.
Tem sido resgatada a consciéncia da importincia do fomento a solidariedade
social em detrimento de visdes individualistas e privatistas. Assim, na area
propriamente dita da Saude, resta evidente que a pandemia demonstrou como
¢ importante a existéncia de um sistema publico estatal forte e abrangente —
como no caso do SUS brasileiro que, apesar de os pesares, muitos “pesares” —
corrupg¢io, postura erratica e equivocada da esfera federal no desempenho de
suas fun¢des — evitou um possivel de quadro ainda mais cadtico e dramatico que
poderia ter se verificado.

Também na seara do acesso a justica e, sobretudo da assisténcia juridica
gratuita, o modelo estatal de Defensoria Publica adotado pelo Brasil, a despeito de
possiveis deficiéncias, tem se revelado capaz de assegurar — nio apenas no aspecto
da tutela dos interesses individuais, mas, sobretudo, de iniciativas e estratégias
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coletivas, com monitoramento e fiscalizacio de politicas publicas respectivas — a
continuidade dos servicos necessirios para promover o acesso aos direitos e a
Justica por parte dos destinatirios de seus servicos. Isso certamente seria mais
dificil de se alcancar caso o modelo adotado fosse o de advogados particulares
atuando de modo avulso e sem uma articulacio e infraestrutura organizacional
e institucional para lhes dar o necessério suporte para esse desempenho. Assim,
a despeito do cendrio de restri¢cdes orcamentério-financeiras, é de grande
importancia fortalecimento e aprimoramento de servicos publicos estatais como
o prestado pela Defensoria Publica brasileira.
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Resumo: No atual estigio de desenvolvimento juridico e da Bioética, nio hd mais
espaco para o modelo de relacio entre médico e paciente baseado na verticalidade e no
paternalismo. A pessoa que se submete a uma intervencio sobre seu corpo deve ter plena
condi¢do de compreender e, consequentemente, de manifestar criticamente sua vontade
a respeito do que lhe é proposto pelo profissional da satde. A técnica do legal design
se revela, nesse contexto, como instrumento emancipatério do paciente — em regra
detentor de reduzido conhecimento técnico — para que ele possa integrar o processo de
consentimento livre e esclarecido, colaborando de forma ativa na tomada de decisdes do
seu interesse.

Palavras-chave: Direito; Bioética; Relacdo médico-paciente; autonomia; legal design.

Abstract: In the current stage of legal and Bioethics development, there is no more space for the model of
relationship between doctor and patient based on verticality and paternalism. The person who undergoes
an intervention on his body must be fully capable of understanding and, consequently, of critically
expressing his will regarding what is proposed by the health professional. The technique of legal
design reveals itself, in this context, as an emancipatory instrument for the patient — usually holder of
limited technical knowledge — so that he can integrate the process of free and informed consent, actively
collaborating in the decision-making of his interest.

Keywords: Law; Bioethics; Doctor-patient relationship; autonomy; legal design.
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Consentimento livre e esclarecido: um processo; 4. Consentimento e termo de consentimento;
5. Uso de técnicas do design para a construcdo de termos de consentimento efetivamente

esclarecedores; 6. Proposta de um modelo; 7. Consideragdes finais; 8. Referéncias.

1. Introducao

A relacio médico-paciente vem passando por mudancas profundas nos
ultimos anos, com uma ressignificacgio dos papéis e poténcias dos sujeitos
envolvidos, de modo a reconhecer e reforcar a atuacio do paciente como sujeito
autonomo, capaz de realizar as escolhas existenciais relacionadas ao seu corpo,
sua psique, sua vida. Neste processo, a0 mesmo tempo, em que se consolida como
principio fundamental a autonomia do paciente, materializada na possibilidade
de consentimento ou recusa da realizacao de procedimentos e intervencdes sobre
sua saude, se reconhece sua inerente vulnerabilidade, diante de um processo
de escolha que envolve conhecimentos técnicos, compreensdo de alternativas,
controle de expectativas, percep¢ao e assuncao de riscos.

Assim, reconhecendo-se um fragil protagonismo do paciente, a um sé
tempo “empoderado” e vulneravel, buscam-se meios de assegurar a qualidade de
sua manifestacio de vontade, por meio do estabelecimento de um processo de
consentimento que lhe proporcione os subsidios adequados para a formulacio e
expressio de seus designios, com garantia da mais ampla liberdade possivel, no
contexto de um mundo da vida.

Torna-se um grande desafio das praticas de saude, para além de aspectos
da evolucio da técnica, o desenvolvimento de instrumentos para garantir que o
paciente seja substancialmente livre e esclarecido no exercicio de suas faculdades
deautodeterminacio. Paralelamente, assiste-se a um progressivo reconhecimento
do valor das técnicas e do conhecimento ligado ao design, como ferramentas para
promover uma adequada compreensdo dos fenémenos, e propiciar a descoberta
de solucdes novas e mais eficazes, por meio de uma abordagem criativa e focada
na resolucio de problemas e no ser humano (BROWN, 2020)".

As ferramentas e técnicas de design podem ter uma aplicacio bem-sucedida
no campo da saude, contribuindo para a formulacio e solucio adequada dos
problemas enfrentados, com destaque para o acesso adequado ao paciente e sua
preparacio para o consentimento. Neste sentido, o presente artigo cogita aferir

"BROWN, Tim. Design thinking: uma metodologia poderosa para decretar o fim das velhas ideias. Rio de Janeiro: Alta
Books, 2020.
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como técnicas e elementos de design aplicadas ao Direito — legal design — podem
ser utilizadas no aperfeicoamento dos processos de consentimento, especialmente
para a formulacdo de termos de consentimento mais claros, acessiveis, completos
e interessantes, que contribuam para o efetivo esclarecimento do paciente e
respeito de sua autonomia.

Para tanto, realizou-se pesquisa bibliografica, tendo como finalidade a
andlise de como as ferramentas do design se revelam dtteis para promover o
consentimento livre e esclarecido do paciente. Ao final, propos-se um modelo de
termo de consentimento livre e esclarecido, elaborado com recurso das técnicas de
legal design, a fim de demonstrar as potencialidades da utilizacdo de ferramentas
do design para promover um respeito mais amplo pela autonomia do paciente.

2. Relacao médico-paciente: evolucio em direcdo a autonomia

Quando se volta os olhos para o passado, vé-se uma relacio essencialmente
paternalista, em que o médico, como um pater familiae, assumia a funcio de
dispensador dos cuidados, escolhendo, em nome e por conta do paciente,
quais tratamentos e procedimentos seriam feitos em seu corpo. “No modelo
paternalista, o médico atua como o tutor do paciente, determinando e colocando
em pratica aquilo que seja o melhor para ele™.

Neste momento, a ligacio entre médico e paciente era essencialmente
vertical, com a concentracio do poder de tomada de decisiao nas maos daquele, e a
manutencio de uma postura passiva por este, o que levou a prépria consolidaciao da
expressio “paciente”. Tal modelo, heranca da ética médica cléssica, é resultado da
aplicacio da principiologia, calcada na beneficéncia, preceituada por Hipdcrates,
considerado o pai da medicina.

O paternalismo médico teve sua origem durante a evolucio histérica da
Medicina, quando o médico deteve o poder na tomada de decisio na relacio
médico-paciente. Esse poder foi gerado tanto pelo dominio técnico de um
conhecimento especifico quanto pela sua legitimidade social e, a partir disso, o
compartilhar decisdes médicas junto com o paciente deixou de ser uma pratica
habitual, tornando o principio da beneficéncia absoluto (BEIER, 2010, p. 247).

2EMANUEL, Ezekiel J.; EMANUEL, Linda L. Cuatro modelos de la relaciéon médico-paciente. COUCEIRO, A. Bioetica
para clinicos. Madri: Triacastela, 1999, p. 110 (traducio livre).

* BEIER, Monica. Algumas consideracdes sobre o Paternalismo Hipocratico. Revista Médica de Minas Gerais, 20 n. 2,
abr.-mai. 2010, p. 247.
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No dltimo século, contudo, assiste-se a um progressivo questionamento de
tal modelo paternalista, a partir da consolidacdo da autonomia como principio
fundamental, tanto bioético, quanto juridico.

Com efeito, as atrocidades cometidas na primeira metade do século, em
decorréncia da experimentacio nazista, e repetidas na segunda metade do século,
em uma série de outras pesquisas, sob a forma de ensaios clinicos em que nio se
coletava o consentimento dos sujeitos para inclusio como participantes, muitas
vezes nem sequer se lhes dando ciéncia de que eram incluidos em experimentos,
fizeram com que a Bioética e o Direito concedessem um tratamento especial a
autonomia dos participantes, e dos pacientes em geral, protegendo-os a partir
da exigéncia de seu consentimento, como condicio sine qua non da realizacao de
intervencoes sobre seus corpos.

E assim que no Cédigo de Nuremberg, elaborado em consequéncia dos
trabalhos do Tribunal de Nuremberg, que julgou os crimes cometidos no ambito
da Segunda Guerra Mundial, estabeleceu-se um conjunto de requisitos que
deveriam ser observados para que um experimento cientifico com seres humanos
fosse considerado ético, com destaque para a exigéncia, logo em seu art. 1°, do
consentimento informado do participante.

Paralelamente, o desenvolvimento da Bioética como campo de estudo
transdisciplinar envolve o estabelecimento de principios cuja observancia é
essencial, tanto para a realizacio de pesquisas, quanto para a atuacio na ética
clinica. Nesta perspectiva de uma ética principialista, o principio da autonomia
se consolida, ao lado da beneficéncia, ndao-maleficéncia e justica, como um
dos quatro principios de observancia obrigatéria para que um procedimento
ou intervencio se considere moralmente aceitivel (BEAUCHAMP, Tom L.;
CHILDRESS, 2013)*.

Para além de um principio bioético, a autonomia constitui também um
principio juridico fundamental, resguardado em todo o ordenamento brasileiro,
encontrando reconhecimento na Constituicio a partir da consagracio da
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica e de todo o
ordenamento, somada a outros dispositivos em que se preceitua o respeito da
liberdade individual.

Conforme Barroso e Martel (2010), “integra o conteiido da dignidade a
autodeterminacdo individual e o direito ao igual respeito e consideracdo. As pessoas tém

*BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Princpios de ética biomédica. Sao Paulo: Loyola, 2013.
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o direito de eleger seus projetos existenciais e de ndo sofrer discriminacdes em razdo de
sua identidade e de suas escolhas” (p. 251) °.

No plano infraconstitucional, mais especificamente no campo das relacdes
privadas, em que se insere a relacio médico-paciente, o Cddigo Civil traz regra
especifica a consagrar a autonomia da pessoa sobre o préprio corpo, exigindo-se
o seu consentimento para poder ser submetida a intervencées em sua saude:
“Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencio cirurgica”.

A manifestacio concreta de tal autonomia do paciente se d pela exigéncia de
seu consentimento, livre e esclarecido, para que se realize qualquer intervencao
sobre seu corpo e sua saide. Como consequéncia, o paternalismo é progressi-
vamente abandonado — salvo situacoes excepcionais —, dando espaco a novas
formas de interacdo entre médico e pacientes, no que se concebeu, por uns, como
um modelo autonomista, e por outros como um modelo de mutua participacao.

O primeiro foca na centralidade do papel do paciente, considerado como
protagonista tGnico de seus cuidados, detentor do poder de tomar decisdes que
lhe dizem respeito. Nao se pode descurar, contudo, do fato de que o paciente,
para consentir e ser o sujeito do processo de tomada de decisdes em matéria de
satde, precisa ser munido de explicacdes adequadas sobre os procedimentos e
intervencdes que se lhe propdem, sob pena de se vulnerabilizar diante da falta
das informacdes necessdrias para a compreensio dos fatos e formacio de sua
conviccao.

Ainda, o médico n3o abdica de toda a participa¢ido na tomada de decisio de
seus pacientes, sendo certo que sua forma de conduzir os contatos e tratamentos
impacta diretamente na adesio do paciente, o que se soma ao fato de que o médico
ele mesmo deve agir com liberdade e autonomia, em observancia dos desenvol-
vimentos técnicos da profissio.

A mutua participacio surge, dessa forma, como um modelo que atende
de forma mais adequada a necessidade de se conciliar as duas autonomias em
questio — de médico e paciente —, estatuindo que ambos devem participar,
em colaboracdo, do processo de tomada de decisdo, a fim de que se tenha um
amplo respeito das dignidades envolvidas. O médico munird o paciente das
informacdes suficientes e adequadas sobre o seu diagnéstico, progndsticos e
riscos envolvidos, dirimird suas duvidas e anseios, auxiliando-o a proferir sua

*BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia individual
no final da vida. Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia, Uberlandia, v. 38, 2010, p. 251.
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palavra final. “Essencialmente, o médico ajuda o paciente a se ajudar a si mesmo”
(SZASZ; HOLLENDER, 2010, traducio nossa)®.

De fato, apesar do caminhar histdrico, todos estes modelos ainda coexistem
na atualidade, cada um mantendo sua aplicabilidade conforme as peculiaridades
das situacdes concretamente vivenciadas. Contudo, com base nos principios
bioéticos e juridicos, deve-se privilegiar sempre o estabelecimento de padroes
de intera¢do que promovam a autonomia na maior medida possivel, apenas se
admitindo restricdes e imposicao de decisdes externas ao sujeito, em bases de
excepcionalidade e mediante extensa justificacio. O consentimento é, pois, a
condicio da intervencao ética sobre o corpo do paciente.

3. Consentimento livre e esclarecido: um processo

Concebe-se, na linha dos estudos de Childress e Beauchamp (2013), o
consentimento como um processo, que se prolonga no tempo, resultado de um
complexo processo dialogico entre equipe de cuidados, paciente, e eventualmente
familiares, esclarecimento acerca dos procedimentos e garantia da liberdade para
aceitd-los ou recusi-los, diante da oferta de cuidados alternativos. Este é também
o posicionamento do Conselho Federal de Medicina’:

O consentimento é um processo, e nio um ato isolado. Como processo,
o consentimento esclarecido incorpora a participacio ativa do paciente
nas tomadas de decisdo, o que é essencial na relacgio médico-paciente. O
consentimento é mais do que um acordo, é um processo continuo que envolve
trocas de informacdes e um diidlogo que permite, igualmente, explorar
emocdes, crencas e sentimentos, além de dados técnicos (CFM, 2021).

Niao é qualquer consentimento que satisfaz adequadamente o postulado
bioético da autonomia da pessoa, se ndo aquele que se presta com liberdade e
esclarecimento. No passado, era comum o uso da expressio consentimento
informado, destacando a necessidade de oferta de informacdes para que o paciente
tome suas decisdes. Com o tempo, passa-se a preferir a expressao consentimento
livre e esclarecido, que (i) agrega a exigéncia de liberdade, erigindo a recusa como
op¢io disponibilizada ao sujeito; e (ii) exige que a informacio seja convertida em
esclarecimento, nio se restringindo a uma mera disponibilizacio de dados.

© SZASZ, Thomas; HOLLENDER, Marc. A contribution to the philosophy of medicine; the basic models of the doc-
tor-patient relationship. JAMA Intern Med., v. 97, n. 5, p. 585-592, 1956. Disponivel em: <https://jamanetwork.com/
journals/jamainternalmedicine/article-abstract/560914?resultClick=1>. Acesso em: 13 abr. 2020.

7 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Recomendagdo 01/2016. Disponivel em: <https://portal.cfm.org.br/images/
Recomendacoes/1_2016.pdf>. Acesso em 20 jan. 2021.
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Com efeito, esclarecer é muito mais que informar. Para ser esclarecido,
€ necessario que o sujeito assimile, de forma critica, as informacoes que lhe
foram disponibilizadas, encontrando nelas sentido. Informacio é dado,
esclarecimento é substancia, modificacao do estado subjetivo em funcio da
assimilacio e compreensio das informacdes. Neste sentido a licio de Flaviana
Rampazzo Soares®:

Informar é diferente de esclarecer. O primeiro é o contetido de um determinado
conhecimento, e o segundo é o ‘seguimento de questdes colocadas pelo credor
da informacio’, ou seja, um detalhamento dirigido 2 complementacio da
informacio ou 2 dissipacio de davidas (SOARES, 2021).

Quando se fala em consentimento como processo, entende-se que 0 mesmo
decorre de uma pluralidade de oportunidades de contato entre o paciente
e a equipe de cuidados — nao apenas os médicos —, desenvolvendo-se numa
cadéncia adequada — a depender, claro, da disponibilidade concreta de tempo
que o caso apresenta —, a fim de que se apresentem ao paciente as informacdes
relevantes para sua tomada de decisdao, em linguagem clara e acessivel, conforme
seu nivel de compreensao, seguindo-se periodos para reflexao e busca de fontes
alternativas, ocasides para apresentacao de questionamentos e esclarecimento
de duvidas, sempre com a possibilidade de se revisarem os percursos propostos
para os cuidados.

O consentimento informado (oral ou escrito) consiste no reconhecimento
da autonomia do paciente em se submeter ou nio a técnicas médicas de
pesquisa, prevencio, diagndstico e tratamento, respeitados suas crencas e
valores morais, direitos considerados de personalidade pelo art. 15, do Cédigo
Civil. Trata-se de decisio livre, voluntaria, refletida, autdbnoma, ndo-induzida,
tomada ap6s um processo informativo e deliberativo sobre o procedimento

ou procedimentos biomédicos a serem adotados nos termos informados
(SCHAEFER, 2012, p. 6.329-6.330).°

Neste processo, deve-se ainda respeitar o tempo de absor¢io dos novos dados
pelo paciente, permitindo-lhe a formacao de uma escolha significativa, além de
garantir-lhe sempre a possibilidade de recusa das opcdes propostas, sem que

8 SOARES, Flaviana Rampazzo. Consentimento do paciente no direito médico: validade, interpretacao e responsabilidade.
Indaiatuba: Foco, 2021.

° SCHAEFER, Fernanda. A nova concep¢io do consentimento esclarecido. Revista do Instituto de Direito Brasileiro,
Lisboa, ano 1, n. 10, p. 6317-6354, 2012.
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isso implique um mero abandono dos cuidados. E que em tltima anélise sempre
haverd alternativas disponiveis, exsurgindo os cuidados paliativos como direito
daquele paciente que nio deseja ser submetido a tratamentos que considera futeis,
desproporcionais ou até contrarios aos seus valores.

4. Consentimento e termo de consentimento

Conforme assentado, é preciso realizar a adequada distincdo entre
consentimento e termo de consentimento, referindo-se o primeiro a anuéncia
propriamente dita para a realizacio de um tratamento ou procedimento, como
resultado de um processo de esclarecimento e garantia de liberdade, e o segundo
ao documento frequentemente utilizado para o registro daquele. Beauchamp e
Childress (2013)'° realcam a distin¢io, estabelecendo ser “essencial que se entenda
o consentimento informado como um processo que ocorre com o tempo, e que
se evite a visdo comum de que um formulirio de consentimento assinado é a
esséncia do consentimento”.

De fato, o consentimento livre e esclarecido nao depende de forma escrita,
pois em Direito, quando nio ha exigéncia legal de forma, esta deve ser considerada
livre, podendo as partes manifestar suas vontades pelo modo que melhor lhes
aprouver. Mais importante que a forma é a substincia, consistente no efetivo
respeito da autonomia do sujeito.

A nio obrigatoriedade do documento n3o afasta, contudo, sua importancia
pratica. O préprio Conselho Federal de Medicina, na Recomendacio CFM
01/2016", traz a seguinte recomendacio: “A forma verbal é a normalmente
utilizada para obtencio de consentimento para a maioria dos procedimentos
realizados, devendo o fato ser registrado em prontudrio. Contudo, recomenda-se
a elaboracio escrita (Termo de Consentimento Livre e Esclarecido)”. E que o
documento, além de prestar a informacio do paciente, serve de instrumento para
a defesa do profissional, meio de prova da regularidade da prestaciao dos cuidados:

A informacio dada ao paciente ou a quem por ele é responsavel deve ser clara,
objetiva e compreensivel, sendo importantissimo que o médico documente
todo esse processo, nio s para sua propria seguranca, mas como garantia das

opinides dadas ao paciente e da adequada prestacdo dos servicos contratados
(SCHAEFER, 2012, p. 6.328)"2.

""BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Sao Paulo: Loyola, 2013, p. 163.

! CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Recomendacdo 01/2016. Disponivel em: <https://portal.cfm.org.br/images/
Recomendacoes/1_2016.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2021.

2 SCHAEFER, Fernanda. A nova concep¢io do consentimento esclarecido. Revista do Instituto de Direito Brasileiro,
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Outras recomendacdes feitas pelo CFM para a elaboraciao do documento sao:
a) O esclarecimento claro, pertinente e suficiente sobre justificativas, objetivos
esperados, beneficios, riscos, efeitos colaterais, complicacdes, duracio,
cuidados e outros aspectos especificos inerentes a execuc¢do tem o objetivo de
obter o consentimento livre e a decisio segura do paciente para a realizacio de
procedimentos médicos. Portanto, nio se enquadra na pratica da denominada
medicina defensiva. [...]

c) A redagio do documento deve ser feita em linguagem clara, que permita
ao paciente entender o procedimento e suas consequéncias, na medida de
sua compreensdo. Os termos cientificos, quando necessarios, precisam ser
acompanhados de seu significado, em linguagem acessivel.

d) Em relagdo ao tamanho da letra, recomenda-se que seja pelo menos 12 e, com
a finalidade de incentivar a leitura e a compreensio, que o termo seja escrito
com espac¢os em branco ou alternativas para que o paciente possa, querendo,
completd-los com perguntas a serem respondidas pelo médico assistente ou
assinalar as alternativas que incentivem a compreensio do documento. Depois
de assinado pelo paciente, tais espacos em branco e/ou alternativas, quando
nio preenchidos, deverio ser invalidados.

e) O paciente, ou seu representante legal, ap6s esclarecido, assume a responsa-
bilidade de cumprir fielmente todas as recomendacoes feitas pelo médico
assistente (CFM, 2016)."3

Os documentos de consentimento informado desempenham, assim,
multiplos papéis: (i) informacdo dos participantes da pesquisa ou dos pacientes;
(ii) satisfacio de exigéncias regulatorias; (iii) definicio dos deveres das partes'*,
permitindo a demonstracio do seu cumprimento e reducio do risco de responsa-
bilizacdo de profissionais e instituicdes".

Os termos nao devem substituir o processo de consentimento, em si. Em
muitos contextos, porém, sao utilizados como a tnica ferramenta de coleta do
consentimento, o que torna ainda mais relevante a busca de modelos de termos
adequados e completos, que fornecam ao paciente, claramente e acessivel, as
informacdes adequadas e necessarias para a formacio de sua convicgao.

Lisboa, ano 1, n. 10, p. 6317-6354, 2012.

13 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Recomendacdo 01/2016. Disponivel em: <https://portal.cfm.org.br/images/
Recomendacoes/1_2016.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2021.

¥ CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Recomendacdo 01/2016. Disponivel em: <https://portal.cfm.org.br/images/
Recomendacoes/1_2016.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2021.

> WILBANKS, John. Design Issues in e-Consent. The Journal of Law, Medicine & Ethics. 2018, mar., v. 46, n. 1, pp.
110-118. Disponivel em: <https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/30057442/>. Acesso em: 5 fev. 2021.
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5. Uso de técnicas do design para a construcio de termos de
consentimento efetivamente esclarecedores

Vé-se que o “consentimento informado ou, como preferem alguns,
consentimento livre e esclarecido requer que a pessoa compreenda os fatos
relevantes ou materiais, as implicacdes e as consequéncias derivadas da acao que
vier a adotar [...]".

O desafio que se descortina é a avaliacao da complexidade das informacdes
que a pessoa precisa compreender para tornar-se esclarecida, bem como das
técnicas aplicdveis para a promocao deste entendimento. Segundo Nunes e
Rodrigues, “a abordagem do design thinking, assim, possui uma ampla gama de
possibilidades e se amolda aos mais variados ramos do conhecimento, de modo
a propor solucdes mais humanas, menos burocriticas e mais efetivas’’. O uso
de ferramentas do design tem o condiao de promover melhor atencao, interagao,
e absorciao de informacido pelo paciente, contribuindo para o respeito de sua
autonomia, na medida em que a ideia por trds de tais ferramentas é promover o
uso de abstra¢oes para simplificar informacdes e sistemas complexos.

O legal design surge, assim, “como a aplicacao no Direito das técnicas do
design, ou seja, como design juridico™®, tornando o fenémeno juridico mais
empdtico e acessivel as pessoas, com boa aplicabilidade no campo de documentos
de consentimento do paciente.

Wilbanks (2018)", trabalhando em uma organizacio nio lucrativa de
pesquisa biomédica, estudou o consentimento informado no ambito da instituicio,
constatando que, apesar de este ter sido implementado como um processo, nao se
fazia uma reflexdo sobre a sua eficicia, em termos de preparacio do participante
para a tomada de decisao autdonoma sobre a participa¢do ou nao em uma pesquisa.
Na pratica, o consentimento era visto como uma mera transacao pontual,
estabelecida como condicdo para o recrutamento de participantes numa pesquisa.

!¢ SZTAJN, Raquel. Reflexdes sobre o consentimento informado. In: AZEVEDO, Alvaro; LIGIERA, Wilson Ricardo.
Direitos do paciente. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 185.

7 NUNES, Dierle; RODRIGUES, Larissa Holanda Andrade. O contraditério e sua implementacao pelo design: design
thinking, legal design e visual law como abordagens de implementacao efetiva da influéncia. In: NUNES, Dierle; LUCON,
Paulo Henrique dos Santos; WOLKART, Erik Navarro. Inteligéncia artificial e Direito Processual: os impactos da virada
tecnoldgica no Direito. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 237.

'8 NUNES, Dierle; RODRIGUES, Larissa Holanda Andrade. O contraditério e sua implementacio pelo design: design
thinking, legal design e visual law como abordagens de implementacao efetiva da influéncia. In: NUNES, Dierle; LUCON,
Paulo Henrique dos Santos; WOLKART, Erik Navarro. Inteligéncia artificial e Direito Processual: os impactos da virada
tecnoldgica no Direito. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 230.

1 WILBANKS, John. Design Issues in e-Consent. The Journal of Law, Medicine & Ethics. 2018, mar., v. 46, n. 1, pp.
110-118. Disponivel em: <https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/30057442/>. Acesso em: 5 fev. 2021.
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O autor aponta, entdo, que a mudanca para o uso de métodos eletronicos de
coleta de consentimento trazia uma oportunidade unica de correcdo desse vicio,
ja que, entre outros fatores, permitia informar verdadeiramente os participantes
da pesquisa sobre os protocolos, estabelecendo-se um ambiente adequado para
a escolha significativa sobre a participa¢do ou nio em um experimento, numa
relacdo baseada em confianca.

Na formulacio de um modelo para o “e-consentimento”’, buscando a
superacdo das limitacdes de um termo de consentimento cldssico, com o recurso
a ferramentas de design, Willbanks (2018) relata que foram primeiramente
identificados os conceitos clinicos essenciais que o sujeito deve compreender
antes de fazer a escolha acerca de sua participacdo. Tais conceitos foram ento
organizados em duas camadas: uma dominante pictdrica e uma dominante textual.

Estruturamos a tela intencionalmente na tentativa de chamar a atencao por
meio de destaque visual: uma combina¢io de uma imagem chave, um titulo
em fonte grande e um subtitulo. Rodeamos este trio de elementos com muito
espaco em branco e um conjunto de acdes muito limitado. Os participantes
podem voltar, cancelar, avancar ou optar por aprender mais sobre o conceito
apresentado. Ao optar por aprender mais, eles navegam para a camada
dominante de texto, onde o conceito clinico é descrito com mais detalhes em
linguagem simples. No nivel de texto dominante, o tnico link é um retorno
a mesma tela de conceito clinico. Isso garante um segundo lembrete visual do

conceito, para apoiar o engajamento e retencio de informacdes (WILBANKS,
2018, p. 3-4).°

Atualmente, ji se estimula o uso de imagens e ferramentas do design na
elaboracdo de Termos de Assentimento Livre e Esclarecido?, aplicaveis a sujeitos
incapazes para a obten¢do de sua anuéncia para participacdo em pesquisas,
ademais do consentimento de seus representantes legais. O Comité de Etica na
Pesquisa da UFMG assim orienta os pesquisadores: “Lembrando que desenhos
e figuras podem ser apresentados no Termo de Assentimento, para facilitar a

2 WILBANKS, John. Design Issues in e-Consent. The Journal of Law, Medicine & Ethics. 2018, mar., v. 46, n. 1, pp. 110-
118. Disponivel em: <https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/30057442/>. Acesso em: 5 fev. 2021, p. 3-4 (traducio livre).

! De acordo com a Resolucdo CNS 466, de 12 de dezembro de 2012, que estabelece normas sobre a ética na experi-
mentacdo em seres humanos, o assentimento livre e esclarecido consiste na “anuéncia do participante da pesquisa,
crianca, adolescente ou legalmente incapaz, livre de vicios (simulacio, fraude ou erro), dependéncia, subordinacio ou
intimidacdo. Tais participantes devem ser esclarecidos sobre a natureza da pesquisa, seus objetivos, métodos, beneficios
previstos, potenciais riscos e o incomodo que esta possa lhes acarretar, na medida de sua compreensao e respeitados em
suas singularidades” (CONSELHO NACIONAL DE SAUDE. Resolucdo 466, de 12 de dezembro de 2012. Disponivel em:
<https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/cns/2013/res0466_12_12_2012.html>. Acesso em: 10 jan. 2021).
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compreensdo das informacdes para os menores de idade. Pode ser até em forma
de quadrinhos” (UFMG, s.d.)*.

Neste sentido, reconhece-se que a escolha de uma linguagem atraente e
adequada, a boa disposicao espacial das informacdes, a exploracio de cores e o
uso de imagens e figuras, constituem ferramentas privilegiadas para tornar as
informacdes mais claras e compreensiveis a sujeitos com limitacdes cognitivas,
em virtude de idade ou outros quadros de satide. As mesmas técnicas podem
ser exploradas no ambito de outras relacdes que envolvam cuidados de saude e
assimetria informacional entre os sujeitos, independentemente da constatacao
de incapacidades.

Todavia, o uso de ferramentas de design para o desenvolvimento de termos
de consentimento, mais assertivos e esclarecedores, em que pese sua inegavel
vantagem, nao substitui a perfeicio arealizacao de um processo de consentimento
tradicional e bem desenvolvido, por meio de interacio humana direta. E que
nesta hd espaco para a formulacao de questionamentos e manifestacio de duvidas,
permitindo-se também ao profissional a avaliacio da capacidade do sujeito para
consentir®. Sustenta-se, mesmo assim, que tais ferramentas revelam especial
utilidade, caso aplicadas (i) em associacio aos métodos tradicionais de coleta
de consentimento, ou, ainda, (ii) em situacdes contextuais que impedem uma
interacao humana satisfatéria, como ocorre no recrutamento de participantes de
pesquisa a ser desenvolvida a distancia e em larga escala. Também se mostram
uteis no processo de consentimento para o atendimento em telessatide, no
ambito da pandemia de Covid-19, em que os sistemas e instituicoes de satide
tiveram que adaptar seus procedimentos para atender a um elevado niimero de
pacientes com suspeita de contaminagdo e potencial para contaminar, situacao
que inspirou a elaboracio do modelo de termo eletronico de consentimento que
acompanha este trabalho.

6. Proposta de um modelo

A fim de contribuir para a confirmacio da hipdtese ventilada no
presente estudo, de que as ferramentas do design sio tteis para a promociao
da autonomia do sujeito, especialmente no que concerne o seu consentimento
para a realizacio de tratamentos e procedimentos, elaborou-se um modelo de

2 UFMG. COEP. TCLE/TALE. Disponivel em: <https://www.ufmg.br/bioetica/coep/tale/>. Acesso em: 10 jan. 2021.

2 WILBANKS, John. Design Issues in e-Consent. The Journal of Law, Medicine & Ethics. 2018, mar., v. 46, n. 1, pp.
110-118. Disponivel em: <https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/30057442/>. Acesso em: 5 fev. 2021.
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Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, com uso das técnicas de legal
design (apéndice).

Selecionou-se para a tarefa um tipo de termo que passou a ser cotidianamente
aplicado no fazer médico, durante a pandemia de Covid-19, diante da autorizacao
emergencial da pratica de Telemedicina, no 4mbito das estratégias estabelecidas
pelo Ministério da Saide para enfrentamento da emergéncia em saide publica
de importancia nacional (WILBANKS, 2018) ?*. Considerando-se que a propria
lei que regulou a matéria determinou que o médico deve informar ao paciente
sobre as limitacdes inerentes ao uso da telemedicina, hda um consenso acerca
da necessidade de obtencio do consentimento para a realizacdo dos teleaten-
dimentos, por meio da aplicacio de termo de consentimento. Ainda, em virtude
da necessidade de reducio dos contatos presenciais, mormente nos atendimentos
ligados ao diagnoéstico e tratamento de infectados pela Covid-19, torna-se
complexa e arriscada a coleta de assinatura fisica em termos de consentimento
impressos, devendo ser privilegiado o uso de dispositivos eletronicos, razao pela
qual se entende que o uso das ferramentas propostas neste trabalho encontra uma
potencialidade tnica.

Veja-se: ao leigo e ao médico, pode parecer que o atendimento em telessatide
é simples e nio envolve grande complexidade, bastando que as partes entrem
em contato por meio de plataformas seguras de conferéncia, por video ou nao.
Acontece que o atendimento em telemedicina coloca para os envolvidos uma
série de dificuldades e desafios, sendo importante que os mesmos compreendam
seus procedimentos, limitacoes e potencialidades, de modo a consentir na
participacao das diferentes a¢oes.

Partiu-se, entdo, do modelo de Termo de Consentimento Livre e Esclarecido
para atendimento em telemedicina, disponibilizado no sitio eletronico do
Conselho Regional de Medicina de Goids (CREMEGO)*, para a elaboracio de
um documento semelhante, com as técnicas de legal design. Fez-se, contudo,
alteracdes no texto proposto pelo 6rgio, de modo a tornd-lo mais claro,
reforcar o respeito a autonomia do paciente, assim como para prever a coleta
do consentimento por meio virtual, mais coerente com a proépria realizacio

2 Base legal: Lei 13.989, de 15 de abril de 2020; Portaria MS/GM 467, de 20 de marco de 2020.

» Em pesquisa realizada pelo Google, nio se encontrou modelo geral do Conselho Federal de Medicina, e entre os
Conselhos Regionais, apenas o do estado de Goids publicou o modelo proposto aos seus inscritos. Por esta razao, o
modelo do CREMEGO (Termo de consentimento livre e esclarecido para o uso, de excecdo, da telemedicina. Disponivel em:
<http://www.cremego.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=28277:telemedicina-cremego-elabo-
ra-termo-de-consentimento-livre-e-esclarecido&catid=3>. Acesso em: 5 jan. 2021) foi selecionado como base para o
desenvolvimento deste trabalho.
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de atendimentos a distancia. Ressalte-se que o modelo de termo elaborado no
ambito deste trabalho é de autoria e responsabilidade das autoras, ndo contando
com a chancela ou aprovacao do CREMEGO.

7. Consideracoes finais

O presente texto demonstrou a utilidade da aplicaciao das ferramentas de
design para a elaboracio de documentos de consentimento que contribuam
para um efetivo esclarecimento do paciente e respeito de sua autonomia,
simultaneamente sob um aspecto tedrico e pratico.

Comparando-se textos escritos de Termos de Consentimento Livre e
Esclarecido tradicionalmente utilizados na préatica médica, com o modelo de
termo elaborado a partir da aplicacdo das técnicas do legal design e apresentado
como apéndice deste trabalho, concluiu-se que o modelo proposto apresenta
uma série de vantagens, que permitem defender um maior desenvolvimento das
ferramentas e ampliacdo de sua aplicacio pratica.

(1) A associacido dos conceitos, deveres e outras informacdes, com elementos
visuais, contribuiparaaefetividade do esclarecimento e doregistrodeinformacdes
pelo paciente. (2) O uso de imagens, cores, variacdes de fonte, linguagem
atraente e simplificada, disposicdo espacial diferenciada das informacdes,
entre outros recursos, torna a leitura do documento mais agradavel e menos
cansativa, contribuindo para que o paciente de fato acesse a integralidade de seu
contetdo. (3) O uso de tais recursos também contribui para uma maior clareza
do contetido do documento, facilitando a compreensio. (4) A busca de adaptacio
da linguagem, evitando-se expressoes técnicas, gera proximidade com o leitor,
que se torna mais aberto as informacdes disponibilizadas. Além disso, o modelo
coloca o foco no cliente, oferecendo-lhe servicos personalizados, informacao
mais clara e util. (5) A possibilidade de disponibiliza¢io, via QR Codes, links ou
outros elementos de conexio externa ao documento, de conteddos adicionais
aos que apresentem duvidas ou desejem maior aprofundamento de contetdo,
estimulam o paciente a ampliar o seu conhecimento e compreensio, sem
aumentar o tamanho do texto e desestimular a leitura integral do contetudo
reputado essencial. (6) Os recursos de design permitem que se confira destaque
as informacdes essenciais, atraindo a atencio do paciente. (7) No termo aplicado
por meios eletronicos, como o proposto, a possibilidade de fragmentaciao dos
diversos itens e informacdes em telas distintas, com campos para manifestacao
especifica de ciéncia ou autoriza¢io, proporciona uma leitura real do conteudo,
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na medida em que o paciente terd que passar por todas as etapas até chegar a
conclusao do documento.

Em que pese a utilidade pratica do uso dos termos de consentimento
elaborados a partir de técnicas do legal design, constata-se a limitacdo de sua
aplica¢do isolada, sob forma eletronica e auto conduzida pelo paciente, na medida
em que a interacio humana direta entre paciente e equipe proporciona espaco
para a expressio de questionamentos e duvidas, além da avaliacio da capacidade
para consentir do sujeito. Deve-se, pois, na medida do possivel, associar a
aplicacio de tais termos 2 interacdo humana no processo de consentimento, com
a disponibilizacio de canais de comunicacio com a equipe de cuidados.
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Apéndice

Termo de Consentimento Livre e Esclarecido — para uso, de excecio, de telemedicina
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TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E
ESCLARECIDO PARA 0 USO, DE EXCECAO,
DE TELEMEDICINA

Eu, (preencher com seu nome), nascido(a) em
(cidade/UF), inscrito(a) no CPF sob nimero (numero do
CPF), portador(a) de cédula de identidade numero
(numero RG), residente (endereco do paciente), na
qualidade de ( ):

4 paciente,
@ representante legal do paciente (nome do paciente),

declaro que fui devidamente informado(a) pelo(a) Dr.(a).
(preencher nome do médico(a)), registrado(a) no
CRM/UF sob numero (registro do CRM) que o uso da
telemedicina sera feito na forma de excecao, decorrente
do quadro de pandemia do COVID19.

Tal situacao deve-se ao controle epidemiolégico da
pandemia, assim como o isolamento social
recomendado pelas entidades nacionais e mundiais de
saude, o Ministério da Saude do Brasil e a Organizacao
Mundial da Saude.

E E 0 uso da Telemedicina, em carater excepcional, foi autorizado pela Lei 13.989, de 15 de
abril de 2020, e Portaria MS/GM 467, de 20 de marco de 2020. Acesse o QR Code ao lado
pela camera de seu celular, para ter acesso aos documentos.

ANTERIOR CANCELAR PROXIMA

1/11
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MODALIDADES DE TELEMEDICINA e

médicos que podem ser
realizados a distanciacom
ajuda da tecnologia!

ESTOU CIENTE DE QUE O ATENDIMENTO EM TELEMEDICINA PODE SE DAR EM UMA DAS
FORMAS ABAIXO, ASSINALANDO AQUELA(S) CUJA REALIZAGAO AUTORIZO:

TEI_E[]RIENTACA[] para que médicos realizem orientacao a distancia a

seus pacientes e com possibilidade de
. encaminhamento, caso necessario.

TEI-EM[]NITU RAMENT[I ato médico para monitoramento ou vigilancia a

. distancia de parametros de saude e/ou doenca.

TELEINTERC“NSULTA entre médicos, exclusivamente para troca de

informacoes (clinicas, laboratoriais e de imagens) e
. opinides, para auxilio diagnostico ou terapéutico.

realizada entre médico e paciente, sem exame

presencial, com a possibilidade de prescricao de

TEI_E[:UNSUI_TA tratamento, solicitacado de exames e outros
procedimentos, bem como emissao de atestado e

u relatorio. Ficando facultado ao médico decidir sobre a

pertinéncia de atendimento presencial em primeira
consulta.

ANTERIOR CANCELAR PROXIMA

2/11
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Estou ciente de que a telemedicina
apresenta limitacdes por nao possibilitar
O meu exame meédico presencial,
podendo ser, em alguns casos, limitados
por video e/ou foto.

ANTERIOR CANCELAR CIENTE
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Estou ciente de que a telemedicina é uma
alternativa nesse momento de excecao, e
caso eu ou 0 meu meédico percebamos a
necessidade da avaliacao presencial ou em
caso de interrupcao da comunicacao por
falha técnica, a telemedicina é considerada
interrompida e o paciente encaminhado ao
ambulatério ou hospital, dentro da
necessidade.

ApOs esse periodo de excepcionalidade, sei
que o médico estara a disposicao presencial
para o tratamento.

ANTERIOR CANCELAR CIENTE
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Nos casos de teleinterconsulta, eu
autorizo o envio de dados / documentos /
fotos / videos que permitam a minha

identificacdao, uma vez que ela se faz
entre médicos.

Este consentimento para uso de
imagens se da de forma gratuita, sem
qualquer custo em meu beneficio ou
prejuizo a minha pessoa, e podera ser
revogado a meu pedido ou solicitacao

ANTERIOR CANCELAR AUTORIZO
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Estou ciente de que, uma vez consentida
a telemedicina, em qualquer de suas
modalidades, o médico devera elaborar
um prontuario para cada paciente,
contendo os dados clinicos necessarios
para a boa conducao do caso, sendo
preenchido em ordem cronolégica com
data, hora, assinatura e numero de
registro do médico no CRM/UF.

ANTERIOR CANCELAR CIENTE
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Declaro também que fui informado que a
emissao de receitas, relatorios e

atestados meédicos a distancia é valida
em meio eletronico, durante a realizacao
da telemedicina, segundo a Portaria
GM/MS n° 467, de 20 de marco de 2020.

Como funcionam os documentos digitais (relatorios, receitas e
atestados)? Acesse o QR CODE para maiores informacoes.

ANTERIOR CANCELAR CIENTE
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Os servicos prestados nas modalidades de
telemedicina serdao remunerados conforme
acordo prévio entre o médico e seu paciente,
pessoa fisica ou juridica.

Fica a critério do médico a definicao e cobranca
de seus honorarios bem como o periodo de
retorno, referente ao ato de telemedicina, cujos
valores devem ser acordados previamente a
consulta. Ao assinar esse termo declaro que
aceito o acordo previamente firmado entre eu e
meu meédico.

Caso opte pelo ndo pagamento da consulta,
sei que devo me dirigir ao ambulatério ou
hospital.

ANTERIOR CANCELAR ACEITO
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Reconheco a excepcionalidade do
momento, e me comprometo a preservar e
manter a confidencialidade das imagens
(foto e video), dos dados, dos dialogos,
orientacodes, prescri¢coes e todo o conteudo
referentes a forma da telemedicina a que fui
submetido, sob pena de sancdes legais por
exposicao de dados e imagem.

ANTERIOR CANCELAR CIENTE
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Da mesma forma, afirmo meu compromisso
em nao gravar, fotografar ou editar
qualquer momento ou etapa da
telemedicina empregada, assim como
asseguro minha ciéncia que tal fato nao tem

o consentimento do meu médico.

Toda pessoa tem direito sobre sua propria imagem. Por
esta razao, a publicacdo de qualquer material que contenha
a imagem ou voz alheia, sem sua autorizagdo prévia,
constitui ilicito, atraindo a aplicagao de sancdes, de acordo
com o art. 5° da Constituicao Federal "sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas,
assegurando o direito a indenizacao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao”.

ANTERIOR CANCELAR CIENTE
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Ao clicar na caixa "autorizo" no final desta
pagina, presto o meu consentimento ao
proposto nesse termo, declarando estar
seguro(a), esclarecido(a) e ciente para a
utilizacdo da telemedicina e ao mesmo
tempo, ter pessoal e livremente manifestado
minha vontade.

Plenamente ciente e esclarecido(a), declaro
estar totalmente informado(a) de todos os
fatores de risco acima mencionados, dando
meu aceite para que os procedimentos e
tratamentos propostos pelo meédico

assistente sejam levados a termo, na forma
por ele indicada, no intuito do
restabelecimento de minha saude.

(cidade), (dia) de (més) de 2021.

ANTERIOR CANCELAR AUTORIZO
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Atencao: uma copia deste Atencao: mais informacgoes sobre o SEUS DADOS ESTAO SEGUROS!
termo pode ser baixada, uso da telemedicina, normas ACESSE A NOSSA POLITICA DE
acessando QR CODE acima. aplicaveis, direitos e deveres do PRIVACIDADE!

paciente podem ser obtidos por
meio do QR CODE acima.
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ARTIGO Il - A aplicagao do legal design no consentimento esclarecido do paciente

E
APENDICE — Termo de Consentimento Livre e Esclarecido — para uso, de excegao, de telemedicina

NO COMPUTADOR

CLIQUE NO LINK ENVIADO PELO SEU MEDICO

LIGUE SEU 1123 | PASSD N4

! , AGORA E SO
MICROFONE CAMERA! ENTRAR NA

SUA REUNIAQ!
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ARTIGO III

O processamento unificado de autorizaciao de saida
temporaria proposto pelo Conselho Nacional de

Justica como instrumento de tutela juridica de direitos
fundamentais no ambito do Direito Processual Coletivo
e da Execucao Penal

The unified processing of temporary departure authorization proposed by the national
council of justice as an instrument of legal protection of fundamental rights in the
scope of Collective Procedural Law and Criminal Execution

DANIEL BROCANELLI GARABINI

Defensor piblico do Estado de Minas Gerais. Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais. Pés-graduado lato sensu em Controle Externo da Administracao Piblica pela Escola de Contas Professor
Pedro Aleixo — TCMG. Mestre em Direito pela Universidade de Itaiina/ MG.

Resumo: O artigo pretende analisar teoricamente o processamento coletivo e
unificado de autorizacio de saida temporidria (beneficio previsto no artigo 123 da Lei de
Execucio Penal) proposto pelo Conselho Nacional de Justica, contextualizando-o com
o microssistema de efetivacio de direitos coletivos fundamentais, com os necessarios
instrumentos juridicos de tutela no plano processual, partindo-se do principio da
méxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva. As obrigacdes de fazer assumidas
pelo Poder Publico e o tema referente a politicas publicas levadas a apreciacio do Poder
Judicidrio no ambito da Execucdo Penal, bem como as propostas legislativas de mitigacio
de direitos frente ao principio da vedacio do retrocesso sio analisadas criticamente,
tendo como marco tedrico a teoria dos direitos fundamentais, por meio da anilise de
contetdo e pesquisa bibliografica. Ao final, propde-se a insercio da iniciativa proposta
pelo Conselho Nacional de Justica no rol de instrumentos de tutela de direitos no ambito
do Direito Processual Coletivo e da Execucao Penal.

Palavras-chave: Acdes coletivas; Direitos fundamentais; Execucio penal; Saida
temporaria; Direito processual coletivo.
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Abstract: The article intends to analyze the collective and unified processing of temporary exit
proposed by the National Council of Justice, contextualizing it with the microsystem of effectiveness of
fundamental collective rights, with the necessary legal instruments of protection in the procedural plan,
starting from the principle of maximum amplitude of collective judicial protection. The obligations to
do assumed by the Public Power and the issue related to public policies brought to the attention of the
Judiciary in the scope of Criminal Execution, as well as the legislative tendencies of mitigating rights in
the face of the principle of prohibition of retrogression are critically analyzed, having as a framework
Theory of fundamental rights, through content analysis and bibliographic research.

Keywords: Class actions; Fundamental rights; Criminal enforcement; Temporary departure.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. Direitos fundamentais e a teoria geral das acdes coletivas; 3.
Alguns direitos previstos na Lei de Execucio Penal e o principio da vedacio do retrocesso;
4. Acdes coletivas no ambito da Execucdo Penal; 5. O processamento coletivo e unificado de
autorizacdo de saida temporaria como instrumento de tutela coletiva no Estado Democratico de

Direito; 6. Conclusao; 7. Referéncias.

1. Introducao

As obrigacoes assumidas pelo Poder Publico na concretizacio de direitos
fundamentais sao temas recorrentes no debate juridico, ji que muitas vezes o
Estado se omite na implanta¢do de determinada politica publica.

Essa omissao estatal contribui para intensificar o papel de protagonismo
do Poder Judicidrio nas tltimas décadas, notadamente pelo advento de um
microssistema coletivo que prevé instrumentos de protecio de interesses
metaindividuais.

Nesse contexto, as a¢cdes coletivas garantiram maior acesso a justica na busca
de efetivacdo dos direitos fundamentais, objetivando a celeridade e economia
processuais, e a pacificaciao dos conflitos e tensdes que surgem especialmente em
uma drea sensivel como a Execucio Penal.

A proposta de processamento coletivo e unificado das autorizacdes de saida
tempordaria do Conselho Nacional de Justica visa ampliar o acesso a justica na busca
de efetivacao dos direitos dos reclusos no 4mbito do direito processual coletivo.

Entretanto, vivenciamos uma época de ameacas a direitos jd consolidados,
a exemplo do substitutivo ao Projeto de Lei aprovado recentemente na Camara
dos Deputados que visa abolir o beneficio de saida temporaria aos sentenciados
que cumprem pena no regime semiaberto (MENKE, 2022).

Dessa forma, tendo como marco tedrico a Teoria dos Direitos Fundamentais,
buscar-se-4 uma nova abordagem no ambito da Teoria Geral do Processo, de
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modo a se investigar o processo coletivo em uma teoria prépria, por meio da
pesquisa bibliografica e de decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal em
sede de acdes coletivas.

Nessa linha metodoldgica, a iniciativa do Conselho Nacional de Justica,
no sentido de tutelar coletivamente os direitos dos sentenciados, contribui, em
tese, para a defesa dos direitos individuais no Estado Democritico de Direito,
prestigiando o principio da vedacio do retrocesso, tao vilipendiado nos dias atuais.

2. Direitos fundamentais e a teoria geral das acdes coletivas

Nesse contexto, e ja delimitando o tema proposto, a questdo que surge com
o advento do Estado Democritico de Direito estabelecido pela Constituicao da
Reptblica de 1988 diz respeito aos deveres assumidos pelo Poder Publico na
concretizacdo do ideal civico/politico de protecdo dos Direitos Fundamentais.

Nesse caso, havendo um direito fundamental, especialmente tutelado
coletivamente, o tema das obrigacdes do Poder Publico ndo se resume as relacoes
juridicas privadas, de cunho individual.

O ordenamento juridico brasileiro é composto de regras e principios dispostos
em um sistema hierarquico, onde a Constituicao da Republica ocupa posicio de
supremacia. Os principios e regras constitucionais informam e condicionam todo
o ordenamento juridico, vinculando o legislador e o intérprete das leis.

Essa divisdao das normas juridicas entre principios e regras e o uso da técnica
da ponderacio entre principios colidentes com esteio na necessidade, adequacio
e proporcionalidade como método hermenéutico surge na Teoria dos Direitos
Fundamentais de Robert Alexy. Com efeito, adverte Humberto Theodoro Junior:

Ou seja, para que possa fazer uma avaliacido sobre qual direito fundamental
deverd ter prevaléncia em caso de conflito, nos moldes do Novo CPC, o
aplicador do Direito deverd fazer uma avaliacio equacionada da situacio (do
caso concreto), mediante processo coparticipativo/cooperativo (artigos 6° a
80, c/c o art. 489, § 2°)!, objetivando verificar se de fato a medida original a ser
adotada apresenta uma leitura que considera o direito fundamental preservado
mais importante que o de seu rival, uma vez que tal medida traria um beneficio
superior para a comunidade do que se adotasse uma interpretacio voltada para
a maior protecio do outro direito fundamental.

' Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando
e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publi-
cidade e a eficiéncia. Art. 489 § 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderacio efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusao.
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No atual cenirio do Novo CPC, temos que este parece encampar preferen-
cialmente a leitura que serd desenvolvida por Alexy — em detrimento
das licdes de Dworkin, como decorréncia do uso preferencial, no direito
vigente brasileiro, da teoria do alemio, o que de modo algum impede uma
interpreta¢do mais consentanea com o processo democrético/justo. Alguns
artigos irdo, portanto, permitir embasamento a nossa afirmacio, como sera
explicitado (THEODORO JUNIOR et al, 2015, p.61).

A Teoria dos Direitos Fundamentais se ocupa com problemas relacionados
a todos os direitos fundamentais. Partindo desse pressuposto, pretende ser uma
parte geral da dogmatica dos direitos fundamentais, assentada em dois pilares:
a teoria dos principios, ou seja, principios e regras como estrutura das normas
juridicas e a teoria das posi¢oes juridicas fundamentais.

Dessa forma “a positivacio de direitos fundamentais que vinculam todos os
poderes estatais, representa uma abertura do sistema juridico perante o sistema
moral, abertura que é razoéavel e que pode ser levada a cabo por meios racionais”
(ALEXY, 2011, p. 29).

Por outro lado, status pode ser concebido como a posicio (relacio) do cidadao
perante o Estado, subdividindo-se em passivo, positivo, negativo e ativo. Aqui
nos interessa analisar o status positivo, que corresponderia a direitos a prestacoes
frente ao Poder Publico.

Surgem novas obrigacdes, cuja fonte imediata se assenta no texto constitucional,
necessitando de instrumentos processuais aptos a garantir o seu adimplemento.

Com razio assevera Luiz Manoel Gomes Junior (2005, p. 4):

Em tal contexto é que se insere o sistema processual do novo século, com o
tema emblemitico da coletivizacio dos direitos. Visando a dar efetividade a esse
“processo coletivo” surgem intimeros institutos juridicos. No mesmo passo,
cuida-se do resgate daqueles oriundos do direito processual civil ortodoxo,
mais adequados 4 protecdo dos interesses metaindividuais. E o que se verifica
do disposto no artigo 83, caput, do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Para
a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Codigo sdo admissiveis
todas as espécies de acOes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela
(grifos do autor).

Cumpre ressaltar que todas as espécies de acOes sdo aptas para tutela dos
direitos fundamentais que impde ao Estado uma obrigacio de fazer, nos termos
do artigo 83 do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Nesse particular, é necessdrio construir uma teoria das acdes coletivas que
seja geral e que nao se restrinja ao processo civil, especialmente devido ao fato
de o Direito ser uma ciéncia dindmica que busca normatizar situacdes variadas.

Almeida analisa com clareza que:

Como sintese tedrica de toda essa sistematizacdo ainda a construir, seria necessaria
a elaboracio de uma teoria geral do direito processual coletivo, colhendo-se os
elementos essenciais pertinentes ao conjunto de regras e principios préprios e
comuns a todas as formas de tutelas jurisdicionais coletivas.

Para tanto, é fundamental que se desenvolva a ideia de uma teoria geral do direito
processual coletivo, concebendo-a essencialmente sob o prisma constitucional,
em que o direito processual coletivo é instrumento fundamental e indispensavel
ao Estado Democritico de Direito (ALMEIDA, 2008, p. 589).

Neste aspecto, a doutrina se esforca para estabelecer uma teoria especifica
do processo coletivo em superacio a teoria geral do processo cunhada sob a visao
individualista de tutela.

Rodolfo de Camargo Mancuso citando Aluisio Gongalves de Castro
Mendes observa que para se conceber um processo como coletivo devem-se ter
presentes quatro objetivos: ampliacao do acesso a justica, economia processual,
seguranca juridica e combate a desigualdade entre as partes e as injusticas sociais
(MANCUSO, 2007).

Pode-se entender a ac¢do como o veiculo que ird conduzir determinada
pretensao a apreciacao do Poder Judicidrio. Partindo dessa premissa, sobressaem
as trés condicdes da acdo, a saber, a possibilidade juridica do pedido, o interesse
processual e a legitimidade para agir.

Apds abordar a discussao sobre legitima¢ido ordindria e extraordindria,
Rodolfo Camargo destaca que dois aspectos na legitimacdo ativa das acdes
coletivas devem ser destacados:

(i) Trata-se de a¢des ideoldgicas, empolgando interesses dessubstantivados,
judicializados ndo por quem deles se afirma titular, mas por um adequado
representante |[...]

(ii) A situacdo legitimante, entdo desloca-se para outros parimetros, com
destaque para a relevancia social do interesse, jd que os valores judicializdveis

através das acdes coletivas estdo em numerus apertus, conforme a cliusula “outro
interesse difuso ou coletivo” (MANCUSOQ, 2007, p.127, grifos do autor).

Partindo-se do pressuposto de que a Constituicio da Republica de 1988
inaugurou o Estado Democritico de Direito em nosso pais e estabeleceu uma
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nova dicotomia consistente em dois grandes blocos, a saber, direitos individuais
e direitos coletivos, a desconstrucao de conceitos individuais e da teoria geral do
processo é medida que se impde.

Nesse sentido, o professor Gregério Assagra de Almeida ensina que:

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 demonstra
preocupacdo quanto a protecao e efetivacao dos direitos, ao consagrar o acesso
amplo e irrestrito ajustica (art. 5°, XXX), ao conferir dignidade constitucional a
um rol enorme de a¢des constitucionais, individuais e coletivas, especialmente
coletivas (art. 50, LXVIII, LXIX, LXX, LXXI, LXXII, LXIII, e art. 129, III,
etc.) e também, ao determinar a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias
constitucionais fundamentais (art. 5°,§1°).

A aplicabilidade imediata dos direitos e garantias constitucionais fundamentais
é garantia constitucional fundamental e, portanto, cliusula pétrea, sendo-lhe
incompativel interpretac¢do restritiva. A aplicabilidade imediata tem incidéncia
tanto em relacio aos direitos e garantias constitucionais fundamentais
individuais, quanto aos coletivos (SALIBA et al., 2010, p. 174).

Consequentemente, no plano processual existirdo “dois tipos de processos:
processo de tutela juridica de direito individual e processo de tutela juridica de direito
coletivo. Em verdade, isso ocorre porque somente existem dois grandes blocos do
Direito: Direito Individual e Direito Coletivo” (SALIBA et al., 2010, p.173).

Isto posto, para efetivacio de direitos coletivos fundamentais sao necessarios
instrumentos juridicos de tutela no plano processual, partindo-se do principio da
maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva comum, nos termos do art. 83
do Cédigo de Defesa do Consumidor.

3. Alguns direitos previstos na Lei de Execucao Penal e o principio
da vedacao do retrocesso

A Lei n.c 7.210 (Lei de Execucio Penal) adotou o sistema progressivo de
cumprimento de pena pelo qual se defere aos sentenciados uma série de beneficios,
se presente o0 bom comportamento carcerario, visando a gradual reinsercio a
sociedade (BRASIL, 1984).

Esses beneficios sao concedidos na medida em que se cumprem os requisitos
objetivos previstos na lei (o cumprimento de uma fracdo especifica da pena)
aliados ao requisito subjetivo, ou seja, o bom comportamento carcerario.
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Destaca-se ainda o fato de que o referido diploma normativo traz um rol
extenso de direitos relativos aos condenados, como assisténcia material, juridica,
religiosa, social, a satde, educacional, tendo em vista que sdo assegurados aos
sentenciados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca condenatoéria.

Viriostratadosinternacionais prescrevem direitos fundamentais dosreclusos
a exemplo da Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, nas
regras minimas para tratamento dos reclusos da ONU e no Pacto Internacional
sobre Direitos Politicos e Civis da ONU, cujo contetido tem sido parametro do
controle de convencionalidade exercido pelo Sistema Interamericano de Protecio
dos Direitos Humanos em rela¢io as denuncias sobre o tratamento dispensado
aos presos no Brasil.

A progressio de regime estd prevista no artigo 112 da Lei de Execucio
Penal (LEP), deferida ao sentenciado que cumprir os requisitos estabelecidos no
referido diploma legal.

Nessa esteira, Alexis Couto de Brito pondera que:

Progressio significa passar de um regime de cumprimento mais severo para
outro mais brando. As penas privativas de liberdade devem ser executadas
nesta linha, tendo o nosso legislador se inspirado na metodologia conhecida
por mark system, que permite ao condenado que atinge determinadas metas

(marcas) a conquista de privilégios e uma maior aproximacio da liberdade
(BRITO, 2011, p. 196).

Como é obrigatéria a fixacao de regime inicial de cumprimento de pena pelo
Juiz que expediu a sentenca condenatdria, o sentenciado passa do regime inicial
para o mais brando, uma vez cumpridos os requisitos em lei.

O livramento condicional é o ultimo estigio de cumprimento de pena,
consistente na liberacao do sentenciado em ambiente livre e sem vigilancia, sob
determinadas condigoes, previstas nos artigos 131 a 146 da LEP.

Por sua vez, Rodrigo Duque Estrada Roig desenvolve algumas ponderacoes
sobre o instituto:

Livramento condicional é a antecipacio da liberdade, mediante condic¢des,
antes do término da pena privativa de liberdade. E direito inicialmente
previsto nos artigos 50 a 52 do Cédigo Criminal de 1890, e posteriormente
regulamentado pelo Decreto n.° 16.665/1924. [...] assim como ocorre com
outros direitos da execucio penal, deve ser passivel de reconhecimento de
oficio pelo Juiz da execucdo. Sua denegacio, por outro lado, nio pode ocorrer

de oficio, sob pena de nulidade, haja vista a necessidade de se assegurar ampla
defesa ao condenado (art. 112, § 20, da LEP) (ROIG, 2016, p. 404).
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A saida temporaria é um beneficio concedido aos sentenciados que estdo no
regime semiaberto e que tenham cumprido os requisitos previstos no artigo 123
da LEP, para que possam visitar a familia, frequentar curso supletivo profissiona-
lizante ou participar de atividades de socializacao.

Cabe destacar que ha importante jurisprudéncia no sentido de que o tempo
de cumprimento de pena no regime fechado deve ser considerado para se atingir
o requisito objetivo para concessdo de saidas tempordrias.

Neste sentido, a Simula n.° 40 do STJ:

Stumula 40: Para a obtencido dos beneficios de saida tempordria e trabalho

externo, considera-se o tempo de cumprimento de pena no regime fechado
(BRASIL, 2006).

Guilherme de Souza Nucci, a0 comentar a referida sumula, assim se
posiciona:
Esté correta essa disposi¢do, pois o condenado ji teve tempo suficiente para
demonstrar seu bom comportamento e adequacdo a disciplina exigida pelo
estabelecimento penal mais severo (regime fechado), tanto que conseguiu
transferéncia ao semiaberto. Assim que viavel, pode ser beneficiado pela saida
tempordria (NUCCI, 2020, p. 505).

Desta forma, cumprido um sexto da pena, se condenado for primadrio, ou
um quarto, se reincidente, e tendo bom comportamento, tera direito ao referido
beneficio.

Contudo, em tempos politicos permeados pela intolerancia em todos os
niveis, verifica-se uma tendéncia crescente no Congresso Nacional de mitigacio e
até mesmo supressao de varios direitos ja consolidados na Lei de Execucao Penal.

Recentemente, a Camara dos Deputados aprovou um substitutivo ao
Projeto de Lei encaminhado pelo Senado Federal (PL 6579/13) extinguindo
o beneficio de saida temporaria, matéria que depende de aprovacido na Casa
Revisora para encaminhamento a sanciao presidencial. O texto aprovado ainda
obriga a realizacdo de exame criminoldgico para concessdo de progressio de
regime, contrariando jurisprudéncia consolidada sobre o tema.

Ha outros projetos de lei que caminham neste sentido:

PL 6.471/2019, do senador Elmano Férrer (PP-PI): proibe a concessio de saidas
tempordrias de condenados por crimes hediondos, tortura ou terrorismo;
PLS 179/2018, também do senador Elmano Férrer: prevé a coleta de material

biolégico do preso como condicio para a saida tempordaria e outros beneficios;
PLS 141/2018, do ex-senador Wilder Morais (GO): reduz o beneficio a
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duas saidas anuais e as condiciona ao exercicio efetivo de trabalho, a parecer
psicossocial favoravel e a auséncia de falta disciplinar nos ultimos seis meses;
PLS 118/2018, do senador Fernando Bezerra Coelho (MDB-PE): condiciona
as autorizacdes de saida a prévia comunicacio a vitima ou a seus familiares, no
caso de crime praticado com violéncia ou grave ameaca a pessoa;

PLS 120/2016, do senador Davi Alcolumbre (Unido-AP): condiciona a saida
temporaria ao uso de tornozeleira eletrénica no caso de condenados por
crime violento, por crime de grave ameaca a pessoa ou por crime hediondo
(BENJAMIN. 2022, on-line).

Ja defendiamos a aplicacdo do principio da vedacao do retrocesso aos direitos
individuais e politicos no ambito do Estado Democratico de Direito como forma
de coibir os abusos que possam ser cometidos no que diz respeito a exclusao de
direitos ja consolidados sem um minimo de amparo cientifico e sem um debate
profundo entre a comunidade politica.

Naquela oportunidade, Garabini (2016, p.67) destaca:

Para Alexy, principios sio mandamentos de otimizacdo, “que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas
e faticas existentes” (ALEXY, 2011), podendo ser satisfeitos em graus variados.
Desse modo, os principios sio concebidos como normas delimitadoras de
outras normas, destacando-se o principio da Supremacia da Constituicio, da
soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa humana.

Nesta estrutura juridica, o principio da vedagio do retrocesso leva em conta
a primazia da norma mais favoravel ao individuo/sociedade, impedindo que
novas interpretacdes sobre as normas de direitos humanos tendem a diminuir
aprotec¢do ji alcancada, ressalvadas as restri¢des constitucionalmente previstas.
Apesar de ndo constar expressamente na Constituicdo da Republica, a vedacio
do retrocesso ou progressividade tem fundamento nos principios e no regime
juridico adotado pela Carta Magna, decorrendo do principio do Estado
Democritico de Direito.

Com razao Gregério Assagra ao afirmar que “qualquer reforma no sistema
patrio ou decisio judicial tem que levar em conta a proibiciao do retrocesso
como principio constitucional fundamental. O principio em questio é um
dos desmembramentos do principio democritico em seu cariter dinamico,
transformador e progressista” (ALMEIDA, 2008, p. 456).

E ainda:
A importancia do principio da vedacio do retrocesso aplicado aos direitos
civis e politicos se fez presente no controle de convencionalidade exercido
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pela Corte Interamericana e pelo Supremo Tribunal Federal, em pelo menos
duas oportunidades.

Antes disso, é importante observar que as interpretacdes da Corte
Interamericana sobre os dispositivos da Convencio devem ser levadas em
consideracio inclusive para se exercer o controle jurisdicional de convencio-
nalidade das leis no ambito interno de cada Estado. Nesta esteira, afirma
Valério de Oliveira Mazzuoli:

E importante desde ja esclarecer que, no Continente Americano, a obrigacio
de controlar a convencionalidade das leis remonta a entrada em vigor da
Convengdo Americana (em 18 de julho de 1978, nos termos do seu art. 74,
2). Ocorre que mais de vinte anos depois é que foi o termo “controle de
convencionalidade” efetivamente aparecer, especialmente nas sentencas
da Corte Interamericana. Esta (desde 2006) tem entendido devam os juizes
e tribunais internos proceder ao exame da compatibilidade das leis com a
Convencio Americana, levando em conta ndo somente a Convencio, mas
também a interpretacio que dela faz a Corte Interamericana, intérprete ultima
e mais autorizada do Pacto de San José.

Por outro lado, as opinides consultivas emanadas pela Corte Interamericana
tém se consolidado como importante fonte de pareceres em matéria de Direitos
Humanos, sendo de rigor sua observacio pelos Estados-partes.

Nesse compasso, cabe destacar o voto em separado do Juiz Rodolfo Piza
na opinio consultiva 04/84 da CIDH, na qual defende que o principio da
proibicao do retrocesso em Direitos humanos deve ser aplicado também aos
direitos civis e politicos, nestes termos:

Por otra parte, la alusion al articulo 26 de la Convencion se deriva de mi conviccion
de que la distincion entre derechos civiles y politicos y derechos econémicos, sociales y
culturales, obedece meramente a razones histéricas y no a diferencias de naturaleza
juridica de unos y otros; de manera que, en realidad, lo que importa es distinguir, con
un criterio técnico juridico, entre derechos subjetivos plenamente exigibles, valga decir,
“exigibles directamente por si mismos”, y derechos de cardcter progresivo, que de hecho
se comportan mds bien como derechos reflejos o intereses legitimos, es decir, ‘exigibles
indirectamente’, a través de exigencias positivas de cardcter politico o de presion, por
un lado, y de acciones juridicas de impugnacion de lo que se les oponga o de lo que los
otorgue com discriminacion.

Naquela oportunidade, o magistrado reconheceu que a divisio entre direitos
civis e politicos de um lado, e direitos econémicos, sociais e culturais de outro,
é meramente histérica e circunstancial e ndo condiz com o sistema de prote¢io

conferido pela Convencio Americana de Direitos Humanos.
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De outro modo, o Supremo Tribunal Federal na ADIN 4578, de relatoria do
Ministro Luiz Fux, discutiu-se sobre o principio da proibicio do retrocesso em
relacio ao dispositivo contido no Projeto de Lei “da ficha limpa”, que tornava
inelegivel o cidaddo que fosse condenado por 6rgio colegiado em decisio
pendente de recurso frente ao principio da presuncdo de inocéncia.

Extrai-se do referido acérdio que ocorrerd a incidéncia da vedacio do
retrocesso se presente o pressuposto basico consistente em, “anteriormente, a
exegese da prépria norma constitucional se tenha expandido, de modo a que
essa compreensdo mais ampla tenha alcancado consenso bésico profundo e,
dessa forma, tenha radicado na consciéncia juridica geral” (BRASIL, 2010).
Outro aspecto relevante é a verificacdo de arbitrariedade na restricdo legislativa,
nio amparada pela Constituicio da Republica, que do mesmo modo afastard a
norma inconstitucional pela infringéncia ao aludido principio.

Desse modo, nao é possivel estabelecer a categorizacio dos Direitos
Humanos a fim de afastar a incidéncia da vedacio do retrocesso, uma vez
que a protecio juridica estabelecida pela Constituicdo da Republica é ampla
e nio preve tal restricao.

A indivisibilidade dos Direitos Humanos é caracteristica nuclear no ambito
da Teoria dos Direitos Fundamentais e como tal deve ser reconhecida
para afastar a segmentacdo da protecio conferida a esses mesmos direitos
(GARABINI, 2016, p. 67-69).

Assim sendo, evidencia-se o momento de polarizagao politica atual, trazendo
a tona uma pauta de pouco ou nenhum respeito aos direitos individuais, diante
de um Estado historicamente opressor/controlador.

4. Acoes coletivas no ambito da Execucao Penal

Neste topico, serdao apresentados alguns casos referentes as obrigacdes
de fazer contra o Poder Puiblico em acoes coletivas, em um contexto fatico de
desrespeito aos direitos fundamentais da populacio carceraria.

Em uma primeira abordagem, a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) tem sido utilizada para condenar o Poder Pibico em
obrigacoes de fazer. Apesar de divergéncias doutrindrias sobre a natureza juridica
do instituto, firma-se posicao no sentido de ser uma ac¢ao apta a tutelar direitos
coletivos, com espeque nas licoes de Teori Zavascki:

E inegivel a tendéncia, verificada em nosso sistema, de privilegiar o
método de controle concentrado de constitucionalidade das normas, e as
decisdes de mérito proferidas nas correspondentes acdes tém ndo apenas
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a eficicia direta de tutelar a ordem juridica, mas também, indiretamente,
a de autorizar ou desautorizar a incidéncia da norma, objeto da acio,
sobre os fatos juridicos, confirmando ou negando a existéncia dos direitos
subjetivos individuais. Considerando essa circunstincia, e, ainda mais,
que as mesmas sentencas tém eficicia ex tunc, do ponto de vista material, e
erga omnes, na sua dimensio subjetiva, ndo hd como negar que o sistema
de controle concentrado de constitucionalidade constitui, mais que modo
de tutelar a ordem juridica, um poderoso instrumento para tutelar, ainda
que indiretamente, direitos subjetivos individuais, tutela que acaba sendo
potencializada em elevado grau, na sua dimensao instrumental, pela eficicia
vinculante das decisdes. E, em outras palavras, um especial modo de prestar
tutela coletiva (ZAVASCHI, 2007, p. 265-266).

Neste mesmo sentido, mas em relacdo a acao declaratéria de constitucio-
nalidade, aduz Luiz Manoel Gomes Junior que “uma acio serd coletiva se veicular
pretensao coletiva. Sem duvida nas Acoes Declaratérias de Inconstitucionalidade
hi a veiculacio de uma pretensio coletiva, especificamente difusa, ou seja,
manter a integridade do Sistema Constitucional, excluindo normas consideradas
inconstitucionais” (GOMES JUNIOR, 2005, p. 22).

Caso paradigmatico diz respeito a ADPF (MC/DF) proposta a fim de obter
declaracio do STF sobre o “estado de coisas inconstitucional” relativo ao sistema
prisional brasileiro. Segue a ementa do referido acérdao:

ADPF 347 MC/ DF
CUSTODIADO — INTEGRIDADE FISICA E MORAL — SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE

PRECEITO FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a arguicio de
descumprimento de preceito fundamental considerada a situacio degradante
das penitencidrias no Brasil.

SISTEMA  PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO
CARCERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA —
VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS
ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL —
CONFIGURACAO. Presente quadro de violacio massiva e persistente de
direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas
publicas e cuja modificacio depende de medidas abrangentes de natureza
normativa, administrativa e orcamentdria, deve o sistema penitenciirio

nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”.
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FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGEN-
CIAMENTO. Ante a situacio precdria das penitencidrias, o interesse publico
direciona a liberacao das verbas do Fundo Penitencidrio Nacional.
AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA.

Estao obrigadosjuizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos
Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos,
a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custédia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judicidria no prazo maximo de
24 horas, contado do momento da prisio (BRASIL, 2015, p. 3).

Constatou-se na decisio a omissio do Poder Puiblico na efetivacdo de direitos
e garantias fundamentais da pessoa em cumprimento de pena, nao estruturando
de maneira adequada o sistema prisional de modo a cumprir a finalidade de
reinsercao social dos condenados.

Vanice Regina Lirio Do Valle, em pesquisa sobre a jurisprudéncia
colombiana, adverte a respeito das decisdes ou provimentos estruturantes que
reconhecem o “estado de coisas” inconstitucional:

Pois bem; a jurisprudéncia colombiana, reconhecendo as caracteristicas
totalmente distintas dos conflitos de que se cogita, e a diferenciacio substantiva
que é de se ter no provimento jurisdicional em cada qual das hipéteses, cunhou
a categoria dos chamados provimentos estruturantes — destinados exatamente
ao enfrentamento de uma auséncia de programa de acdo, ou da ineficiéncia
cronica das politicas publicas incidentes na drea.

Precede a op¢do pela adocio de um provimento estruturante, o
reconhecimento da existéncia de um “estado de coisas inconstitucional” —
também essa uma relevante categoria desenhada pela Corte Constitucional.
Tem-se por caracterizada a situacdo acima quando é possivel identificar uma
massiva e sistemdtica violacdo a direitos, que se possa associar a deficiéncias
do arranjo institucional do Estado ou por ele provido. Acresce a Corte
Constitucional em sua decisio na sentenca T-153/98, que o estado de coisas
inconstitucional exige, além da generalidade acima j4 referida, que as causas
da violacdo a Carta sejam estruturais, do que decorre que a raiz do problema
nio repousa necessariamente tio-sé na autoridade demandada, e a solucdo
exigird, no mais das vezes, a acio conjunta de varias instancias administrativas
(DO VALLE, s.d., p. 17).

Em uma visdo constitucional do processo, cabe ao Poder Judiciario
reconhecer os direitos e torna-los efetivos em tempo razoavel. Nesse interim,
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0 acesso a ordem juridica justa deve ser o vetor que indica o caminho para uma
execucio penal humanizada, de modo que os direitos fundamentais sejam nao s6
reconhecidos como também protegidos de maneira eficaz.

O STF aprovou recentemente uma tese sobre o assunto em sede de
repercussdo geral no RE 592.581, em acdo civil publica proposta no Estado do
Rio Grande do Sul:

Decisao: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator,
apreciando o tema 220 da repercussdo geral, deu provimento ao recurso
extraordindrio para cassar o acérdio recorrido, a fim de que se mantenha
a decisdo proferida pelo juizo de primeiro grau. Ainda por unanimidade,
o Tribunal assentou a seguinte tese: “E licito ao Judicidrio impor 2
Administracio Publica obrigacdo de fazer, consistente na promocio de
medidas ou na execucio de obras emergenciais em estabelecimentos
prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e
assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos
do que preceitua o art. 5°, XLIX, da Constituicio Federal, ndo sendo oponivel
a decisio o argumento da reserva do possivel nem o principio da separa¢io
dos poderes”. Ausente, justificadamente, o Ministro Teori Zavascki. Falaram,
pelo Ministério Publico Federal, o Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros,
Procurador-Geral da Reptblica; pelo Estado do Rio Grande do Sul, o Dr.
Luis Carlos Kothe Hagemann, e, pela Unido, a Dra. Grace Maria Fernandes
Mendonga, Secretaria-Geral de Contencioso da Advocacia-Geral da Unido.
Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski. Plendrio, 13.08.2015
(RIO GRANDE DO SUL, 2020, on-line).

O precedente supra ganha destaque, levando-se em consideracio as
disposicdes contidas nos artigos 926 a 928 do novo CPC, que adota o sistema
de precedentes no ordenamento juridico brasileiro, e o carater vinculante da
referida decisio em relacdo as instancias inferiores.

5. O processamento coletivo e unificado de autorizacao de saida
temporaria como instrumento de tutela coletiva no Estado
Democratico de Direito

A Constituicao da Reptublica de 1988 erigiu o acesso a justica como direito
fundamental bésico no Estado Democratico de Direito, porém, no que tange as
pessoas em privacao de liberdade, verificamos haver necessidade periddica de
realizacdo de mutirdes carcerarios, diante da insuficiente assisténcia juridica e da
morosidade na prestac¢ao jurisdicional.
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Além disso, constata-se a omissiao do Poder Publico na efetivacio de direitos
e garantias fundamentais da pessoa em cumprimento de pena, nio estruturando
de maneira adequada o sistema prisional de modo a cumprir a finalidade de
reinsercao social dos condenados. A fiscalizacio e o controle da execucdo de
pena por parte dos 6rgaos de execucio penal devem se valer de instrumentos
processuais aptos a atingir os fins almejados.

Soma-se a esse panorama a imagem negativa do Brasil no cendrio
internacional, na medida em que os problemas carcerdrios vivenciados tém se
tornado objeto de questionamentos perante o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, que vem impondo sanc¢des ao pais pelo descumprimento de diversos
Tratados referentes ao tema (CIDH, 2021).

Como ja dito, o procedimento de execucdo penal deve ser célere, de modo
a mitigar a frequente tensio no sistema prisional, minimizando a superlotacio
carcerdria e buscando cumprir o comando constitucional de prevaléncia dos
Direitos Humanos e da proibicio de penas cruéis ou degradantes.

Nessa perspectiva, surge a hipdtese da defesa coletiva de direitos no ambito
da execucdo penal como mecanismo de celeridade na prestacao jurisdicional.

O Conselho Nacional de Justica aventou a possibilidade de processamento
coletivo e unificado dos requerimentos de saida temporaria, conforme disposto:

2.2.6.2. Processamento coletivo e unificado de autorizacio de saida temporaria
O processamento das saidas tempordrias pode ser coletivo e unificado num
s6 provimento anual, inaugurado com a remessa de lista tinica contendo os
pareceres do Diretor do presidio sobre todos os potenciais beneficiarios sob sua
custddia direta, seguindo-se com o encaminhamento de vistas do expediente
ao Ministério publico e a Defesa e final deliberacio para cada um condenado,
especificando-se as datas nas quais fara jus ao beneficio ao longo do ano.

A medida evitara o trabalho hercileo que decorre com as inumeras juntadas
individuais de requerimentos em cada processo de execucdo, vistas de cada
um dos autos ao Ministério Publico, aos Defensores e, consequentemente,
decisdes e seus registros para cada postulante.

O cartério garantird a entrega do expediente com vista para todos os membros
do Ministério Publico em exercicio na Vara, em respeito ao principio do
promotor natural.

O registro do gozo da saida temporiria e seu cumprimento deverio ser
lancados no sistema de controle eletronico ou nos proprios autos do processo
de execucio do condenado, para efeito de controle (BRASIL, 2009, p. 62).
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Apesar disso, hd um procedimento judicial previsto no Titulo VIII, artigos
194 a 197, da lei em comento:

Art. 194. O procedimento correspondente as situacdes previstas nesta Lei serd
judicial, desenvolvendo-se perante o Juizo da execucio.
Art. 195. O procedimento judicial iniciar-se-4 de oficio, a requerimento do
Ministério Publico, do interessado, de quem o represente, de seu conjuge,
parente ou descendente, mediante proposta do Conselho Penitenciirio, ou,
ainda, da autoridade administrativa.
Art. 196. A portaria ou peticio serd autuada ouvindo-se, em 3 (trés) dias, o
condenado e o Ministério Publico, quando nio figurem como requerentes da
medida.
§ 1° Sendo desnecessaria a producio de prova, o Juiz decidird de plano, em
igual prazo.
§ 2° Entendendo indispensavel a realizacdo de prova pericial ou oral, o Juiz a
ordenard, decidindo apés a producio daquela ou na audiéncia designada.
Art. 197. Das decisdes proferidas pelo Juiz cabera recurso de agravo, sem efeito
suspensivo (BRASIL, 1984, on-line).

Percebe-se, de plano, que vérios sdo os legitimados a provocar a atuacio
judicial, inclusive o préprio magistrado pode iniciar o procedimento mediante
portaria, destacando-se a preocupacio do legislador em garantir o contraditério
e a ampla defesa.

Por outro lado, outros sdo os legitimados em relacio ao denominado desvio/
excesso de execucao, previstos nos artigos 185 e 186, que se desenvolvera nesse
mesmo procedimento judicial. Assim dispoe:

Do Excesso ou Desvio

Art. 185. Haverd excesso ou desvio de execucdo sempre que algum ato
for praticado além dos limites fixados na sentenc¢a, em normas legais ou
regulamentares.

Art. 186. Podem suscitar o incidente de excesso ou desvio de execucio:

I — o Ministério Publico;

IT — o Conselho Penitencidrio;

IIT — o sentenciado;

IV — qualquer dos demais 6rgaos da execucio penal (BRASIL, 1984, on-line).

Os 6rgaos da Execucio Penal estio enumerados no artigo 61, compondo o
Sistema de Execucdo Penal, a saber, o Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitencidria, o Juizo da Execucio, o Ministério Publico, o Conselho
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Penitencidrio, os Departamentos Penitenciirios, o Patronato, o Conselho da
Comunidade e a Defensoria Publica.

Em relacdo a Defensoria Publica, incluida como 6rgio da execucio pela Lei
12.313/2010, dispde o artigo 81-A que: “A Defensoria Publica velara pela regular
execucio da pena e da medida de seguranca, oficiando, no processo executivo e
nos incidentes da execucio, para a defesa dos necessitados em todos os graus e
instancias, de forma individual e coletiva” (BRASIL, 2010, grifo nosso).

Destaca-se que pela primeira vez abriu-se a possibilidade de defesa coletiva
no texto legal, prerrogativa esta estendida ao Ministério Publico e aos demais
6rgaos de execucio penal, respeitando-se suas atribui¢des institucionais.

A participagdo coletiva é a ideia central que orientou o legislador na
elaboracido da Lei de Execucdo Penal. Nio é tarefa exclusiva do Poder Publico a
ardua missao de cumprir com as finalidades da Lei dispostas no artigo primeiro,
in verbis: “A execucio penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de sentenca
ou decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a harmoénica integracio social
do condenado e do internado” (BRASIL, 1984, on-line).

Nesse sentido adverte Mauricio Kuhene:

O primeiro aspecto a ser consignado deve ser para chamar a atencdo dos
segmentos sociais no sentido de que a responsabilidade para com a Execucio
da Pena é de todos. Nao se pense, como erroneamente alguns setores
procuram proclamar, que os problemas devem ser resolvidos pelo Judicirio
ou pelo Poder Executivo. Ledo engano. Todos os Poderes e toda a sociedade,
por seus diversos segmentos deve ser mobilizada, pois o retorno do homem,
ap6s o cumprimento da pena, se dard, exatamente, dentro da sociedade que
temporariamente o alijou (KUENHE, 2011, p. 36).

Considerando tais disposicoes, o processamento coletivo proposto pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) seria compativel com a teoria das acdes coletivas,
uma vez deflagrado o procedimento previsto na LEP pelos legitimados ativos.

6. Conclusao

Os direitos fundamentais positivados pela Constituicao da Reptublica de 1998
impdem obrigacdes de fazer ao Poder Pubico, cuja fonte imediata se assenta no
texto constitucional, necessitando de instrumentos processuais aptos a garantir o
seu adimplemento, especialmente por intermédio das acdes coletivas em espécie.

Sendo assim, evidenciou-se que nao sé as acdes coletivas ja consagradas no
microssistema coletivo sio aptas para tal desiderato (acdo civil ptiblica, mandado
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de seguranca coletivo, acdo popular, entre outras), como também ac¢des constitu-
cionais de controle concentrado, a exemplo da acio de descumprimento de
preceito fundamental e acio declaratéria de constitucionalidade.

O principio da vedacio do retrocesso considera a primazia da norma mais
favoravel ao individuo/sociedade, impedindo que novas interpretacdes sobre
as normas de direitos humanos tendem a diminuir a protecio ji alcancada,
ressalvadas as restricdes constitucionalmente previstas, de modo que o processo
legislativo deve-se atentar para os limites de sua atuacdo ao se pretender mitigar
ou extinguir direitos previstos na Lei de Execucio Penal.

A previsdo de tutela coletiva do beneficio da saida temporaria pelo CN]J é
benéfica e atende aos reclamos de uma prestacio jurisdicional rdpida e eficaz. Isso
porque se deve ter em mente a imensa quantidade de requerimentos processados
individualmente que guardam estreita identidade na causa de pedir, podendo
ser entendidos, ap6s andlise acurada, como de origem comum, a exemplo dos
direitos individuais homogéneos.

Verificou-se ainda a auséncia de uma teoria geral do processo coletivo
robusta, de modo que ha forte influéncia da visio individualista do processo.
Contudo, nada impede o avanco da pesquisa cientifica sobre o processo coletivo,
propondo sua abordagem no 4mbito do préprio Direito Processual Penal.

Nesse sentido, nao se pode afirmar que a proposta de tutela coletiva do CNJ é
uma nova espécie de acdo coletiva, uma vez que o procedimento judicial previsto
na LEP tem suas especificidades, com regras e principios préprios.

Entretanto, tal proposta pode ser compreendida como uma técnica
processual de tutela coletiva e assim ser ampliada a outros beneficios, como
forma de pacificar os conflitos gerados pela prépria inércia do Estado em garantir
a tempo e modo os direitos previstos no ordenamento juridico patrio.
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ARTIGO IV

Por um acordo de nio persecucio penal cabivel até o
transito em julgado: instrumento de politica criminal
em um sistema de justica sobrecarregado

For an agreement of non-prosecution applicable until the ‘res judicata’ instrument of
criminal policy in an overloaded justice system

RODRIGO CASIMIRO REIS

Defensor puiblico do Estado do Maranhdo. Assessor de ministra do Superior Tribunal de Justica. Membro da
Comissdo Criminal do Conselho Nacional das Defensoras e Defensores Piblicos-Gerais (Condege). Especialista em
Direito Constitucional.

Resumo: O acordo de nio persecucdo penal, instituto de direito penal negociado
previsto no art. 28-A do Cdédigo de Processo Penal, configura norma de natureza
mista (com incisivo aspecto material) e importante instrumento de politica criminal,
que proporciona ao Sistema de Justica incumbir-se, com maior eficiéncia, dos delitos
dotados de maior grau de complexidade. A admissdo de proposta do referido acordo até
o transito em julgado da sentenca valoriza o papel da vitima no processo e decorre de
interpretacdo sistemadtica a luz da Constituicio da Republica, revelando-se mais benéfica,
inclusive, para a sociedade.

Palavras-chave: ANPP; Politica criminal; Justica eficiente.

Abstract: the non-prosecution agreement, a negotiated criminal law institute provided for in art.
28-A of the Criminal Procedure Code, configures a norm of a mixed nature (with an incisive material
aspect) and an important instrument of criminal policy, which allows the justice system to deal, with
greater efficiency, with crimes with a greater degree of complexity. The admission of the proposal of the
referred agreement until the final judgment of the sentence values the role of the victim in the process
and results from a systematic interpretation in the light of the Constitution of the Republic, proving to
be more beneficial, even for society.

Keywords: ANPP; Criminal policy; Efficient justice.
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SUMARIO: 1. Origem e natureza juridica do Acordo de Nio Persecucio Penal; 2. O direito
penal no resolve tudo; uma luz no fim do tunel; 3. ANPP e processos em curso: a persecucio

penal ainda respira; 4. Conclusio; 5. Referéncias.

1. Origem e natureza juridica do acordo de nao persecucao penal

O acordo de ndo persecucio penal (ANPP), instituto de justica penal
negociada, foi inserido na pratica forense brasileira por meio do art. 18 da
Resolu¢do n.° 181/2017 (alterada pela Resolu¢io n.° 183/2018), ato infralegal
editado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico.

Embora referida norma tenha sido questionada em duas acdes diretas de
inconstitucionalidade (ajuizadas pela AMB! e pelo Conselho Federal da OAB?
com o fim de discutir a suposta extrapolacao da competéncia regulamentar do
CNMP e a possivel inconstitucionalidade formal da norma — que tratou de
direito processual), o STF ndo emitiu juizo de valor acerca da matéria, tendo o
mencionado ato permanecido em vigor e sido regularmente aplicado.

Com a entrada em vigor da Lei n.° 13.964/19, o referido instituto passou
a ser previsto em lei formal editada pelo Parlamento, mais precisamente no art.
28-A do Cédigo de Processo Penal, tendo o legislador contemplado requisitos e
condicdes semelhantes aos previstos na referida Resolucao do CNMP.

O acordo de nio persecucido penal alia-se a outros instrumentos de direito
penal negocial (transacio penal®, suspensdo condicional do processo* e acordo
de colaboracio premiada®) com o escopo de reduzir a sobrecarga de trabalho do
Poder Judiciédrio (e por consequéncia, a morosidade na prestacio jurisdicional),
a superlotacao das unidades prisionais e servir como ferramenta para viabilizar
que o sistema de justica criminal se ocupe das infracdes penais que causem,
efetivamente, maior potencial ofensivo a sociedade.

Comunga-se do entendimento de que o acordo de nao persecucio penal tem
natureza mista de norma processual e penal (jd que seu cumprimento configura
causa extintiva de punibilidade®), devendo ser aplicado imediatamente aos
processos em curso, independentemente se ja houve ou nio o recebimento da

! ADI n.° 5.790, Rel. Min Ricardo Lewandowski.
2 ADI n.° 5.793, Rel. Min. Ricardo Lewandowski.
3 Art. 76 da Lei n.© 9.099/95.

* Art. 89, caput, da Lei n.© 9.099/95.

5 Art. 3°-A e seguintes da Lei n.c 12.850/13.

¢ Art. 28,§ 13, do CPP e art. 5°, XL, da CF/88.
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dentncia (tema que serd analisado de forma pormenorizada em tépico ulterior
deste artigo).

Justamente por deter forte conteudo material, incide a regra da lex mitior,
devendo o art. 28-A do CPP retroagir para beneficiar o investigado/acusado,
mesmo que o delito tenha sido supostamente praticado antes da entrada em vigor
da Lein.c 13.964/19.

Dissertando sobre o tema, Aury Lopes Jr. preceitua que “(...) essa seria uma
norma mista, com prevalentes caracteres penais (...) que retroagem para beneficiar o réu.
Portanto, pode ser aplicado aos processos nascidos antes da vigéncia da Lei 13.964 (...)"
(LOPES Jr., 2021, p. 220/221).

No mesmo diapasio, Leonardo Schmitt de Bem enuncia que:

“Embora formalmente esteja inserido no Cédigo de Processo Penal, art.
28-A, também se reveste de contetido de direito material no que tange as suas

consequéncias, apresentando-se como verdadeira norma de garantia e, assim,
retroativa” (DE BEM, 2020, p. 126).

Sustenta-se, ainda, que o acordo ora examinado constitui instituto de justica
restaurativa’, que nio se preocupa apenas — na vertente da prevencao especial
negativa — com a puni¢do do suposto autor do delito (justica retributiva), mas,
também, com a reparacio dos danos causados a vitima®.

Abre-se um verdadeiro espaco de didlogo em um processo penal até
entdo cristalizado e emoldurado com limites instransponiveis, no qual ocorre
a valoriza¢io da vitima e a preocupacio em aplicar uma responsabilizacao ao
agente que possa reverter em prol da sociedade (como ocorre, por exemplo,
com a doacio de bens a Conselhos Tutelares’ e a érgdos incumbidos da
persecucdo penal').

Essa ampliacdo da possibilidade de consenso no processo penal é
tendéncia internacional, tal como pode ser constatado nas Convencoes de
Palermo e de Mérida, promulgadas, respectivamente, pelos Decretos de n.”
5.015/2004 e 5.687/2006.

7 Art. 20 da Resolugdo n.© 225/2016 do CNJ.
8 Art. 28-A, 1, do CPP.
® MPGO. ANPP celebrado pelo MPGO garante doacao de celular para Conselho Tutelar de Aparecida de Goiania. 4 mai.

2022. Disponivel em: <http://www.mpgo.mp.br/portal/noticia/anpp-celebrado-pelo-mpgo-garante-doacao-de-celu-
lar-para-conselho-tutelar-de-aparecida-de-goiania>. Acesso em: 14 ago. 2022.

' MPPR. Acordo de ndo persecucio penal firmado em Ponta Grossa prevé doacdo de drone para atividades de fisca-
lizacao da Guarda Municipal. 10 jul. 2022. Disponivel em: <https://mppr.mp.br/2020/07/22759,11/ Acordo-de-nao-
persecucao-penal-firmado-em-Ponta-Grossa-preve-doacao-de-drone-para-atividades-de-fiscalizacao-da-Guarda-
Municipal.html>. Acesso em: 14 ago. 2022.
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E é importante frisar que, diferente do plea bargaining norte-americano
(instrumento do common law — em que hd negociacio ilimitada acerca da
quantidade de pena sem que haja processo instaurado'' — instituto que constava
na proposta inicial do denominado “Pacote Anticrime”, acertadamente rejeitada
pelo Congresso Nacional), o ANPP tem seus limites claramente regulados no art.
28-A do CPP e destina-se, essencialmente, aos crimes de médio potencial ofensivo
(nZo havendo, pois, que se cogitar de rebaixamento de standard probatério para
aplicacio de pena privativa de liberdade, que continua demandando a instauracao
de processo penal e producio de prova em contraditério).

O acordo de nio persecucio penal, se utilizado racionalmente, representa
uma poderosa ferramenta para desobstruir as Varas Criminais brasileiras,
abarrotadas de processos nos quais se apura supostas praticas delitivas albergadas
pelos requisitos do citado dispositivo legal (crimes de furto, receptacio,
estelionato, conducio de veiculo sob efeito de dlcool, posse irregular de arma de
fogo de uso permitido etc.)'.

2. O direito penal nao resolve tudo; uma luz no fim do tunel

Conforme consta do Relatério Justica em Numeros do CNJ de 2021,
“ingressaram no Poder Judicidrio, no ano de 2020, 1,9 milhio de casos novos
criminais, sendo 1,2 milhdo (63,2%) na fase de conhecimento de primeiro grau
(.7,

Extrai-se, ainda, do citado documento que “a Justica Estadual é o segmento
com maior representatividade de litigios no Poder Judicidrio, com 65,6% da
demanda, na drea criminal essa representatividade aumenta para 91,1%”.

E preciso ter em mente que o direito penal nio resolve todos os problemas
da sociedade; pelo contrario, se mal utilizado, ele pode se tornar mais um dos
males que assola o meio social.

A diferenca entre o remédio e o veneno estd na dose.

Isso pode ser percebido pelo grau de ineficiéncia na apuracdo dos delitos no

" Nos Estados Unidos, acordos assim superam 90% dos meios de resolucio de casos penais, chegando a 97% nos casos
federais e até 99% em Detroit. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-fev-22/limite-penal-adocao-plea-
-bargaining-projeto-anticrimeremedio-ou-veneno>. Acesso em: 14 ago. 2022.

12 Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a prdtica de infracdo
penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Pitblico poderd propor acordo
de ndo persecucdo penal, desde que necessdrio e suficiente para reprovagdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes condicbes
ajustadas cumulativa e alternativamente:

3 CNJ. Justica em ntmeros. Brasilia. 2021. 340p. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uplo-
ads/2021/11/relatorio-justica-em-numeros2021-221121.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2022.
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Brasil. Em nosso pais, segundo dados do instituto Sou da Paz, mais da metade dos
homicidios cometidos permanece sem solucio'”.

E isso se deve, segundo entendimento, (i) em razio do investimento
insuficiente em orgidos de seguranca publica (principalmente, no setor de
inteligéncia) e (ii) pela falta de uma politica criminal (pensada de forma nacional,
organizada e integrada) que dispense especial atencdo aos delitos mais graves e
dotados de grau de complexidade mais elevado.

Ou seja, no Brasil criminaliza-se tudo, apura-se (ou se diz apurar) tudo, mas,
ao final, nio se pune o que, efetivamente, deve ser punido.

E assim, prende-se demais (e mal), sobrecarrega-se um sistema prisional
que convive hi décadas com um estado de coisas inconstitucional (reconhecido,
inclusive, pelo STF'®) e ndo se preocupa, efetivamente, com a ressocializacio dos
internos, que, via de regra, voltam ao convivio social marginalizados quando do
término do cumprimento da pena, aptos a retomar, infelizmente, o ciclo vicioso.

O direito penal, entdo, torna-se uma bandeira demagdgica a favor de
determinados discursos de ocasido. Voltados ndo a promover a seguranca
publica da sociedade, mas, sim, a dar rapidas respostas vazias aos reais problemas
enfrentados pelo pais na drea criminal, procrastinando-se (diria até, evitando-se)
a adocio de solucdes que sejam, de fato, eficientes.

Dissertando sobre o tema, Luis Carlos Valois afirma que:

(...) esse excesso de leis penais, surgido para resolver todos os problemas,
cria um leque de possibilidades de repressio a policia que, paralelamente, fica
impossibilitada de fazer cumprir todas as leis: “o nimero e o alcance das leis
penais garantem que policiais e promotores nao facam valer todas as leis como
estdo escritas’.

Soma-se a inflacdo de leis penais a existéncia, entre elas, de leis punindo a
simples posse de algo e estd formado um espectro de medo generalizado. Um
medo que se retroalimenta na medida em que, apesar da sociedade ter medo da

policia, pede mais policia, a elaboracdo de mais leis penais, mais crimes e mais
prisdes” (VALOIS, 2021, p. 368).

No mesmo sentido, Alejando César Rayo Werlang prescreve que:

41STO E DINHEIRO. No Brasil, maioria dos homicidios ainda fica sem solucio. Giro. 13 out. 2021. Disponivel em:
<https://www.istoedinheiro.com.br/no-brasil-maioria-dos-homicidios-ainda-fica-sem-solucao/>. Acesso em: 13 ago.
2022.

's ADPF 347 MC, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015, PROCESSO ELETRONICO
DJe-031. DIVULG 18-02-2016 PUBLIC 19-02-2016.
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“(...) sem poder enfrentar problemas sociais e economicos, o ente estatal faz
uso do sistema repressivo-penal a fim de legitimar a sua novel ideologia. O
menos estado social é compensado com mais Estado penal. (...)

Em tdltima analise, a politica criminal dos tltimos anos, como pretensa forma de
resolver problemas de ordem social, bem como para diminuir a criminalidade
crescente, tem-se concentrado tio-somente na expansio do Direito Penal”
(WERLANG, 2018, p. 107).

Ainda sobre a temadtica, Amilton Bueno de Carvalho enuncia que:

Com emergéncia da “criminalidade incontrolada” — como nio ser se tudo que
se pratica é crime ou quase crime — que deve ser de imediato e exemplarmente
reprimida, hd um mecanismo mitoldgico, milagroso, com a forca insuperavel
dos deuses do Olimpo, que tudo solucionari: a forte repressdo via leis cruéis. E
por mais que a realidade demonstre o contrario (dane-se, pois, a realidade), a
crenca que leis cruéis derrotardo a criminalidade (real ou imaginéria) continua
vencedora, espetacularmente vencedora (CARVALHO, 2013, p. 43).

De acordo com o citado relatério elaborado pelo CNJ, o Brasil tinha, ao final
de 2020, 1,7 milhao de execucdes penais pendentes, sendo que o tempo médio de
tramitacdo de um processo criminal em nosso pais, na fase de conhecimento, é de
02 anos e 07 meses (em algumas unidades da federacio, como Espirito Santo, esse
tempo pode chegar a 06 anos — isso somente no Juizo de 1° Grau!)'.

Além da sobrecarga de trabalho do Poder Judiciirio com essa politica
criminal adotada contemporaneamente pelo Brasil (focada, essencialmente, no
carater retributivo da pena), outro efeito deletério do denuncia-se e processa-se
tudo é a superlota¢io das unidades prisionais.

De acordo com dados do CNJ, entre 2011 e 2021 havia, em média, cerca de
66% mais presos do que vagas existentes', tendo o Brasil, ao final do ano de 2021,
680 mil pessoas privadas de liberdade (dado que al¢a o nosso pais ao 3° lugar
do ranking mundial de paises com maior nimero de pessoas presas; importante
pontuar que temos a 62 maior populacio do mundo).

Enquanto no periodo compreendido entre 2016 e 2020, a populacio privada
de liberdade no Brasil aumentou 9,3%, foi constatado, em Relatério do CNJ, que

! CNJ. Justica em ntmeros. Brasilia. 2021. 340p. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uplo-
ads/2021/11/relatorio-justica-em-numeros2021-221121.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2022.

17 CNJ. Gestao da lotagdo prisional. 4p. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/03/folder-
-central-regulacao-vagas.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2022.
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houve reducio do numero de vagas ofertadas, restando constatado que, do total
de internos custodiados em 2020, 30,15% eram de presos provisorios's.

Ocorre que, apesar de reprovével, esse cendrio “dantesco” parece contar,
conforme ressaltado por Rogério Greco, com a simpatia de parcela da sociedade,
que encara a viola¢do da dignidade da pessoa humana como um plus insito a
pena privativa de liberdade (como se a tortura fosse admitida por nosso texto
constitucional):

Os direitos mais comezinhos, a exemplo da possibilidade de se alimentar
dignamente, de tomar banho, utilizar energia elétrica, enfim, situacdes que, de
modo algum, importariam em regalias para o preso, sio desprezados, fazendo
com que o sistema carcerdrio mais se pareca com as masmorras do periodo
medieval. (...)

A causa do preso, definitivamente, no angaria a simpatia dos governantes que,
mesmo veladamente, no fundo, a aceitam como forma de punicio para aquele
que praticou a infracio penal. Na verdade, o comportamento dos governantes
é um reflexo daquilo que a sociedade pensa sobre o tratamento que deve ser
dirigido aos presos (GRECO, 2016, p. 226).

Tal afirmacio encontra suporte no retromencionado Relatério elaborado
pelo CNJ no ano de 2021, que aponta que apenas 76,5% das unidades prisionais
tém local para banho de sol, 37% tém local para pratica esportiva e 35,5% detém
sala de aula.

Outro dado que merece ser ressaltado é a continua presenca do carater
seletivo do Direito Penal no Brasil. Segundo o citado Relatério do CNJ, do total
de pessoas privadas de liberdade em 2020, 56,3% eram negras e 57,4% nao haviam
concluido o ensino fundamental.

Contra dados nao ha argumentos. A matematica, diferentemente do direito,
é uma ciéncia exata.

Neste ponto, Luis Roberto Barroso assenta, com precisio, que:

N3o se muda o Brasil nem o mundo com direito penal, processos e prisdes. (...)
Entre nés, no entanto, um direito penal seletivo e absolutamente
ineficiente em relacdo a criminalidade de colarinho branco criou um pais
de ricos delinquentes. O pais da fraude em licitacbes, da corrupcio ativa, da
corrupgdo passiva, do peculato, da lavagem de dinheiro sujo (BARROSO,
2020, p. 186/187).

18 CNJ. O sistema prisional brasileiro fora da Constitui¢do — 5 anos depois. 68p. 2021. Disponivel em: <https://www.cnj.
jus.br/wp-content/uploads/2021/06/Relato%CC%81rio_ECI_1406.pdf> Acesso em: 13 ago. 2022.

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 8 » 98


https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/06/Relato%CC%81rio_ECI_1406.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/06/Relato%CC%81rio_ECI_1406.pdf

ARTIGO IV — Por um acordo de nao persecugao penal cabivel até o transito em julgado: instrumento de politica criminal em um
sistema de justiga sobrecarregado

A historica falta de atencdo para com as politicas publicas na drea social e a
inflacao legislativa na area penal s6 prejudicam a realidade da Justica Criminal
em nosso pais.

Esse cendrio de violacdo massiva e persistente de direitos fundamentais
pode, contudo, ser atenuado com a adocio (desde que de forma eficiente) de
institutos semelhantes ao ANPP, que viabilizam uma responsabilizacio diversa
da pena privativa de liberdade, reduzem a possibilidade da decreta¢io de prisdes
cautelares e contribuem para que o sistema de justica cumpra com o principio
constitucional da duragdo razoavel do processo.

Alias, o direito de ser julgado em tempo razoavel encontra previsdo tanto
no artigo 7 da Convenc¢iao Americana de Direitos Humanos'" quanto no art. 5.°,
LXXVIII, da CF/88, constituindo direito fundamental do cidaddo acusado de
pratica delitiva, conforme reconhecido pelo STF.

Até mesmo porque, como adverte Francesco Carnelutti, “a tortura, nas
formas mais cruéis estd abolida, ao menos sobre o papel; mas o processo por si mesmo €
uma tortura” (CARNELUTTI, 2019, p. 48).

Fixadas essas premissas que demonstram a imperiosa necessidade de uma
mudanca de rumos na politica criminal brasileira, constatamos, inclusive, na
pratica forense, que o acordo de no persecucio penal (aplicavel a infracdes com
pena minima cominada inferior a 04 anos e que tenham sido cometidas sem
violéncia ou grave ameaca) detém a capacidade de incidir em um grande volume
de inquéritos e acdes penais em curso, podendo ser aplicado, inclusive, conforme
orienta¢do do Ministério Publico do Estado do Piaui, para o denominado tréfico
privilegiado de entorpecentes, quando seja possivel constatar a presenca dos
requisitos do art. 33, § 4., da Lei n.c 11.343/06%'.

Verifica-se, portanto, que o ANPP representa uma importante valvula de
escape (diria até, um botdo de emergéncia) eficiente para conferir celeridade ao

' Artigo 5° - Direito a integridade pessoal. 5. “Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um
juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcoes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razodvel ou
a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem
0 seu comparecimento em Juizo".

% Pet 8186, Relator(a): EDSON FACHIN, Relator(a) p/ Acérdio: GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
15/12/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-062. DIVULG 05-04-2021. PUBLIC 06-04-2021; HC 108929, Relator(a):
TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em 17/12/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-030. DIVULG 12-02-
2014. PUBLIC 13-02-2014.

2 ENUNCIADO 2: E possivel a celebracio do Acordo de Nao Persecucio Penal nos crimes de Trafico Privilegiado,
devendo os requisitos para a configuracido do privilégio estarem devidamente comprovados, bem como presentes os
pressupostos da confissdo formal e circunstanciada do fato e de se tratar de medida apta a prevenir e reprimir a pratica
de crimes. Disponivel em: <https://www.mppi.mp.br/internet/caocrim/enunciados/> Acesso em: 13 ago. 2022
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andamento processual, contribuir para a pacifica¢io social e reduzir a superlotacao
do sistema prisional.

3. ANPP e processos em curso: a persecucao penal ainda respira

Fixada a premissa de que o art. 28-A do CPP detém natureza juridica de
normal penal mista, ndo ha razao para recursar-se a incidéncia desse dispositivo
até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, fato que ird,
inexoravelmente, contribuir para o aprimoramento da prestacio jurisdicional,
reduzir a sobrecarga do sistema penitencidrio e viabilizar que as instituicoes do
sistema de justica que atuam na drea penal ocupem-se dos reais problemas que
assolam o pais em sede de politica criminal.

O acordo é de nao persecucdo penal e a persecucio s6 termina com o transito
em julgado da sentenca condenatdria e o respectivo inicio de cumprimento de
pena. Mais clara que essa constatacio, talvez s6 a luz solar.

Tratando do cendrio relativo ao termo final de cabimento do ANPP, tem-se
que, atualmente, ambas as Turmas de Direito Penal do ST]J tém entendimento
firmado no sentido de que o referido acordo pode ser oferecido aos processos
instaurados antes da entrada em vigor da Lei n.° 13.964/2019, mas desde que ndo
tenha ocorrido o recebimento da dentdncia. Confiram-se os seguintes julgados:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. ART. 241 — D DO
ECA. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. RETROATIVIDADE
DO ART. 28 — A DO CPP. LIMITE TEMPORAL. RECEBIMENTO DA
DENUNCIA. ACORDAO EM CONSONANCIA COM A ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL DAS CORTES SUPERIORES. (...)

3. “Consoante entendimento pacificado no ambito desta Corte, a possibilidade
de aplicacdo retroativa do instituto relativo ao acordo de persecucio penal,
previsto no art. 28-A do CPP, inserido pela Lei n.c 13.964/2019, somente é
possivel aos processos em curso até o recebimento da dentncia, situacao nao
verificada na espécie” (AgRg no AREsp n.° 1.561.858/RS, Relator Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, julgado em 11/5/2021, DJe
18/5/2021) (AgRg no HC n.c 706.066/SC, Ministro Antonio Saldanha
Palheiro, Sexta Turma, DJe de 16/5/2022).

4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n.c 743.296/SC, relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta
Turma, julgado em 14/6/2022, DJe de 20/6/2022.)

DIREITO E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS
CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. ACORDO DE NAO
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PERSECUCAO PENAL. LEI N. 13.964/2019. FATOS ANTERIORES.
DENUNCIA RECEBIDA. INAPLICABILIDADE. NAO CONSTATACAO
DE FLAGRANTE ILEGALIDADE. DECISAO MANTIDA. (...)

2. O acordo de nio persecucio penal, previsto no art. 28-A do CPP, aplica-se
a fatos ocorridos antes da Lei n.° 13.964/2019, desde que ndo recebida a
dentncia.

3. Mantém-se integralmente a decisdo agravada cujos fundamentos estdo em
conformidade com o entendimento do ST]J sobre a matéria suscitada.

4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n.c 644.042/SC, relator Ministro Joio Otévio de Noronha,
Quinta Turma, julgado em 25/5/2021, DJe de 28/5/2021.)

A posicao do STJ retrata o entendimento de que o ANPP se esgota na
etapa pré-processual, revelando-se incompativel, com o propésito do instituto,
admitir-se a proposta do citado acordo quando encerrada a prestac¢io jurisdicional
nas instancias ordindrias.

Verifica-se, ainda, que a Terceira Se¢do da Corte Cidad3, nos autos do REsp
n.° 1.890.343%, afetou a questdo ao rito dos recursos especiais repetitivos (Tema
n.° 1.098), delimitando a controvérsia com a seguinte redacio: “(im)possibilidade
de acordo de nio persecucio penal posteriormente ao recebimento da denuncia”.
A matéria estd pendente de julgamento.

No mesmo sentido, é a posicao adotada pela Primeira Turma do Pretério
Excelso:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. AGRAVOREGIMENTALEM RECURSO
EXTRARDINARIO COM AGRAVO. ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL (ANPP). RETROATIVIDADE ATE O RECEBIMENTO DA
DENUNCIA. JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
1. O acérdio recorrido estd alinhado com a jurisprudéncia desta Corte no
sentido de que “o acordo de nio persecu¢io penal (ANPP), introduzido pela
Lei 13.964/2019, esgota-se na fase pré-processual, nao sendo possivel aplicd-lo
ao presente feito” (ARE 1.254.952-AgR, Rel. Min. Edson Fachin). (...)

3. Agravo a que se nega provimento.

(ARE 1374064 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma,
julgado em 21/06/2022, PROCESSO ELETRONICO DJe-125 DIVULG
27-06-2022 PUBLIC 28-06-2022)

2 ProAfR no REsp n.° 1.890.343/SC, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Terceira Secio, julgado em
8/6/2021, DJe de 15/6/2021.
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Agravo regimental em recurso extraordinario com agravo. Matéria criminal.
Pretendida aplicacdo retroativa da Lei n.° 13.964/19, que estabeleceu o0 ANPP
(acordo de ndo persecucio penal). Inviabilidade. Sentenca condenatéria em
grau de recurso por ocasido da entrada em vigéncia da norma. Agravo nio
provido.

1. O magistério jurisprudencial do STF registra que “o acordo de nao persecucio
penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da Lei n.c 13.964/2019, desde
que ndo recebida a dentncia” (HC n.© 191.464/SC-AgR, Primeira Turma, Rel.
Min. Roberto Barroso, DJe de 26/11/20).

2. Agravo regimental nio provido.

(ARE 1367838 AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado
em 16/05/2022, PROCESSO ELETRONICO DJe-111 DIVULG 07-06-2022
PUBLIC 08-06-2022)

Soma-se a esse entendimento firmado pelo ST] e pela Primeira Turma
do STF, a tese dos que defendem ser descabida a proposta de ANPP quando ji
proferida sentenca condenatdria, sob o argumento de que a confissdo do acusado,
nesses casos, nao traria mais nenhum beneficio a persecucio penal.

Sobre o tema, Rodrigo Leite Cabral aduz que “uma vezji tendo sido proferida
sentenca (condenatoria), o acusado nio poderia mais colaborar com o Ministério
Publico com a sua confissdo, que é, como ja visto, um importante trunfo politico-
-criminal para a celebragio do acordo” (CABRAL, 2020, p. 213).

Ocorre que tal tese desconsidera a real natureza de barganha do referido
acordo, que denota a auséncia de carga probatoria da confissdo nele formalizada.

Alids, nesse sentido, Aury Lopes Jr. preceitua que, em caso de rescisio
do acordo, a confissio “ndo poderd ser utilizada contra o réu, devendo ser
desentranhada e proibida de ser valorada” (LOPES JR., 2021, p. 222).

Na mesma toada, Alexandre Morais da Rosa enuncia que a confissio, no
ANPP, é “circunstancial’, ou seja, a finalidade é a de obter elementos de autoria e
nio a ‘confissao’ tipica da instruc¢io criminal, sob pena de antecipag¢io e confusio
dos momentos processuais (DA ROSA, 2021, p. 647).

E foi justamente com esse entendimento que o Min. Gilmar Mendes
prolatou voto nos autos do HC n.© 185.913%:

(...) ndo se pode, em nenhuma hipétese, afirmar que o ANPP, ao estabelecer
uma obrigatoriedade de confissdo circunstanciada, tenha por finalidade a
busca dessa confissdo como prova ao processo. (...)

2 Tribunal Pleno, pendente de julgamento.
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Diante disso, é inadmissivel sustentar que a confissdo realizada como requisito
ao ANPP poderia ser utilizada para fundamentar eventual condenacio se
houver o descumprimento do acordo.

Verifica-se, portanto, que a confissdo, formalizada nos autos do ANPP,
busca tao-somente evitar a dentncia, nao detendo carga probatéria em eventual
processo instaurado em face do acusado.

Feitas essas consideracdes acerca da natureza da confissao firmada no ANPP
e demonstrado o entendimento do ST] e da Primeira Turma do STF acerca do
termo ad quem para oferecimento do acordo, expdem-se as razoes pelas quais
sustentamos que o acordo de nio persecucio penal é cabivel até o transito em
julgado da sentenca condenatéria.

Partindo do pressuposto de que o art. 28-A do CPP constitui norma de
natureza mista, resta afastado o disposto no art. 2.° do Cédigo de Processo Penal,
sendo, de rigor, a incidéncia do art. 2.°, paragrafo tnico, do Cédigo Penal e o
cabimento da proposta até o transito em julgado da sentenca.

Nessa toada, Alexandre Morais da Rosa assevera que:

Considerando a légica negocial do instituto pautado no consenso e na
autonomia privada das partes, Ministério Publico e defesa possuem o direito
de negociar um acordo mesmo em uma a¢do penal jd instaurada, com dentncia
oferecida e recebida, caso seja essa a sua vontade. (DA ROSA, 2021, p. 84).

No mesmo caminho, Aury Lopes Jr. prescreve que o ANPP “pode ser
aplicado aos processos nascidos antes da vigéncia da Lei n.° 13.964 e pode ser
oferecido até o transito em julgado” (LOPES JR., 2020. p. 221).

E preciso ter em mente que “a lei niio contém palavras indteis” e “onde a
lei nio distingue, nio cabe ao intérprete distinguir” (principios basilares de
hermenéutica juridica), razio pela qual, em nosso entendimento, a corrente que
sustenta que o ANPP somente pode ser oferecido até o recebimento da denuncia
nio encontra suporte legal (no art. 28-A do CPP), tampouco subsidio em uma
interpretacio sistemdtica do processo penal, analisado a luz da Constituicao da
Reptblica (art. 5.°, XL e LXXVIII).

Conforme retromencionado neste artigo, o instituto ora examinado
representa mais uma ferramenta a disposi¢do da justica penal negociada e
apresenta correlacdo direta com a opcao de politica criminal que deve ser adotada
pelo nosso pais.
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Em comentérios a dados estatisticos fornecidos pelo DEPEN (Departamento
Penitencidrio Nacional), Luis Roberto Barroso enuncia que:

Nem metade dos presos do sistema estdao encarcerados por crimes violentos.
Porém, no tocante a outra aflicio da sociedade, o percentual é ainda mais
chocante: nfo aparece na estatistica o nimero de pessoas presas por corrup¢ao
e crimes do colarinho branco em geral. Vale dizer: é menos de 1%. Pelos
dados do sistema penitenciirio, ndo hé corrupc¢io no Brasil. Tragicamente, a
estatistica nio corresponde 2 realidade. (op. cit. p. 188/189)

Pode ser muito mais benéfico a sociedade e eficiente para a pacificacdo social
que o referido acordo seja proposto, inclusive, em grau de recurso em processo
no qual conste sentenca penal condenatéria. O direito penal deve ser, de fato, a
ultima ratio, reservando-se as penas privativas de liberdade para os delitos que
causem maior dano ao meio social.

Tem-se, caso formalizado o acordo nessas circunstancias, uma responsabi-
lizacao penal diversa da pena privativa de liberdade, que pode ser mais interessante
paraa vitima, tio desprezada pelo direito penal com viés estritamente retributivo.

Alias, é nesse sentido o voto exarado pelo Min. Gilmar Mendes nos autos
do HC n.© 185.913:

Primeiramente, limitando-se a uma andlise terminoldgica, o instituto é
denominado de “acordo de nio persecucdo penal” e ndo “acordo de nio
oferecimento da dentincia”. (...)

Portanto, penso que o limite temporal para obstar o oferecimento do ANPP
em processos em curso quando da vigéncia da Lei 13.964/2019 seria somente
o transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Isso porque, com o
transito em julgado, inicia-se a execucio da pena e encerra-se a persecucio
penal, perdendo sentido o ANPP em sua funcio essencial de simplificar e
antecipar a sancdo ao imputado com a sua conformidade.

Soma-se a todos esses argumentos de ordem processual, constitucional e
de politica criminal, que a realidade do sistema de justica criminal nos apresenta
pautas aglutinadas de audiéncias e sessdes de julgamento de Tribunais com
centenas de processos sujeitos a sustentacdo oral, fatos que tanto consomem o
tempo dos operadores do direito, oneram o Estado e repercutem em uma maior
demora na prestacao jurisdicional.

Efeitos deletérios que podem ser minorados com a adogio da tese ora
exposta e que ird, inclusive, reduzir o tempo de resposta estatal ao suposto
delito praticado.
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E neste ponto, é sempre bom rememorar a adverténcia realizada por Rui
Barbosa na Oracdo aos Mocos (texto publicado em 1921 e que, infelizmente,
ainda se revela atual em nosso pais), “Justica atrasada no é justica, senio injustica

qualificada e manifesta™*.

4, Conclusiao

Ante o exposto, sustenta-se que o acordo de nio persecuc¢io penal constitui
importante ferramenta de politica criminal que, sendo cabivel até o transito em
julgado da sentenca, ira (i) contribuir para a reducio da sobrecarga do sistema de
justica e do sistema prisional, (ii) beneficiar os cidadaos por meio do cumprimento
de san¢des que possam repercutir em prol da sociedade, (iii) reparar os danos
causados as vitimas e (iv) evitar que o acusado sofra a estigmatiza¢io do processo,
com todos os efeitos danosos que decorrem de uma sentenca condenatéria.
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Resumo: O Brasil contemporianeo é marcado por nio garantir os direitos civis de
seus cidaddos de forma universal, especialmente no contexto do sistema prisional.
Se o processo penal de uma na¢ido é um termometro dos elementos autoritirios ou
democriticos, o Brasil e a América Latina se destacam pela permanéncia das marcas
do regime ditatorial no caminho do cidaddo, desde uma eventual prisio em flagrante
até o cumprimento de uma pena privativa de liberdade, sendo comumente marcado
por experiéncias de tortura ou maus tratos. Nesse contexto, o capitulo 1 aponta que,
apesar dos compromissos internacionais, regionais e nacionais assumidos pelo Estado
brasileiro no contexto da redemocratizacio em prevenir e combater a tortura em
espacos de privacio de liberdade, tal missdo precisa ser acompanhada de medidas
concretas para a criaciao e implementacao de érgaos e praticas institucionais de controle
externo da atividade estatal nesses locais. Assim, no capitulo 2, o artigo, a partir do item
2.1, caracteriza a Defensoria Publica brasileira como instituicio auténoma que, como
expressdo e instrumento do regime democratico, é incumbida da promocio dos direitos
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humanos, notadamente com o poder-dever de prevencio e combate a tortura. Para
tanto, no item 2.2, se identifica e propde um rol nio exaustivo das diversas atuacoes
possiveis da institui¢do no tema. Por fim, no item 2.3, a partir da experiéncia de boas
praticas internacionais, como os Mecanismos de Prevencio previstos no OPCAT, se
propoe a existéncia de um 6rgao especializado da Defensoria Publica para promover um
sistema de visitas regulares a centros de detencio.

Palavras-chave: Tortura; UNCAT; OPCAT; Mecanismo Preventivo; Defensoria
Publica.

Abstract: Contemporary Brazil is marked by not being capable of universally guaranteeing the civil
rights of its citizens, especially in the context of the prison system. If the criminal proceedings of a
nation is a thermometer of authoritarian or democratic elements, Brazil and Latin America stand out
for the permanence of marks of the dictatorial regime in the citizen’s path from an eventual arrest to
the execution of a custodial sentence, commonly characterized by experiences of torture or ill-treatment.
In this context, chapter 1 points out that, despite the international, regional, and national commitments
assumed by the Brazilian State to prevent and combat torture in spaces of deprivation of liberty,
such a mission needs to be accompanied by concrete measures for the creation and implementation of
institutional bodies and practices for the external control of State activity in these locations. Thus, in
chapter 2, the item 2.1, characterizes the Brazilian Public Defender’s Office is an autonomous institution
that, as an expression and instrument of the democratic regime, is responsible for promoting human
rights, notably with the power-duty to prevent and combat torture. Therefore, in item 2.2, identifies and
proposes a non-exhaustive list of the various possible actions of the institution on the subject. Finally,
in item 2.3, based on the experience of international good practices, such as the Prevention Mechanisms
provided for in the OPCAT, we propose the existence of a specialized body of the Public Defender’s
Office to promote a system of regular visits to detention centers.

Keywords: Torture; UNCAT; OPCAT; Preventive Mechanism; Public Defender’s Off ice.

SUMARIO: 1. Prevencio e combate i tortura no Brasil; 2. Defensoria Ptblica como instrumento
de prevencio e combate a tortura; 2.1. Contexto; 2.2. Defensoria Publica contra a tortura;
2.3. Deliberacio, estruturacio, planejamento e execu¢do para uma atuacio especializada; 3.

Conclusio; 4. Referéncias.

1. Prevencao e combate a tortura no Brasil

Mais de trés décadas apds a promulgacio da Constituicio Federal (1988),
o principal marco legal do processo de redemocratizacio politica no Brasil, os
principios fundamentais de um Estado Democratico de Direito, especialmente
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aqueles associados aos componentes civis da nossa cidadania', continuam a ser
sistematicamente desrespeitados por meio de praticas institucionais (LEMOS
& CARDOSO, 2021). Pesquisas empiricas tém revelado a prevaléncia dessa
realidade no contexto da justica criminal, seja na brutalidade policial, seja nos
padrdes arbitrarios e discriminatérios que caracterizam a atuacdo do Ministério
Publico e do Poder Judicidrio de modo geral (CALDEIRA & HOLSTON, 1999;
MEDEIROS, 2019; KANT DE LIMA, 2003; SINHORETTO, 2015).

A partir desse cendrio, Holston e Caldeira (1999) propuseram uma
abordagem do fendmeno da democracia que transcende o aspecto formal da
garantia dos direitos politicos de votar e ser eleito, para compreender a experiéncia
concreta da cidadania pela populacio, distinguindo, inspirados na tipologia
de Marshall (1992), entre componentes civis, politicos, socioeconémicos e
culturais da cidadania. A violagdo sistemadtica dos componentes civis da cidadania
no Brasil levou esses autores a caracterizar o Brasil como um exemplo do que
classificaram de “disjunctive democracy”, expressao para democracias emergentes
que possuem um sistema eleitoral relativamente sauddvel, mas nao asseguram
que as institui¢des de controle social formal garantam os direitos civis de seus
cidadaos de forma universal.

O contexto do sistema prisional é particularmente representativo dessas
disjuncdes que impactam na experiéncia substantiva da cidadania para os
grupos sociais mais vulneraveis a criminalizacdo e ao encarceramento. O que é
corroborado por diversas pesquisas sobre o tema em diferentes estados do pais,
como no Rio Grande do Norte (MELO & RODRIGUES, 2017), Distrito Federal
(LEMOS, 2019), Rio de Janeiro (ANDRADE & GERALDO, 2020), Rio Grande
do Sul (BOGO, 2006), Maranhio (SILVA, 2019); Sao Paulo (HIGA & ALVAREZ,
2019), assim como em relatérios de entidades nacionais sobre a tortura no sistema
prisional (BRASIL, 2020).

Os dados dessas pesquisas evidenciam que elementos correntemente
caracterizados como marcas do regime ditatorial (AARAO REIS FILHO, 2014)
— como prisdes arbitrarias, praticas de tortura e maus tratos, violacdes de direitos
humanos pelo Estado, o desaparecimento forcado e a incomunicabilidade —
permanecem intactos na institui¢ao prisional. Assim, nao é possivel afirmar que
houve uma ruptura no modo de atuacio das instituicdes estatais neste contexto
apds a redemocratizacio (LEMOS & CARDOSO, 2021).

! Para Caldeira e Holston (1999), componentes civis se referem a esfera dos direitos, préticas e valores que dizem respei-
to a liberdade, positiva e negativa, e a justica como meio para assegurar todos os direitos.
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Muito ao contrério, apesar da adocio de leis formais, (inter)nacionais,
para garantir os direitos fundamentais de cidadaos privados de liberdade, o que
se observou apds o periodo de redemocratizacio politica foi uma extensio do
estado penal e policial?, gerando um cendrio ainda mais desolador no ambito das
instituicdes prisionais. Diante disso, o comprometimento do Estado brasileiro
no contexto da redemocratizacio em prevenir e combater a tortura em espagos
de privacio de liberdade, precisa vir acompanhada de medidas concretas para a
criacdo e implementacio de 6rgaos e praticas institucionais de controle externo
da atividade estatal nesses locais.

Formalmente, o compromisso do Brasil em erradicaratorturafoiestabelecido
em diversas normas (inter)nacionais, a comecar pela Constituicio Federal, que
em seu Art. 5°, [II e XLIII afirma que “ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante” e que a prética de tortura serd considerada
crime inafiancavel e insuscetivel a graca ou anistia. E importante lembrar que
essa ultima previsio, curiosamente, distancia-se do tratamento dado aos agentes
do Estado que foram autores de tortura durante a ditadura militar, incluidos na
Lei n.c 6.883, de 1979, a chamada Lei da Anistia. Assim, a Lei que marca o inicio
do processo de redemocratizacao no Brasil, ao deixar impunes e nao esclarecidos
os crimes praticados por agentes do regime ditatorial contra cidadaos brasileiros,
nio rompe com a estrutura permissiva a pratica de violéncia, tortura, desapare-
cimento forcado e assassinatos pelo Estado brasileiro.

No ambito internacional, em 10 de dezembro de 1984, a Assembleia Geral
das Nacdes Unidas adotou a Convencio contra a tortura e outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes (UNCAT), ratificada pelo Brasil no ano
de 1989 e promulgada pelo Decreto n.° 40, de 1991. Além de definir o conceito de
tortura, em seu Artigo 1, a Convencao estabelece a obrigatoriedade dos Estados
Partes de definirem como crime a pratica de tortura. De modo semelhante, a
Assembleia Geral da Organizacio dos Estado Americanos adotou, em 9 de
dezembro de 1985, a Convencao interamericana para prevenir e punir a tortura,
ratificada pelo Brasil em 1989 e promulgada pelo Decreto n.° 98.386, de 1989.

O Estado brasileiro sé veio a tipificar a pratica de tortura em 1997, por meio
da Lei 9.455, que define da seguinte forma o crime:

Art. 1° Constitui crime de tortura:
I — constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaga,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental:

% Os dados revelam um crescimento de 806% da populacio carcerdria brasileira entre 1990 e 2017 (Infopen, 2017).

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 8 = 110


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC 40-1991?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC 98.386-1989?OpenDocument

ARTIGO V - Defensoria Pdblica contra a tortura: propostas para uma atuagao estratégica e permanente para prevencao da tortura

a) com o fim de obter informacio, declaracio ou confissao da vitima ou de
terceira pessoa;

b) para provocar acio ou omiss3o de natureza criminosa;

¢) em razdo de discriminacio racial ou religiosa;

II — submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de
violéncia ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma
de aplicar castigo pessoal ou medida de cariter preventivo.

Pena — reclusio, de dois a oito anos.

A obrigatoriedade dos Estados nacionais de definirem e punirem a tortura
fez surgir o debate sobre medidas concretas para a fiscaliza¢ao da pratica de tortura
e tratamento desumano, considerando principalmente que é o Estado o principal
responsavel por esses crimes. Nesse contexto, inspirado nas visitas a prisoes
durante os tempos de guerra pelo Comité Internacional da Cruz Vermelha —
CICV, buscou-se criar um sistema de visitas regulares a espacos de detencio ao
redor do mundo (IIDH, 2010). Apés um longo processo de debates, em 18 de
dezembro de 2002, um sistema preventivo foi elaborado por meio da adoczo pela
Assembleia Geral da ONU do Protocolo Facultativo a Convencao das Nacoes
Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes (OPCAT):

Artigo 1

O objetivo do presente Protocolo é estabelecer um sistema de visitas regulares
efetuadas por érgaos nacionais e internacionais independentes a lugares onde
pessoas sdo privadas de sua liberdade, com a intencio de prevenir a tortura e
outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes.

O Protocolo criou, no ambito da ONU, o Subcomité de Prevencao da Tortura
e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (SPT),
e estabeleceu a obrigacdo dos Estados Partes de “designar ou manter em nivel
doméstico um ou mais 6rgaos de visita encarregados da prevencio da tortura
e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes (doravante
denominados mecanismos preventivos nacionais).” O OPCAT foi ratificado pelo
Estado brasileiro no ano de 2006 e promulgado pelo Decreto n.° 6.085 de 2007.

Atualmente, existem cinco mecanismos de prevencio e combate a tortura
no Brasil: o Mecanismo Estadual de Prevencio e Combate a Tortura (MEPCT)
do Rio de Janeiro, o primeiro a ser criado por meio da Lei Estadual n.c 5.778,
de 2010 e implementado em 2011; o MEPCT de Pernambuco, criado pela Lei
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Estadual Lei n.° 14.863 de 2012 e implementado em 2015; o Mecanismo Nacional
de Prevencio e Combate a Tortura, criado por meio da Lei 12.847/2013 e
implementado em 2015; o MEPCT da Paraiba, criado pela Lei estadual n.°
9.413/2011, mas implementado apenas no ano de 2018; e o MEPCT de Rondonia,
6rgao criado pela Lei 3.262/2013 e implementado no ano de 2018.

Em um pais de tamanho continental cuja popula¢do presa se aproxima de 1
milhio de pessoas’, é preciso avancar mais na criacio dos MPCTs, que precisam
estar presentes em todos os 27 estados brasileiros, e na expansio da atuacio
de 6rgaos externos ao aparato policial na pauta do combate a tortura, como a
Defensoria Publica, o Ministério Publico, o Poder Judicidrio e as casas legislativas.

Além de expandir, é preciso qualificar e criar protocolos para a atividade
de fiscalizacdo realizada por esses 6rgiaos. O que deve ser executado com
atencdo, principalmente na delicadeza e complexidade do contexto da privacio
de liberdade.

E importante observar, assim, como esses Grgios sio percebidos pelas
pessoas privadas de liberdade e pelos trabalhadores do Sistema e como isso pode
interferir na dinamica prisional. Nesse sentido, a pesquisa* e a pritica no contexto
da prisao tém revelado que as pessoas privadas de liberdade frequentemente se
referem as pessoas que representam Orgaos que atuam na prevencao da tortura
como os “direitos humanos”. Assim, compreendidos nio como um conjunto
de direitos universais abstratos dos quais, na condi¢io de seres humanos, todos
seriam titulares, mas como sujeitos, como pessoas ou grupos, que realizam visitas
esporadicas as unidades prisionais e depois partem.

Nesse sentido, a fala de Cleonice® — interlocutora que, em 2014, cumpria
pena em regime fechado na Penitencidria Feminina do Distrito Federal —
durante uma entrevista é elucidativa (LEMOS, 2019). Ao ser perguntada pela
pesquisadora quem eram os “direitos humanos” a que frequentemente se referia,
ela respondeu:

“Sao pessoas que sdo a favor dos presos e das presas, que quer saber como é
que td o preso dentro de cela, quantas pessoas tém dentro da cela, igual, assim,
suas perguntas, meio parecida... E tipo defende a gente, se a gente td sendo
maltratado. S6 que a gente ndo fala a verdade, né, porque... igual uma vez eu

* Segundo dados do Conselho Nacional de Justica do dia 13 de junho de 2022, hd 919.001 pessoas privadas de liberdade
no Brasil. Disponivel em: <https://portalbnmp.cnj.jus.br/#/estatisticas>. Acesso em: 13 de junho de 2022.

* Autor realizou uma pesquisa etnogréfica com pessoas privadas de liberdade no Distrito Federal entre os anos de 2013
e 2018, apresentada em: LEMOS, 2017.

® Nome ficticio em respeito ao anonimato dos interlocutores de pesquisa.
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gritei: ‘a comida aqui t4 vindo é azeda’, peguei e fui pro isolamento. S6 foi os
direitos humanos virar as costas, fui pro isolamento. Por isso que eu nunca
mais falei nada.”

A personificacio tem valor simbdlico importante: no lugar de universalismo
e transcendéncia, os “direitos humanos” visitam o presidio e, depois, “viram
as costas” e partem. Além de ser muito representativo do quadro estrutural e
sistematico de violacdo dos direitos humanos no contexto prisional — nesse
espaco, os direitos humanos s6 existem quando estdo fisicamente presentes por
meio de sua incorporacio em sujeitos concretos — a fala de Cleonice sobre a
retaliacao que sofreu aponta pistas sobre alguns cuidados e protocolos minimos
que precisam ser seguidos por 6rgios ou entidades que pretendem atuar na
prevencao e combate a tortura no sistema prisional.

Isso porque a exclusdo discursiva (CARDOSO DE OLIVEIRA, 2022)
de pessoas privadas de liberdade é um aspecto central da experiéncia do
encarceramento (Autor ano). Esses processos estruturais de exclusdo discursiva
se dao por meio da privacao de acesso aos instrumentos materiais e simbdlicos
necessarios para que as pessoas presas articulem e publicizem suas insatisfacdes e
reivindicag¢oes, assim como pela desqualificacao da fala ou retaliacdo contra esses
sujeitos quando encontram meios legitimos para fazé-lo, nao permitindo que
sejam efetivamente ouvidos.

Portanto, a escuta de uma pessoa privada de liberdade — assim como de
um trabalhador do Sistema, que também pode estar sujeito a silenciamentos
e retaliacdes — sé serd efetiva se pautada em uma sensibilizacio diante de sua
condicao particular de vulnerabilidade e em protocolos orientados a protecao das
mesmas contra represalias posteriores. Cabe, assim, aos profissionais incumbidos
de fiscalizar esses espacos inverter esses processos de exclusio discursiva e
desumanizac¢ao de pessoas privadas de liberdade por meio de sua representacio
como “perigosos” (MISSE, 2010). Isso significa levd-los a sério enquanto
interlocutores e saber ler nas entrelinhas, e no siléncio, as dindmicas de violéncia
que atravessam as suas falas.

Diante de todo o exposto, neste texto, visa propor estratégias paraaampliacao
e qualifica¢ao da atuacido da Defensoria Publica na prevencao e combate a tortura
em estabelecimentos prisionais, a partir de um protocolo que considere os riscos
e obstaculos do contexto da privacio de liberdade. Acreditamos que apenas por
meio de instrumentos capilarizados e regulares de fiscalizacdo desses espacos
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herméticos, que frequentemente funcionam a margem da lei, é possivel inverter
os processos de exclusido discursiva e desumaniza¢io no carcere e avancar na
concretizacio da nossa democracia, na garantia dos direitos de pessoas presas e na
reducio dos danos do encarceramento. E igualmente fundamental a cooperacio
e articulacdo entre 6rgios responsaveis por prevenir e combater a tortura e o
didlogo permanente destes com os setores da sociedade civil que sao diretamente
atingidos pela violéncia de Estado.

2. Defensoria Publica como instrumento de prevencao e combate a
tortura
2.1. Contexto

Os paises da América Latina, em diferentes niveis, desenvolveram processos
de redemocratizacio a partir da década de 1970. O que impulsiona a busca por
novos marcos constituintes para consolidar uma ordem politica fundamentada
na Democracia e nos Direitos Humanos. Entre as disputas do contexto de
redemocratizacdo, identifica-se a chamada quinta sub-onda renovatéria de
acesso a justica (ESTEVES; SILVA, 2018), caracterizada pelo desenvolvimento
e consolidacio de modelos juridico-assistenciais publicos na América Latina
(salaried staff model).

Nesse sentido, o processo constituinte brasileiro foi marcado por disputas
protagonizadas por movimentos sociais e populares que colocaram fichasnaaposta
por uma assisténcia juridica gratuita e de qualidade como instrumento essencial
de consolidacao da nova republica democritica que se gestava e se disputava no
pais. Por exemplo, o movimento feminista reivindicava uma orientac¢ao juridica
por servidores estatais para segmentos discriminados da populacdo, enquanto
o tema foi impulsionado em outras vertentes em movimentos por moradia, o
movimento negro, trabalhadores organizados etc. (CASSARES, 2018).

Assim, o Poder Constituinte brasileiro, em 1988, elegeu o modelo ptblico
de assisténcia juridica para promover o direito fundamental de acesso a justica
para toda a populacdo em situacido de vulnerabilidade. Por consequéncia, era
necessario criar um instrumento constitucional para concretizar o novo catalogo
de direitos fundamentais individuais e coletivos e a protecio dos direitos
humanos, que representariam tendéncias do novo constitucionalismo latino-a-
mericano (PETTERS MELO, 2011).

A partir da constatacao e reconhecimento de sua essencialidade democratica
pela populacio brasileira, o processo de consolidacio e fortalecimento da
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Defensoria Publica segue em continuo crescimento de legitimidade e de
atribuicdes normativas. Nesse seguimento, a instituicio se aprimora com as
emendas constitucionais n.° 45/2004, 69/2012, 74/2013 e 80/2014, assim
como pela regulamentacio na legislacdo infraconstitucional, especialmente
aprofundada pela lei organica nacional e previsdes especificas em leis diversas.
Neste cenario de apostas na Defensoria Publica como instituicio da e para a
democracia, oartigon.® 134 da CRFB, apartirdaEC 80/2014, prevé expressamente
que o 6rgio, como “expressdo e instrumento do regime democratico”, é incumbido
da “promocio dos direitos humanos”. Por sua vez, ao aprofundar tais pontos, a
Lei Complementar 80/1994 prevé a “primazia da dignidade da pessoa humana” e
a “prevaléncia e efetividade dos direitos humanos” como objetivos institucionais.
De forma especifica sobre o tema do combate a tortura e correlatos, a LC
80/1994, a partir da redacdo dada pela LC 132/2009, estabelece, entre outras, as
seguintes funcdes institucionais:
VI — representar aos sistemas internacionais de protecdo dos direitos
humanos, postulando perante seus érgios; (...)
X — promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessitados,
abrangendo seus direitos individuais, coletivos, sociais, econémicos, culturais
e ambientais, (...);
XI — exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos (...) de outros
grupos sociais vulnerdveis que merecam protecio especial do Estado; (...)
XVII — atuar nos estabelecimentos policiais, penitencidrios e de internagio de
adolescentes, visando a assegurar as pessoas, sob quaisquer circunstincias, o
exercicio pleno de seus direitos e garantias fundamentais;
XVIII — atuar na preservagio e reparacio dos direitos de pessoas vitimas
de tortura, (...), propiciando o acompanhamento e o atendimento interdis-
ciplinar das vitimas.

Diante de tais funcdes, as defensoras e defensores publicos receberam deveres
e prerrogativas gerais, como o poder de requisicio, e especificos a partir da LC
132/2009, como o de “livre ingresso em estabelecimentos policiais, prisionais e
de internacdo coletiva, independentemente de prévio agendamento”, previstos
na LC 80/1994.

No mesmo sentido, a Lei n.° 7.210/1984 (Lei de Execucio Penal — LEP),
a partir da redacio dada pela Lei n.° 12.313/2010, prevé que as “Unidades da
Federaciao deverio ter servicos de assisténcia juridica, integral e gratuita, pela
Defensoria Publica, dentro e fora dos estabelecimentos penais”, incumbindo-lhe,
nos termos do artigo 81-B:
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[...] IV — representar ao Juiz da execucio ou 2 autoridade administrativa
para instauracio de sindicancia ou procedimento administrativo em caso de
violacio das normas referentes a execuc¢do penal;

V — visitar os estabelecimentos penais, tomando providéncias para o adequado
funcionamento, e requerer, quando for o caso, a apuracdo de responsabilidade;
VI — requerer a autoridade competente a interdi¢do, no todo ou em parte, de
estabelecimento penal.

Pardgrafo unico. O 6rgao da Defensoria Publica visitard periodicamente os
estabelecimentos penais, registrando a sua presenca em livro préprio.

A evolucio normativa da Defensoria Pudblica como instrumento de
prevencio e combate 2 tortura foi consolidada na Lei 12.847/2013, que institui
o SNPCT, conforme visto no capitulo anterior, e estabelece que o mesmo
podera ser integrado, dentre outros, pelas Defensorias Publicas. Nos termos
da regulamentacio dada pelo Decreto n.° 8.154/2013, a adesio ao SNPCT serd
realizada mediante subscri¢ao de instrumento especifico, que atualmente consta
do Anexo Il da Portaria n.c 354/2018 do Ministério dos Direitos Humanos.

Ademais, ao instituir o Comité Nacional de Prevencio e Combate a
Tortura — CNPCT, a Lei determinou que representantes da Defensoria
Publica e de outras institui¢des publicas participardao do CNPCT na condicio
de convidados em carater permanente, com direito a voz, em consonancia com
a funcdo prevista no artigo 4°, XX, da LC 80/1994. O que ja se observa também
nas previsdes normativas de Comités estaduais, como do Rio de Janeiro,
Pernambuco, Paraiba e Rondoénia.

No ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a Assembleia
Geral da Organizacio dos Estados Americanos (OEA) aprovou, entre outras,
resolucdo que trata especificamente sobre da relacio entre combate a tortura
e Defensoria. A AG/RES. 2887/16 (OEA, 2016), ao frisar a importancia
fundamental das instituicoes de Defensoria Publica como salvaguarda da
integridade e liberdade pessoal, expressa o reconhecimento de que “os defensores
publicos sio atores fundamentais na prevencao, dentncia e acompanhamento
das vitimas de tortura e outros tratamentos desumanos, cruéis e degradantes”
(em traducdo livre).

Portanto, trata-se de instituicao vocacionada e, progressivamente, equipada
para uma atuacdo protagonista contra a tortura (MATIAS, 2018-A). Em especial,
sob uma perspectiva de uma atuacao prioritariamente preventiva e extrajudicial.
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2.2. Defensoria Publica contra a tortura

Em uma perspectiva de prevencio a tortura em didlogo com os Sistemas
Interamericano e Onusiano de Direitos Humanos, a Defensoria Publica deve atuar
na prevencio e combate a tortura. Entre as diversas possibilidades de atuacao,
é possivel visualizar uma atuacio de prevencio e de combate, extrajudicial e
judicial, coletiva e individual.

Mais concretamente, pode-se cogitar a atuacio nas primeiras horas
da detencio de uma pessoa. O que pode ser realizado seja pela presenca nas
Delegacias de Policia, como pioneiramente realizado pela DP-RS, mas ainda
incomum em razdo da auséncia de nimero suficiente de membros e estrutura;
seja na garantia de realizacdo e de atuacio nas audiéncias de custédias em todas
as hipoteses de prisao.

Nesse sentido, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (2017)
publicou o “Relatério sobre medidas destinadas a reduzir o uso da prisio
preventiva nas Américas”. Entre as suas conclusdes, a CIDH formulou a seguinte
recomendacio aos Estados-membros:

Proporcionar uma defesa publica desde o momento da apreensdo policial,
considerando principalmente que o envolvimento imediato da defesa no
processo — além de garantir uma defesa mais efetiva e prevenir a pratica de
maus tratos e tortura durante a deten¢do — reduz os periodos de duracio da
prisdo preventiva.

No exercicio do papel de ombudsman para protecao dos Direitos Humanos
frente ao Poder Publico e para lidar com dentncias (SARMENTO, 2015; VOLIO,
2003), é importante a capacidade de receber dentncias e alegacdes de tortura
e maus tratos. Assim, a instituicdo deve desenvolver sistemas para receber,
classificar, armazenar e, conforme o caso, encaminhar e/ou tramitar alegacdes,
queixas e dentncias, por meio de ferramenta virtual acessivel e eficaz, sem
prejuizo de outros meios.

O que foi ressaltado pela AG/RES. 2887/16 (OEA, 2016) que, ao frisar a
importancia fundamental das instituicdes de Defensoria Publica como salvaguarda
da integridade e liberdade pessoal, expressou o seguinte:

Fomentar que as Defensorias Publicas desenvolvam, no ambito de sua
autonomia, conforme o caso, instrumentos destinados a sistematizacio e
registro de casos de dentncias de tortura e outros tratamentos desumanos,
cruéis e degradantes que possam funcionar como ferramentas para estratégias
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e politicas de prevencio, tendo como objetivo fundamental evitar violacoes
dos direitos humanos das pessoas privadas de liberdade, reconhecendo que
os defensores publicos sdo atores fundamentais na prevencio, dentdncia e
acompanhamento das vitimas de tortura e outros tratamentos desumanos,
cruéis e degradantes (em traducio livre).

Por consequéncia, também é importante se articular com outros 6rgaos
para desenvolver politicas de atendimento a vitimas, em especial aquelas que
necessitem de atendimento emergencial. O que inclusive é expresso na funcio
institucional de atuacdo na preservacio e reparacio dos direitos de pessoas vitimas
de tortura, garantido o acompanhamento e o atendimento interdisciplinar. Isso
pode ser realizado por corpo proéprio e centros de atendimento psicossocial, mas
também, enquanto ndo estruturados, por redes integradas de atendimento com
entidades parceiras.

Para além da atuacio no ambito criminal, Hugo Fernandes MATIAS
(2018-B) sustenta diversas outras hipdteses de atuacdo institucional: a tutela
coletiva para medidas estruturais e responsabilizacao do Poder Publico, inclusive
por meio de celebracio de termos de ajustamento de conduta em face deste; a
promocao de responsabilizacio civil objetiva do Estado, inclusive com possivel
configuracio de danos morais coletivos, entre outros.

No ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o defensor
publico do Espirito Santo também aponta outras possibilidades: solicitacio de
audiéncia publica junto a CIDH, nos termos do artigo 66 do seu regulamento;
pedido de medidas cautelares antes da apresentacio do caso principal a CIDH,
nos termos do artigo 25.2 do Regulamento da CIDH; peticionamento perante a
CIDH, com ou sem pedido de medidas de urgéncia, nos termos dos artigos 44,
46 e 47 da CADH c/c artigo 4.°, VI, da LC 80/1994; e a habilitacio como amicus
curiae nos processos em tramitacdo na Corte IDH, nos termos do artigo 44 do
Regulamento da Corte (MATIAS, 2018-B).

Entre todas as hipdteses elencadas e outras niao cogitadas nesse texto, é
importante ressaltar a importancia da atuacio nos centros de detencdo. Entre
outras acdes, por meio da realizacdo de atendimentos, visitas, inspecdes em
centros de deten¢do, bem como atuac¢io proativa e preventiva para garantia de
direitos das pessoas privadas de liberdade em tais locais.

Os especialistas internacionais identificam os centros de detenc¢io em geral
— como delegacias, prisdes, unidades socioeducativas, instituicdes de satde
mental etc. — como os locais com maior risco de pratica de tortura e maus
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tratos. Isso, porque sao locais que por defini¢io sdo fechados ao mundo exterior
e a pratica ou nio de tortura depende quase exclusivamente das autoridades
responsaveis (IIDH, 2010).

Ademais, os especialistas apontam que, a absoluta vedacao em intimeros
instrumentos nacionais, regionais e internacionais, as praticas de tortura e maus
tratos nunca foram erradicadas em qualquer parte do mundo. Inclusive, em
contextos “democraticos” como o do governo do Reino Unido no enfrentamento
A resisténcia da Irlanda do Norte (RAMOS, 2019).

O que gerou a necessidade de uma atuacdo mais pragmdtica por meio de
adoc@o de um sistema de prevencdo proativo, com um “enfoque holistico que se
dirija a sociedade como um todo”. O que foi desenvolvido a partir da premissa de
que “quanto mais aberto e transparente for o centro de detencio, menos abusos
ocorrerdo em lugares desta natureza” (IIDH, 2010).

Esse sistema foi consolidado no OPCAT, adotado pela Assembleia Geral da
ONU, baseado em um sistema proativo de visitas regulares a centros de detencao,
seguidas de recomendacdes e acompanhamento constante. Ou seja, com énfase
em um processo de cooperacio e colaboragdo, por meio de didlogo construtivo e
continuo com o Poder Publico local, e nio em condenacdes.

Assim, com inspiracio nas premissas que fundamentaram o OPCAT, é
possivel se propor que as Defensorias Publicas se posicionem como instituicdes
capazes de complementar o trabalho do Mecanismo de Prevencio Nacional e
dos Mecanismos Estaduais existentes e os que sejam implementados. De modo
que, a partir da sua configuracio e estruturacio, possam conferir capilaridade e
poténcia ao sistema preventivo no Brasil.

No mesmo sentido, e em continuidade na aposta e confianca nas
Defensorias Publicas como instrumento de combate a tortura, a Assembleia
Geral da OEA (2018) promulgou a resolucio AG/RES. 2928 (XLVIII-O/18).
Assim, deliberou por:

[...] incentivar as instituicdes oficiais de defesa publica das Américas a
fortalecer ou estabelecer mecanismos de monitoramento dos centros de
detencdo, especialmente para prevenir e denunciar tratamentos cruéis,
desumanos e degradantes em contextos de encarceramento, incorporando uma
perspectiva de género e abordagens diferenciadas para pessoas em situacio de
vulnerabilidade e/ou historicamente discriminadas (em traducio livre).
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2.3. Deliberacao, estruturacio, planejamento e execuc¢io para uma atuacao
especializada

A prevencio e combate a tortura exige uma atuacdo estratégica, eficaz
e especializada. Logo, entre os caminhos possiveis de serem trilhados pela
Defensoria Publica para se organizar e se estruturar para uma atuacio no tema, é
possivel se inspirar nos exemplos de boas praticas internacionais.

Nesse contexto, a previsio de um 6rgio especializado se revela um importante
instrumento para centralizar e coordenar a atuacio para prevengao, por meio de
atribuic@o prioritdria para promover um sistema regular de inspecdes e combate
a tortura. Dessa forma, é possivel se inspirar no desenho institucional e exemplos
de implementacio e execucdo dos Mecanismos de Prevencio Nacionais (MPNs),
previstos como o elemento nacional do enfoque preventivo do OPCAT.

A Associacio para Prevencio da Tortura (APT) disponibiliza um kit
de ferramentas com orientacOes praticas para desenvolvimento, atribui¢des,
arranjos institucionais e colaboracdes com outras entidades, assim como a
Convention against Torture Initiative (CTI) também disponibiliza ferramentas e
guias. Esses materiais serao utilizados como base para as propostas a seguir, com
as necessarias adaptacdes ao contexto da instituicio de defesa publica no Brasil.

O primeiro passo, portanto, se refere a tomada de decisio a partir da
compreensdo da importancia da existéncia de um 6rgio especializado para
centralizar e coordenar a atuacao da instituicio contra a tortura no seu ambito
federativo. Logo, a Defensoria, dentro da sua autonomia institucional, deve
decidir entre estabelecer um novo 6rgao especializado ou designar um érgao
interno j4 existente (Ntcleos, Coordenadorias, 6rgos especializados em Direitos
Humanos ou execucio penal etc.).

O 6rgao com tal atribuicio deve, preferencialmente, ser composto por
integrantes com mandato definido e expressa previsio de prerrogativas
especificas, e se possivel, previstas em um regimento interno préprio e, preferen-
cialmente, consolidadas na lei organica respectiva a partir da iniciativa de lei da
instituicdo. Essa é uma garantia de estabilidade e independéncia funcional para
assegurar o absoluto respeito ao exercicio de suas funcdes, livre de ingeréncias e
controles indevidos por parte de outros poderes estatais (OEA, 2016).

Em complemento, o trabalho do 6rgdo serd mais bem desenvolvido se
apoiado em corpo de servidores préprios — ou por meio de convénios com
outras instituicdes — com especialidades e conhecimentos técnicos diversos do
juridico. Desse modo, entre outras, serdo relevantes as atuacoes de profissionais
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de medicina — como clinicos gerais e psiquiatras —, psicologia, assisténcia social
e antropologia. O que pode ser complementado por convite para participa¢ao de
especialistas convidados, assim como por adesdo de integrantes colaboradores
com vinculo voluntirio.

A composi¢io geral do 6rgio, considerando os membros, servidores,
colaboradores e especialistas conveniados e/ou convidados, deve buscar um
equilibrio de género e arepresenta¢io adequada de grupos étnicos e socioculturais,
assim como o didlogo préximo com grupos da sociedade civil diretamente afetados
pela violéncia de Estado. Essa diversidade, conforme finalidade perseguida pelo
OPCAT, permitird uma atuacdo mais democratica, respeitosa e sensivel as
questdes especificas dos diversos grupos vulnerabilizados, especialmente nos
centros de detencio.

Uma vez estabelecido/designado o 6rgdo, seus integrantes e suas
prerrogativas, um possivel e interessante passo seguinte é o de elaborar um plano
estadual, com desdobramentos regionais e locais. O planejamento poderd ser
composto por um plano estratégico e um plano operacional.

O plano estratégico deve ser orientado para um periodo de longo prazo,
com previsao de objetivos globais de mudancas a serem promovidas por sua
atuacio. Nele, serdo definidas as suas prioridades, como o desenvolvimento
interno do préprio 6rgio ou de mudancas estruturais a serem promovidas no
ambito da sua atuacio.

O plano operacional trata de um periodo delimitado e mais curto, de
modo que deve ser renovado ao seu final (a cada ano, por exemplo). Nele,
serdo estabelecidas estratégias especificas, como definicio das atividades para
o periodo (inspecdes, visitas, campanhas etc.), fluxo das atividades, indicadores
de acompanhamento. Tudo com flexibilidade e real dimensionamento das
capacidades e possibilidades do érgao.

A partir do planejamento realizado, o 6rgao especializado deve estabelecer
um sistema regular de visitas de carater preventivo. Assim, planejar, realizar e
monitorar visitas a centros de detencio, a serem realizadas, preferencialmente,
por no minimo 03 integrantes, entre membros, servidores e especialistas
conveniados, colaboradores e/ou convidados.

As visitas devem ser regulares, periddicas e, em regra, nao anunciadas, com
o objetivo de identificar causas estruturais, entender questdes sistémicas e buscar
formas de solucioni-las. As visitas ndao anunciadas sio também um aspecto
fundamental a perspectiva preventiva, pois implicam que os centros de detencao
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devem estar sempre preparados e que nio poderdo “maquiar” as condicoes
da unidade para a fiscalizacdo. Ou seja, elas sio proativas e niao sio reacdes a
dentncias ou incidentes especificos (IIDH, 2010). Para tanto, é recomendével a
elaboracio de um programa de visitas como ferramenta de planejamento para
determinar os locais a serem inspecionados dentro de um periodo determinado,
que pode ser anual, semestral ou trimestral.

Nesse sentido, o programa deve incluir, idealmente, diversos tipos de
visitas de cardter preventivo, como: as inspecOes aprofundadas, para uma
compreensdo mais ampla do local de detencéo a partir de uma anélise detalhada
e variada dos diversos aspectos da unidade; as inspecdes temdticas, para
verificacio de pontos especificos, como tratamento conferido as mulheres
ou populacio LGBTQIA+ privada de liberdade ou as formas de isolamento
solitario; e inspe¢des de acompanhamento (ou seguimento), para supervisionar
a implementacio das recomendacdes e relatérios anteriores, além de gerar um
efeito inibidor a retaliacdes a detentos ou funciondrios que tenham colaborado
com inspec¢oes anteriores.

Naio obstante, é possivel a realizacdo de visitas ad hoc, em raziao de um caso
ou incidente especifico, como eventos tragicos; e visitas de carater reativo, em
razao de denuncias especificas. Cada instituicdo precisard debater e descobrir
o seu caminho para lidar com o desafio representado pela questio do risco
de se desvirtuar a prioridade preventiva do érgao especializado proposto e se
transformar em uma atuacio meramente reativa — o que pode ser solucionado
pela atribuicio da atuacio reativa a outros 6rgios ou mesmo defensores(as) com
atuacio no tema e/ou localidade.

A elaboracio de recomendagdes e observacdes as autoridades publicas ou
privadas responsaveis pelas pessoas em locais de privacio de liberdade é o passo
seguinte a realizacdo das inspecdes, seja no relatério a ser produzido apds uma
visita — inclusive, em recomendac¢des urgentes — ou em eventual relatério
temdtico. Mas também podem ser realizadas de forma mais ampla e sistémica,
em um relatdrio anual.

Na perspectiva de um didlogo construtivo com o Poder Publico para realizar
mudancas efetivas, o objetivo das recomendacdes é tratar tanto das questdes
complexas e sistémicas que possam criar condi¢des para tortura e maus tratos
no curto, médio ou longo prazo; quanto de questdes pontuais, de modo que
nio se tornem grandes questdes no futuro — casos em que podem ser feitas
imediatamente por meio de “observacdes preliminares” ao fim da visita (IIDH,
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2010). Ademais, esgotadas as tentativas extrajudiciais, é possivel que o relatério e
os documentos produzidos na inspecio e na fase de acompanhamento subsidiem
o ajuizamento de acdes individuais ou coletivas pelo préprio 6rgao, por outro
érgio correlato ou pelo(a) defensor com atribui¢do na ponta.

O desenvolvimento de uma estratégia de acompanhamento das
recomendacdes é essencial para que a(s) visita(s) a um local de detencio e as
respectivas recomenda¢des nio sejam uma acio de pouca efetividade. O que
também é importante para se avaliar o alcance dos indicadores de progresso
estabelecidos no planejamento, assim como identificar estratégias bem-sucedidas
e definir futuros objetivos e prioridades para um novo ciclo.

Por fim, o 6rgao especializado também pode elaborar um relatério anual, em
que relacione as principais atividades realizadas, assim como as recomendacoes
mais importantes, especialmente aquelas de caracteristica sistémica e estrutural.
O relatério anual também serve como instrumento de analise de alcance de metas
propostas e de divulgacio da atuacio do 6rgao.

Assim, as recomendacdes devem integrar um ciclo geral de monitoramento,
que serd composto desde o planejamento, com os planos e o programa de visitas;
seguindo pela coleta e andlise de informacio — por meio de visitas, denuncias
e didlogo com os defensores Ptblicos com atuacio no tema e/ou localidade-;
seguida da elaboracio de relatérios e recomendacoes; até o acompanhamento e
didlogo constante e construtivo com as autoridades responsaveis.

3. Conclusao

A prevencio e o combate a tortura exigem uma atuacio estratégica, eficaz e
especializada. De modo que, entre os caminhos possiveis de serem trilhados pela
Defensoria Publica para se organizar e se estruturar para uma atua¢iao no tema,
se propde um caminho baseado na experiéncia internacional e que se integre ao
modelo em desenvolvimento a partir do Sistema Onusiano, com foco em uma
perspectiva preventiva e proativa em rede.

Os Mecanismos Preventivos Nacionais —inspiracio do desenho institucional
proposto — foram desenvolvidos a partir da constatacdo prética da incapacidade
de um tnico 6rgao internacional, como o SPT, de planejar, organizar e realizar
visitas regulares a centros de detencio espalhados pelo globo terrestre. De modo
que, com sua representacio geografica e cultural, os MPNs conferem capilaridade
e capacidade de acio, em sincronia com o SPT. Assim, o sistema de prevencio foi
desenvolvido para se basear em relacdes triangulares entre o SPT, os MPNs e os
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Estados-parte. O que tem a finalidade de promover a sua maior efetividade por
uma interlocu¢io em um processo de cooperacio e didlogo continuo e de longo
prazo (IIDH, 2010).

Neste contexto, argumentamos que o fortalecimento de sistemas
capilarizados, qualificados e regulares de fiscalizacio de unidades prisionais
representam um importante passo na abertura desses espacos ao controle
social externo e na garantia de transparéncia institucional. Assim, a proposta
apresentada nesse artigo se insere em uma perspectiva mais ampla de politicas
publicas voltadas ao enfrentamento do “estado de inconstitucionalidade de coisas”
do sistema prisional brasileiro.

A implementacio total ou parcial desse rol ndo exaustivo de propostas de
acoes pode contribuir para uma atuacio da Defensoria Publica contra a tortura.
Isso porque a instituicio possui o poder-dever de realizar a aposta constitucional
em sua identidade como “expressdo e instrumento do regime democratico” que é
incumbida da “promocao dos direitos humanos”.

Entre os caminhos possiveis, o que é fundamental é que a Defensoria
Publica efetive uma atuacio estratégica que possa mitigar os riscos de tortura e
maus tratos. Logo, possibilitar a construcao de um ambiente em que a tortura
seja improvavel, conforme objetivo de longo prazo do OPCAT.
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Prisoes e apreensoes: uma analise do desempenho da
politica de drogas adotada pelo Brasil

Arrests and apprehensions: an analysis of the performance of the drug policy adopted
by Brazil
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Resumo: O consumo em massa de drogas é um problema ptiblico que vem sendo
enfrentado hd varias décadas, no Brasil e no mundo. O modelo escolhido pela lei
brasileira, baseado em tratados internacionais sobre o tema, € a politica conhecida
como de “guerra as drogas™: severidade no trato criminal com traficantes, com
penas de prisao elevadas, e proibicio total do consumo de certas substancias
consideradas ilicitas, como maconha e cocaina. Aos usudrios, a lei reserva um
tratamento brando. A despeito de o consumo ainda ser criminalizado, as penas
s3o leves (sem prisdes). Contudo, hd bastante inseguranca juridica quanto as
condutas consideradas como trafico ou posse de drogas para consumo pessoal.
O resultado: elevacao do nimero de prisdes por trafico de drogas. A presente
pesquisa tem em vista analisar os resultados da politica ptblica brasileira para as
drogas, a partir de um modelo de analise de série temporal dos dados referentes
as prisdes por trafico de drogas e de apreensdes de drogas ilicitas — ao menos das
mais consumidas, maconha e cocaina. Ao final, busca-se avaliar em que medida
os resultados pretendidos pela policy sao alcangados.

Palavras-chave: Politica publica; Drogas; Analise.

Abstract: The mass consumption of drugs is a public problem that has been faced for
several decades, in Brazil and in the world. The model chosen by Brazilian law, based
on international treaties on the subject, is the policy known as the “war on drugs:
severity in the criminal treatment of traffickers, high prison penalties, and total ban
on the consumption of certain substances considered illegal such as marijuana and
cocaine. To users, the law reserves a mild treatment. Despite the fact that consumption
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is still criminalized, the penalties are slight (no arrests). However, there is considerable
legal uncertainty regarding conduct considered as trafficking or possession of drugs
for personal consumption. The result: increased number of arrests for drug trafficking.
The present research seeks to analyze the results of the Brazilian public policy for drugs,
based on a time series analysis model of data related to arrests for drug trafficking and
seizures of illicit drugs — at least the most consumed, marijuana and cocaine. At the
end, it seeks to assess to what extent the results sought by policy are achieved.

Keywords: Public policy; Drugs; Analyze.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. A politica brasileira para as drogas; 3. As prisdes por tréfico, as

apreensdes de drogas e seu reflexo na politica para as drogas; 4. Conclusdes; 5. Referéncias.

1. Introducao

A politica brasileira para as drogas segue uma légica adotada pela legislacio
internacional sobre o tema. Desde 1961, os tratados internacionais a respeito do
tema adotam duas premissas (“droga é um mal a satide ptblica”; “o comércio ilegal
de drogas ameaca as instituicdes estatais”) que levam a determinadas diretrizes:
a proibicio legal da venda de drogas e a criminalizacdo do trafico tém sido a
marca da legislacao brasileira, pelo menos desde 1940, com a edicdo do Cédigo
Penal. Tal politica foi reforcada em 1976 e 2006, com a edicdo de leis especificas
para tratar da questdo das drogas (primeiro a Lei 6.368, de 1976, substituida
pela 11.343, de 2006, atualmente em vigor). Os resultados perseguidos com
tais politicas sao bastante claros: a redu¢ao do consumo e a puni¢ao rigorosa do
trafico. Para tanto, a lei vigente nos tltimos doze anos elevou sensivelmente o
constrangimento para os traficantes e reduziu a praticamente nenhum o custo
de quem ¢é considerado apenas usudrio.

Ocorre que, apesar de cerca de 60 anos desde a legislacio internacional de
combate ao uso de drogas entorpecentes, surge sistematicamente no noticiario
brasileiro a informacio de que o consumo de entorpecentes persiste como
um problema publico nio resolvido no Brasil. Surge, entdo, a necessidade de
avaliacdo dos resultados desta politica adotada pelo pais como forma de enfrentar
este problema publico representado pela disseminacio dos entorpecentes.

A pergunta que se planeja responder na presente pesquisa é: a politica
publica brasileira para drogas tem, de fato, reduzido o consumo e diminuido
o trafico? Tal questionamento é relevante na medida em que se confunde com
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os propdsitos expressos da policy, positivados na Lei 11.343/2006. Ademais, a
literatura médica elenca a reducao do consumo de drogas como principal objetivo
de qualquer politica de satide que pretenda combater os maleficios associados a
droga. Para Duailibi, Vieira e Laranjeira,
0 propésito primério de prevencio de dlcool, tabaco e outras drogas (ATOD)
é reduzir o uso da(s) substincia(s) psicoativas e os problemas associados ao
seu consumo. Esses problemas geram elevados custos referentes a sadide
individual, custos sociais e legais e consequéncias adversas relacionados ao
consumo de ATOD” (2011, p. 498).

Por sua vez, o trifico de drogas tem-se revelado, de fato, atividade
intimamente relacionada com o crime organizado, como menciona Mendroni:

Por ser atividade extremamente rentdvel, sio intmeras as organizagdes
criminosas que o praticam. Os antigos cartéis colombianos (Céli e Medelin) o
praticavam como principal atividade, chegando a distribuir certas drogas por
grande parte do mundo, especialmente a cocaina e a maconha, e atualmente
na Colombia a producio de drogas encontra-se mais descentralizada; ja
que as mafias russas, as italianas, as triades chinesas, nigerianas etc., todas
comercializam entorpecentes.
As mifias italianas tiveram o seu upgrade quando passaram a comercializar
entorpecentes. Se o contrabando de cigarros foi negdcio consideravelmente
lucrativo, o trifico de entorpecentes gerou riqueza enorme a mafiosos,
especialmente do inicio dos anos 1970 ao final dos anos 1980, importando
e processando morfina e vendendo heroina, principalmente para os EUA,
realizando parceria entre a Cosa Nostra siciliana e a ‘Ndrangheta calabresa. Os
proprios mafiosos admitem que “ficaram ricos” (2015, p. 66-67).

O tempo e as condi¢cdes em que se propde a fazer a avaliacio da policy parece
apropriado. A politica publica ji possui bastante tempo de implementacio.
Considerada apenas a lei atual, ja se vio mais de 15 anos desde sua edi¢iao, em
2006. Os resultados decorrentes da escolha publica que culminou na Lei 11.343,
em grande medida, ji apareceram, sendo de rigor que trabalhos cientificos
avaliem as suas consequéncias.

Para cumprir o objetivo, no que se refere ao consumo de drogas, o ideal seria
utilizar como variavel a quantidade de usudrios de drogas no pais. Contudo, até
a data de producao deste trabalho hé disponiveis apenas duas pesquisas nacionais
por amostragem domiciliar realizadas com tal objetivo, nos anos de 2001 e
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2005, ambas realizadas pelo Centro Brasileiro de Informacdes sobre Drogas
Psicotrépicas (CEBRID). Desta forma, ndo é possivel a utilizacio desta varidvel,
notadamente num modelo de série temporal, como o que se pretende empregar,
a fim de verificar a eficicia da politica publica no tempo.

Diante dessa dificuldade, elege-se como proxy, as apreensdes de drogas
ilicitas realizadas pela Policia Federal e pela Policia Rodovidria Federal. A escolha
destas drogas nio é aleatéria. Segundo as duas j4 mencionadas pesquisas nacionais
realizadas pelo CEBRID, em 2001 e 2005, a maconha é a droga ilicita mais
consumida no pais, tendo sido consumida na vida por 8,8% dos entrevistados da
pesquisa realizada em 2005. Ja a cocaina, por sua vez, embora seja apenas a quinta
droga mais utilizada, por 3,6% dos pesquisados (2,9% sob a forma de p6 inalante
e 0,7% sob a forma de crack), é a segunda quando se analisa apenas produtos
intrinsecamente ilicitos. As demais drogas mais consumidas que a cocaina
(solventes, benzodiazepinicos e orexigenos) sio substancias licitas, apesar de
também causarem dependéncia, tendo seus maleficios controlados por outros
mecanismos que ndo a criminalizacdo de sua circulacdo, como a exigéncia de
receita médica para venda e o controle dos pontos e quantidades de venda. Para
tanto, os dados utilizados foram as informacdes prestadas pela Policia Rodoviaria
Federal e pela Policia Federal referentes as apreensoes totais de cocaina e maconha
feitas por cada instituicao, mediante solicitacao efetuada pelo autor, com base na
Lei de Acesso a Informacdo. A PRF informou as quantidades totais de drogas
apreendidas a partir do ano de 2001, até 2017. J4 a PF disponibilizou unicamente
os dados entre os anos de 2010 e 2017.

Outro dado a ser analisado diz respeito a quantidade de prisdes pelo crime de
trafico de drogas. Uma vez que a politica publica brasileira para as drogas se baseia
fortemente na repressiao criminal ao comércio de entorpecentes, é relevante
analisar, com base nos dados fornecidos pelo Departamento Penitenciirio
Nacional (DEPEN), em que medida a repressio vem acontecendo, e — mais
importante que isso — qual o reflexo dessa repressio na redu¢io do consumo e
na disseminaco do crime organizado.

A modelo de avaliacio que se pretende empregar é o pds-positivista, no sentido
exposto por Howllett (2013, p. 200). Com isso, quer-se dizer que a pesquisa nao
se limitara a expor os resultados matematicos das varidveis mencionadas apds a
implementacio da politica publica, e sim que se debrucara sobre as consequéncias
destes nimeros em funcio das diretrizes eleitas pela prépria politica como sendo
seus objetivos estratégicos. Em palavras mais simples: este trabalho se dedicard a
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dizer se a politica publica brasileira para as drogas é um sucesso ou um fracasso —
ou em que medida alcancou tal resultado.

Informadas as balizas desta pesquisa, segue-se, propriamente, a anélise da
politica brasileira para as drogas e a avaliacio de seus resultados.

2. A politica brasileira para as drogas

A politica brasileira para as drogas é tratada pela legislacio brasileira,
essencialmente, pela Lei 11.343/2006. Apesar de ter sido editada no ano de 2006,
a lei brasileira traduz-se na concretizacio daquilo que vem sendo proposto desde
a década de 1960 no ambito internacional: uma forte repressio ao comércio de
drogas ilicitas, com previsio de multas elevadas, perdimento de bens e prisio,
decorrente de uma dupla preocupacio com problemas publicos. O primeiro, e
mais ébvio, é em virtude de um problema de satde publica, decorrente do uso
abusivo de drogas, e todos os agravos de satde relacionados a dependéncia
quimica. O segundo problema publico tratado pela politica de drogas é o
enfrentamento do crime organizado, na medida em que a atividade do tréfico
de entorpecentes movimenta bastante dinheiro, e tem o potencial de empoderar
grupos criminosos organizados.

A preocupacio das nacdes a respeito dos maleficios trazidos pelo uso de
drogas a satide publica foi o principal fator que desencadeou a difusao da ideia de
que o consumo de entorpecentes deve ser controlado e reprimido. A epidemia de
uso abusivo de 6pio na China do inicio do século XX, influenciada pelas Guerras
do Opio no século anterior, atingindo cerca de um quarto da populacio adulta
masculina chinesa, foi o primeiro registro histérico dessa preocupacio, resultando
na realizacao da Comissao do Opio de Xangai, em 1909, e posteriormente na
Convencio Internacional do Opio, assinada em Haia, em 1912.

O primeiro tratado internacional de que se tem noticia a respeito das drogas,
genericamente (e nio apenas do 6pio), foi a Convencio Unica de Nova York
sobre Entorpecentes de 1961. O documento ja deixava claro desde o preambulo
que a saude publica era o motivo principal de procurar-se o controle da circulacao
de drogas. Diz-se o seguinte, para justificar a assinatura da referida convencao:

As Partes,
Preocupadas com a satde fisica e moral da humanidade (grifo nosso).
Reconhecendo que o uso médico dos entorpecentes continua indispensavel

! Escritorio das Na¢oes Unidas Para Drogas e Crime, 2018.
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para o alivio da dor e do sofrimento e que medidas adequadas devem ser
tomadas para garantir a disponibilidade de entorpecentes para tais fins.
Reconhecendo que a toxicomania € um grave mal para o individuo e constitui um
perigo social e econdmico para a humanidade (grifo nosso).

Conscientes de seu dever de prevenir e combater ésse mal (grifo nosso).
Considerando que as medias contra o uso indébito de entorpecentes, para
serem eficazes, exigem uma acio conjunta e universal.

Julgando que essa atuacdo universal exige uma cooperacdo internacional,
orientada por principios idénticos e objetivos comuns.

Reconhecendo a competéncia da Na¢des Unidas em matéria de controle de
entorpecente e desejosas de que os drgdos internacionais a éle afetos estejam
enquadrados nessa Organizacio.

O teor da Convencao de 1961 é marcante no sentido de obrigar os
Estados nacionais a fiscalizar a producdo e comércio das drogas nele listadas,
destacando-se a folha de coca (de onde se extrai a cocaina), o 6pio e a canabis
(maconha), a quem o tratado internacional destina artigos especificos referentes
a comércio e distribuiczo.

Outras novidades trazidas pela convencio foram a determinacio de que
fossem criminalizadas como trafico as varias condutas anteriores a venda de
drogas (como a posse, o transporte, o plantio, cultivo, oferta 4 venda etc.), além
da previsao para o confisco de drogas apreendidas em decorréncia do trafico e
o tratamento de satde para toxicomanos. As acdes que futuramente viriam a
ser entendidas como trafico de drogas eram varias, e constavam do artigo 36 da
convencao, que assim dispoe:

ARTIGO 36

Disposicoes Penais

1. Com ressalva das limitacdes de natureza constitucional, cada uma das Partes
se obriga a adotar as medidas necessirias a fim de que o cultivo, a producio,
fabricacdo, extracio, preparacio, posse, ofertas em geral, ofertas de venda,
distribuicdo, compra, venda, entrega a qualquer titulo, corretagem, despacho,
despacho em transito, transporte, importacio e exportacio de entorpecentes,
feitos em desacordo com a presente Convencio ou de quaisquer outros atos que,
em sua opinido, contrdrios 2 mesma, sejam considerados como delituosos, se
cometidos intencionalmente, e que as infracdes graves sejam castigadas de forma

adequada, especialmente com pena prisio ou outras de privacido da liberdade.
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A Convencio Unica foi o primeiro documento internacional que institucio-
nalizou uma politica de repressio ao consumo de entorpecentes que seria
conhecida como ‘guerra as drogas’, expressao imortalizada por conta de uma
famosa entrevista concedida pelo entio presidente dos Estados Unidos, Richard
Nixon, em 1971. Na ocasido, Nixon elegeu as drogas — abstratamente falando —
como “inimigo nimero um” do pais norte-americano, e liderou uma campanha
“por um mundo livre de drogas”.

Ainda em 1971, foi editada a Convencéo sobre Substincias Psicotrépicas.
Mais uma vez, um tratado internacional fora aprovado tendo como principal
funcio controlar a producio, difusio e comércio de substincias psicoativas, e
expressamente manifestou preocupacio com aquelas que causassem “estado
de dependéncia” e/ou “estimulo ou depressdo do sistema nervoso central, provocando
alucinagoes ou perturbacdes das fun¢des motoras, ou do raciocinio, ou do comportamento,
ou da percepcdo ou do estado de animo” (artigo 2°, n.° 4 da convencio). Também
se afirma, em diversas passagens do texto do tratado, a preocupa¢ido com a
difusio de epidemias de doencas causadas pelo uso de drogas, ficando claro nas
diversas mencdes a controle de venda, exigéncia de receita médica e notificacdo
a Organizacio Mundial de Saude de possiveis novas substancias que causem os
efeitos deletérios nela mencionados.

Por fim, a Convencio Contra Tréfico Ilicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotrépicas, aprovada em Viena, em 1988, complementa a legislacio
internacional sobre o tema. Neste documento, a despeito de renovar-se a
preocupacio com os problemas de satide publica advindos do consumo de drogas,
ha também um claro viés de enfrentamento ao trifico de drogas como fonte de
recursos para o crime organizado. Nao por outra razio, o tratado prevé, pela
primeira vez no ambito da legislacdo internacional sobre o tema, a aplicacio do
confisco de bens advindos do trifico de drogas ou de bens de valor equivalente
ao produto do comércio ilegal de drogas (e ndo apenas da propria substancia). Tal
medida estd prevista no artigo 5° da convencao:

ARTIGO 5

Confisco

1 - Cada parte adotara as medidas necessérias para autorizar o confisco:

a) do produto derivado de delitos estabelecidos no paragrafo 1 do Artigo 3, ou de
bens cujo valor seja equivalente ao desse produto;

b) de entorpecentes e de substancias psicotrépicas, das matérias e instrumentos
utilizados ou destinados 2 utilizagdo, em qualquer forma, na pratica dos delitos

estabelecidos no pardgrafo 1 do Artigo 3.
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2 - Cada Parte adotard também as medidas necessirias para permitir que suas
autoridades competentes identifiquem, detectem e decretem a apreensio
preventiva ou confisco do produto, dos bens, dos instrumentos ou de quaisquer
outros elementos a que se refere o pardgrafo 1 deste Artigo, com o objetivo de seu

eventual confisco;

Outros dispositivos de destaque na Convencido para o Trafico de 1988
sao a facilitacdo da extradicdo de traficantes de um pais para outro, bem como
a previsdao de diversas medidas de cooperacio juridica internacional entre os
paises signatarios.

Neste contexto, observa-se que o Brasil optou por seguir diretrizes
estabelecidas por diversos documentos internacionais, que viam nos problemas
publicos decorrentes da livre circulacido e comércio de drogas um inimigo. Uma
vez identificado o inimigo, o Estado nacional brasileiro declarou-lhe guerra — a
“guerra as drogas”. Dai o draconiano tratamento dado aos traficantes de drogas
por parte da legislacio brasileira, e seu esforco para reduzir o consumo.

Ocorre que a politica publica brasileira vem sendo questionada em diversos
trabalhos. Para Garcia, Leal e Abreu (2008, p. 273), por exemplo, a politica
brasileira para as drogas vem sendo ditada por interesses de grupos de pressio,
e no pela genuina e cientificamente embasada preocupacio com os maleficios
das drogas a saude publica. Conforme os referidos autores, ‘a direcdo dada as
politicas governamentais no Brasil caracteriza-se mais pela preponderdncia de modos
de regulacdo de acordo com as demandas ou conveniéncias dos interesses de dirigentes
politicos ou de grupos e corporacdes com influéncia sobre o Estado”.

3. As prisoes por trafico, as apreensoes de drogas e seu reflexo
na politica para as drogas

Uma anilise a respeito dos dados do DEPEN sobre as prisdes revela que
nos ultimos 13 anos houve um aumento exponencial da quantidade de pessoas
encarceradas sob a acusacdo de trifico de drogas. Os dados analisados tiveram
sua coleta iniciada em 2005, e o tltimo dado pesquisado refere-se ao ano de 2016.

Somando-se o quantitativo de presos de ambos os géneros (homens e
mulheres), pelos crimes de trifico de drogas em sua forma simples ou trafico
internacional (causa de aumento de pena de um sexto a dois tercos da pena,
conforme o artigo 40, inciso I da Lei 11.343/2006), observamos que eram pouco
mais de 32 mil presos no ano de 2005. Esse quantitativo aumentou todos os anos,
exceto em 2014, quando ocorreu uma reducdo em relacdo a 2013, e chegou, em
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dezembro de 2016, a 156.634 pessoas. A Tabela 1 demonstra o crescimento,
trazendo o quantitativo total de pessoas presas por tréifico de drogas (soma de
homens e mulheres), ano a ano.

Tabela 1 - Quantidade de pessoas presas por trafico de drogas no Brasil.

ANO PRISOES TOTAIS
2005 32.880
2006 47472
2007 65.494
2008 77.371
2009 91.037
2010 106.491
2011 125.560
2012 132.051
2013 145.797
2014 133.705
2015 152.794
2016 156.634

Fonte: Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN)

Importante registrar que a prisao, intrinsecamente considerada, nio é um
objetivo da politica publica. Trata-se apenas de um instrumento — dentre tantos
outros — previsto na legislacao para atingir seus objetivos estratégicos: reduzir o
consumo de drogas e punir drasticamente quem a dissemina.

Seguindo o raciocinio adotado pela policy, essa quantidade crescente de
presos por trafico deveria se refletir numa reduc¢io do consumo de drogas. Esta,
afinal, é a l6gica esperada: considerando que o vendedor/difusor das drogas se
encontra preso, espera-se que o fluxo de disseminacdo do entorpecente seja
automaticamente interrompido. A prisao funcionaria, ainda segundo a légica
da lei vigente, como um constrangimento (o mais elevado possivel) a quem
pretende ingressar no comércio ilicito de drogas. Neste sentido, e considerando
que o comércio de drogas (assim como o comércio de qualquer outra mercadoria)
s6 se justifica racionalmente pela possibilidade de obter lucros, a lei espera de
possiveis traficantes que ponderem o custo da prisao pela atividade ilicita.

Indispensavel, pois, relembrar Downs (1999, p. 26) e sua analise econ6mica
da democracia. Muito embora tratasse de escolhas a serem feitas no ambito das
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elei¢cdes, o raciocinio de Downs é perfeitamente cabivel no ambito das politicas
publicas. Dizia ele que “a andlise econémica, portanto, consiste de dois importantes
passos: descoberta dos objetivos que aquele que toma decisoes estd perseguindo e andlise
de quais meios de atingi-lo sdo os mais razodveis, isto ¢, exigem a menor aplicacdo
de recursos escassos”. No caso da politica para as drogas, a ameaca de prisdao
funcionaria, de acordo com a politica brasileira, como um custo bastante
elevado, o que desestimularia os potenciais traficantes a iniciar ou manter sua
atividade criminosa.

Ocorre que as prisdes decorrentes de acusacdes e/ ou condenagdes por trifico
de drogas podem ocorrer nio apenas em decorréncia da venda, mas também
de uma série de outras condutas relacionadas as drogas, como o transporte,
manutencio em deposito, oferta etc. Diz o artigo 33 da Lei 11.343/2006, ao
prever o crime de trifico de drogas, que o delito se caracteriza com as seguintes
condutas: “importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depésito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente,
sem autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar”. A pena
prevista é severa: de cinco a quinze anos de recluszo.

Ainda conforme as diretrizes da politica publica ora analisada, observa-se
que a posse de drogas para consumo pessoal tem um tratamento diametralmente
oposto ao do trafico. O artigo 28 da Lei 11.343/2006, prevé que “quem adquirir,
guardar, tiver em depésito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas
sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar”fica sujeito
unicamente a penas alternativas, como adverténcia ou prestacio de servico
comunitdrio, sem possibilidade de prisio. A distincio de tratamento entre
traficantes e usudrios, portanto, é grande: os primeiros recebem toda severidade
que a lei pode prever; e os segundos, a0 menos em tese, devem ser tratados como
pessoas doentes, passiveis de aconselhamento e tratamento médico, e jamais
frequentario as prisoes.

Todavia, a aplicagio dalei, a cargo das Policias (Civil e Militar), do Ministério
Publico e do Poder Judiciério, tem revelado resultados distintos daqueles pensados
pela lei. Nzo é dificil compreender o motivo.

Uma leitura atenta dos artigos 28 e 33 da Lei de Drogas revela que os verbos
empregados no artigo 28 (adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar e trazer
consigo) estdo, todos eles, também no artigo 33. A diferenca de tratamento penal
entre usudrios e traficantes, portanto, nao estd nas condutas praticadas por um e
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outro, sendo as mesmas, e sim na finalidade da conduta. Paradoxalmente, o crime
menos grave (o do artigo 28), exige que se demonstre uma finalidade especifica
por parte do usuério ao adquirir, guardar ou transportar a droga (o consumo
pessoal), enquanto o crime mais grave (o do artigo 33) ndo exige finalidade
alguma. Portanto, se alguém é flagrado pela Policia, por exemplo, transportando
certa quantidade de droga, estara sujeito as penas do crime de trafico, pouco
importando se o faz para receber pagamento de um grande comerciante do
entorpecente ou se por mero favor a um amigo. Nao se exige da burocracia
envolvida (Policia, Ministério Publico e Poder Judicidrio) uma “prova negativa”
no sentido de que a pessoa acusada “nio transportava para consumo pessoal”.

Essas definicdes de tais crimes (trafico de drogas e posse para consumo
pessoal) na Lei 11.343/2006 nio se alteraram em relacdo a lei anterior, a 6.368,
de 1976. Ocorreu, no entanto, mudanga significativa na comina¢io de penas
previstas para os usudrios. Na sistemdtica anterior, havia previsio de pena de
prisdo, de 6 meses a 2 anos de reclusio; na lei atual, somente penas alternativas.
Essa mudanca, possivelmente, tenha afetado o comportamento dos aplicadores
da lei, conforme se vé adiante.

Segundo pesquisa de Campos e Alvarez (2017), realizada em delegacias de
policia de Sao Paulo, os registros criminais passaram a ser progressivamente
maiores pelo crime de trifico de drogas na comparacio percentual com o delito
de posse para consumo pessoal. A série temporal mostrada pelos referidos autores
inicia-se em 2004 e vai até 2009. De acordo com o trabalho:

A principal implicacio da “Nova” Lei de Drogas nestas duas regides da cidade de
Sao Paulo (Santa Cecilia e Itaquera) foi justamente a rejeicio do deslocamento
do usudrio de drogas para o sistema médico e o envio deste para o sistema
de justica criminal. Consequentemente, percebe-se o aumento do nimero de
incriminados por trafico de drogas, concomitantemente com a diminuicio do
numero de incriminados por uso de drogas, 2 medida que passou o tempo de
vigéncia da lei. Em suma, quanto maior a distancia em relacdo ao ano de 2006,
maior é o numero de pessoas incriminadas por comércio de drogas e menor
é o nimero de pessoas incriminadas por uso de drogas nessas duas regides da
capital paulista.

Uma leitura atenta dos dados do DEPEN quanto ao nimero de presos por
trafico, mostrados acima, de fato revela que a partir da vigéncia da lei atual (em
outubro de 2006) houve um aumento significativo da quantidade de prisdes pelo
delito de tréfico. Infelizmente, porém, nao ha dados anteriores a 2005 que sirvam
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de compara¢io com o momento posterior. A série temporal, porém, indica uma
repressao criminal crescente as pessoas flagradas na posse de drogas, havendo a
possibilidade sugerida na literatura (e com respaldo no texto da lei) de que dentre
aqueles indicados como traficantes haja varios usudrios.

O resultado esperado pela policy, entiao, sugere que o combate ao trafico
estaria sendo eficaz. Afinal, mais traficantes presos significaria que a disseminacao
da droga estaria sendo interrompida. No entanto, ao confrontar os dados
relativos as prisdes com as apreensdes de drogas realizadas pelas Policias Federal
e Rodovidria Federal, os resultados nao se confirmam.

Ajulgar pelos efeitos esperados da politica publica, mais prisdes de traficantes
significariam menos drogas circulando no pais. Seria natural, portanto, que o
crescente encarceramento de traficantes tivesse uma alta correlacio em sentido
negativo com as prisdes (ou seja, mais prisdes significariam menos apreensdes de
drogas). No entanto, submetidos os dados disponiveis a testes de correlagio, esta
hipétese nio se confirmou.

A série temporal de apreensdes de drogas analisada incluiu os dados
disponibilizados pelas Policias Federal e Rodoviiria Federal, referentes as
apreensdes de maconha e cocaina. A Policia Federal informou suas apreensoes
no periodo de 2010 a 2017; ja a PRF disponibilizou dados entre os anos de 2001
a2017. Seguem os dados na Tabela 2:

Tabela 2 - Quantidade de drogas ilicitas apreendidas por ano.

Ano Apreensao Apreensao Apreensao Apreensao
cocaina PRF (kg) maconha PRF (kg) cocaina PF maconha PF

2001 285 17.962

2002 520 24.515

2003 503 33.045

2004 973 36.256

2005 2.035 234.628

2006 3.105 46.633

2007 4.250 44.063

2008 3.585 72.562

2009 3.702 61.906

2010 5.134 90.791 11.837 31.743
2011 5.936 59.836 10.618 9.950
2012 6.844 88.105 2.125 11.399
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Ano Apreensao Apreensao Apreensao Apreensao
cocaina PRF (kg) maconha PRF (kg) cocaina PF maconha PF
2013 5.863 117.674 2.891 76.221
2014 7.823 168.743 21.898 62.841
2015 7.641 164.530 5.218 36.937
2016 6.633 220.465 14.168 296.857
2017 9.127 387.874 27.248 90.141

Fonte: Policia Federal e Policia Rodoviaria Federal.

Uma vez submetidos os dados das apreensdes de cocaina e maconha
(somadas as da PF e da PRF) a testes de correlacio com as prisdes por tréfico de
drogas, seria esperado, conforme a policy brasileira para as drogas, que a escalada
das prisdes verificada nos ultimos anos resultasse, paulatinamente, em menos
apreensdes de drogas com o passar do tempo. Afinal, o constrangimento imposto
aos traficantes com a prisio (maior custo) desestimularia o comércio ilicito. No
entanto, nao foi o que se verificou.

Em relacio as apreensdes de cocaina, o teste de correlacio com as prisdes
por trafico até apresentou correlagio negativa, porém em coeficiente muito
pequeno (-0,083) e pouco significativo. Ji em relacdo as apreensdes de maconha,
a correla¢do apresentou correlacio positiva, em nivel moderado (coeficiente de

0,672), e significancia ao nivel de 10% (Quadro 1).

Quadro 1 — Correlacoes

. Apreensao Apreensao
Pris6es por i
i cocaina total maconha total
trafico — total
2010-17 2010-17
Correlacao de
1 -,083 672
Pearson
Prisdes por :
i Sig.
trafico — total . ,860 ,098
(2 extremidades)
N 12 7 7
Correlacio de
-,083 1 ,631
Apreensio Pearson
cocaina total Sig.
] 860 1093
2010-17 (2 extremidades)
N 7 8 8
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. Apreensao Apreensao
Prisoes por i
i cocaina total maconha total
trafico — total
2010-17 2010-17
Correlacgao de
,672 ,631 1
Apreensio Pearson
maconha total Sig.
. ,098 ,093
2010-17 (2 extremidades)
N 7 8 8

Avaliando-se tais dados, a interpretacdo a que se chega é a de que os
resultados esperados pela politica, no que tange areducao da circulaciao de cocaina
e maconha, nos anos de 2010 a 2017, ndo foram obtidos. O encarceramento
em massa nio vem resultando na diminuicio da oferta de drogas no Brasil,
de forma que o objetivo pretendido com a policy nao vem sendo alcancado no
periodo analisado.

Outro ponto que merece ser mencionado — embora nao aprofundado, pois
desborda dos objetivos deste trabalho — é que o aumento em grande escala do
numero de presididrios sob custédia do Estado tem consequéncias economicas e
sociais importantes. Cada apenado representa um custo elevado de manutencao
para o Estado, referente a gastos com seguranca, alimentacao, limpeza, escolta
para audiéncias etc. Além disso, hda numerosas evidéncias de que as condi¢des
sabidamente precarias das prisdes brasileiras contribuem para o crescimento
de organizacdes criminosas nascidas no interior das cadeias. Vdrias faccoes
criminosas brasileiras tém recrutado novos membros dentre apenados, oferecen-
do-lhes protecio e assisténcia em troca de fidelidade ao grupo criminoso, o que
sugere que o encarceramento em massa de pessoas pelo delito de trafico de drogas,
além de ser pouco efetivo no combate a este problema publico, pode insuflar
outro tdo ou mais perigoso.

4, Conclusoes

A presente pesquisa se dedicou a analisar a politica brasileira para as drogas.
As conclusdes sugerem que os resultados pretendidos pela Lei 11.343/2006 —
a reducio do consumo de drogas e a repressio severa do trafico de drogas —
nao vém sendo alcancados com as escolhas publicas feitas pelos policymakers.
As drogas ilicitas mais consumidas no Brasil (maconha e cocaina) continuam
ingressando e circulando no territério nacional, abastecendo o mercado
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consumidor de tais produtos, a despeito de a politica escolhida, conhecida como
de “guerra as drogas”, ter resultado num aumento expressivo do nimero de
presos por trafico de drogas.

Do ponto de vista da satide publico, nao hd evidéncias de que o consumo de
drogas tenha diminuido no periodo analisado (entre 2010 e 2017), ante os dados
de apreensdes de drogas por parte das Policias Federal e Rodovidria Federal. No
ambito criminal, o principal resultado alcancado — o aumento de prisdes — é de
duvidosa eficicia no combate a proliferacio das drogas, além de potencializar
o surgimento (ou agravamento) de outro problema ptblico tdo ou mais grave
que o préprio trafico: o crescimento de organizacdes criminosas, na medida em
que hd um fenoémeno brasileiro de expansido de mifias de criminosos a partir
do recrutamento de presididrios. O encarceramento em massa tem potencial
para fomentar tais organizacdes, sem que, em contrapartida, sequer atenue o
problema do consumo massivo de maconha e cocaina.

Sugere-se, com este trabalho, que a partir destas conclusdes se possa
recolocar o problema publico das drogas na agenda dos policymakers, a fim de que
um novo desenho institucional para a politica publica seja construido. Afinal, se
o modelo empregado atualmente revela-se ineficiente, hd que se pensar em novas
solucdes para o problema publico, que atinge toda a sociedade, seja ceifando
vidas atingidas diretamente pelo consumo de drogas (através dos maleficios de
saude causados pelo abuso de entorpecentes), seja empoderando organizacdes
criminosas.
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Resumo: O estudo teve como objetivo analisar um caso de separacdo de um bebé de
sua mie em situacdo de vulnerabilidade pela aplicacio de medida de abrigamento e
colocacdo do bebé em familia substituta a luz do conceito de vida nua desenvolvido por
Giorgio Agamben. Diversas intervencdes do sistema de justica, desde o ano de 2014,
separando mades e bebés ainda na maternidade, tém sido relatadas e denunciadas em
artigos e pesquisas de vérias dreas de conhecimento. Observou-se que as intervengoes
do sistema de justica nas vidas de maes e bebés tém produzido impactos no sistema de
assisténcia social e no sistema de saude, afetando como é ofertado o cuidado a maies
e puérperas. Adotou-se a metodologia de estudo de caso para compreender como
tramitam os processos de medidas protetivas e quais s3o os fundamentos usados para
afastar os bebés de suas maes.

Palavras-chave: Vida nua; Estado de exce¢io; Violéncia institucional; Mulheres em
situacdo de rua.

Abstract: This study aims to analyze a case of a baby who were torn apart from their socially vulnerable
mother by the application of sheltering measures and placing of the baby in a substitute family, all in
the light of the concept of bare life, developed by Giorgio Agamben. Several interventions of the justice
system, which has separated mothers from their babies whilst still in maternity, have been reported and
denounced in articles and researches of different areas of knowledge since 2014. It has been observed
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that the judicial system interventions are causing impact in the social assistance system as well as in the
public healthcare system, which affects the way assistance is given to mothers and postpartum women.
It’s been adopted a case study methodology seeking to understand how protective measure Lawsuits
proceed and what are the fundamentals used to separate the babies from their mothers.

Keywords: Bare life; Exception state; Institutional violence; Homeless women.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. Vida nua, estado de excecio e panoptismo; 3. Relato do caso; 4.
Discusséo do caso; 5. Impacto das Recomendacdes n.* 5 e 6 no sistema de saide; 6. Considera¢des

finais; 7. Referéncias.

1. Introducao

No ano de 2014, chegaram a Defensoria Especializada em Direitos Humanos,
Coletivos e Socioambientais casos de maes que tiveram alta hospitalar sem
seus bebés durante o periodo puerperal e o conhecimento de que varios outros
casos estavam acontecendo em Belo Horizonte. Iniciou-se um movimento de
resisténcia de cardter interdisciplinar, atualmente denominado Coletiva de Apoio
as Maes Orfis, que passou a denunciar os fatos em diversas audiéncias publicas,
semindrios e palestras de ambito local, estadual e federal.

Neste sentido, a investigacdo académica foi proposta a partir da atuagio
profissional junto a Defensoria Publica de Minas Gerais e da atuacio dos demais
atores sociais envolvidos no movimento de tutela dos direitos fundamentais das maes.

A pesquisa, portanto, deu-se a partir de estudos realizados desde entao,
em diversas dreas de conhecimento e com abordagens e enfoques distintos. A
gravidade da questdo, a importancia do movimento de resisténcia criado em Belo
Horizonte e os questionamentos levantados pelas maes que perderam seus filhos
para o estado tornam importante a analise do comportamento dos profissionais
do sistema de justica, de satude e de assisténcia social e dos impactos que trazem
para as maes e familias atingidas e para o sistema de satde.

O objetivo do estudo foi analisar o teor das manifestacdes contidas nos
processos judiciais de Medidas Protetivas proferidas por promotores de justica,
juizes, equipes psicossociais de maternidades, de abrigos e do judicidrio que
justificaram o abrigamento e a colocacio em familia substituta, gerando graves
consequéncias para a saude de ambos. Dessa forma, como objetivo reflexo,
busca-se criticar e denunciar processos de invisibiliza¢cdo, como instrumento de
combate a violacio de direitos humanos e reducdo das vulnerabilidades em face

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 8 » 145



ARTIGO VII - Maes 6rfas: uma analise de casos de separagao dos bebés de suas maes vulnerabilizadas sob a ética da vida nua de
Agamben

daquelas que deveriam receber acolhimento do Estado e, de forma contrria,
recebem mais violéncia.

Utilizou-se o método de estudo de caso com os objetivos especificos de
pesquisar qual foi o rito processual estabelecido; quais foram as oportunidades
de defesa e de producido de provas no processo analisado; quais estudos sociais
foram realizados sobre as familias envolvidas; qual foi o apoio ou suporte
ofertado as mies e as familias extensas para possibilitar a permanéncia do bebé
com sua familia.

O Estudo de Caso é apresentado a partir da anélise do processo de aplicagio
de medidas protetivas n.° 0937074-95.2016.8.13.0024. Registra-se que foi
ponderada a necessidade ou n3o de explicitacio do numero do processo, sendo
que, paracumprimento dos requisitos metodolégicosda ABNT, é imprescindivel
que a fonte primdria seja indicada. Para evitar a exposi¢do excessiva e a
repeticdo, posto que o processo corre em segredo de justica, nomeado como
Processo 1. As citacdes do processo serdo efetuadas por folhas (f) ou verso de
folha (v) porque assim sio numerados e nio coincide com a numera¢io por
paginas adotadas nos livros. Para proteger as partes envolvidas, todos os nomes
citados sao ficticios. Os servicos de acolhimento serdo nomeados apenas como
abrigo e os nomes dos profissionais que atuaram nos casos serdao omitidos. As
datas apresentadas sdo reais e serao mantidas para que os prazos e os intervalos
entre os atos processuais sejam observados.

Como referencial tedrico foi adotada a teoria de analise do Estado de Excecao
desenvolvida por Giorgio Agamben nos Livros: Estado de Excecdo — Homo Sacer
II, I e Homo Sacer I — O poder soberano, e as teorias da biopolitica e do panoptismo
sustentadas por Michel Foucault em Vigiar e Punir.

O artigo foi elaborado a partir do Trabalho de Conclusio do Curso
de Especializacio em Direito Sanitirio que trazia o estudo de dois casos.
Considerando o limite de espaco do artigo, optou-se por apresentar o estudo de
um caso, mantendo a profundidade necessaria 2 compreensio do tema. Foram
descritos os atos mais importantes e narrados de forma sintetizada, no intuito de
demonstrar as diversas formas de invisibilizar e marginalizar as maes que tiveram
seus direitos violados.

Dessa forma, no capitulo 2 sao apresentados os conceitos desenvolvidos por
Agamben e Foucault que serdo utilizados na discussiao do caso; no capitulo 3,
relato do caso escolhido para andlise: Alice, o companheiro Lucas, o bebé e a avé
paterna; no capitulo 4 é discutido o caso a luz dos conceitos apresentados por
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Agamben e Foucault em cotejo com a legislacio processual e protetiva aplicavel
ao caso; no capitulo 5 foram analisados alguns impactos das Recomendacoes n.”
5 e 6 da 232 Promotoria de Justica da Infancia e Juventude Civel e da Portaria n.°
3 da Vara Civel da Infancia e Juventude de Belo Horizonte no Sistema de saude.
Ao final sdo apresentadas as consideracdes sobre o tema de estudo.

2. Vida nua, estado de excecdo e panoptismo

Para a anilise proposta neste trabalho, é necessario que sejam inicialmente
estabelecidos os pressupostos tedricos que servirao de marco para a critica final.
Por isso, ainda que sintetizadamente, sdo utilizados conceitos propostos por
Giorgio Agamben (2002 e 2004) e por Michel Foucault (2008).

Agamben apresenta uma figura do direito romano arcaico, o homo sacer para
analisar a vida nua e sua ligacio como o estado de exce¢io (AGAMBEN, 2002).
O homo sacer, 0o homem sacro ou sacralizado, nio poderia ser condenado a morte,
pela sacralidade que guardava, poderia, contudo, ser morto sem que o responsavel
por sua morte fosse julgado ou respondesse por algum crime. Um ser destituido
de sua humanidade, como se ja pertencesse aos deuses, com a possibilidade de
ser morto e simplesmente retornaria a divindade a qual pertencia. A sua vida,
inteiramente fragilizada e exposta, nio dispunha de qualquer protecio pelo
Estado, era uma vida nua.

A partir da detalhada analise do instituto romano do homo sacer e dos estudos
e comparacdes que desenvolve, Agamben chega a existéncia do homo sacer nos
estados totalitirios modernos, principalmente no regime nazista alemao, mas
identifica a persisténcia dessa vida nua atualmente em estados autoritarios e até
mesmo nos estados democraticos (AGAMBEN, 2002).

A vida nua nio estd protegida pelo direito, é excluida do direito, do
ordenamento juridico e capturada pelo poder soberano. Estd em relagio com
o direito que a inclui apenas para produzir a exclusio. Agamben (2002, p.16)
aponta que a origem oculta do poder soberano estd na captura da vida nua pelo
poder politico e busca em Foucault a conceituacdo de biopolitica.

Foucault identifica na Idade Moderna o momento em que a politica passa a
ser biopolitica, porque a vida natural, que naidade antiga nao interessava ao poder,
comeca a ser incluida nas estratégias politicas do poder estatal (FOUCAULT apud
AGAMBEN, 2002, p. 11).

Agamben passa sua andlise pelas democracias modernas, nas quais a exce¢ao
ja estava presente e possibilitou o surgimento de estados totalitirios como o
alem3o e o italiano.

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 8 » 147



ARTIGO VII - Maes 6rfas: uma analise de casos de separagao dos bebés de suas maes vulnerabilizadas sob a ética da vida nua de
Agamben

A vida nua ¢ apropriada pelo poder soberano no estado de excecdo e estd
exposta nos campos — termo mais usado pelo autor para fazer mencao aos campos
de concentracio — despida de que qualquer direito, de qualquer protecio.

O estado de excecio é, para Agamben, um espaco contraditério no qual a
vontade do poder soberano tem forca-de-lei, mas, simultaneamente, a lei ndo
existe porque foi suspensa pelo soberano, uma forca-de-lei sem lei, posto que
o poder estd concentrado no executivo e o legislativo estd inativado. Nestes
cendrios de excecdo haveria uma confusio entre executivo e legislativo, com
todas as atribuicdes concentradas no soberano. Assim, defende que a melhor
representacio da forca-de-lei no estado de excecio seria forca-de-tet, com o
termo lei cortado , excluido (AGAMBEN, 2004, p. 61). Como exemplo, ele traz a
fala de um oficial nazista, ao ser julgado, que representa a questdo: “a palavra do
Fiihrer tem forca-de-lei” (AGAMBEN, 2004, p. 60).

A forca-de-lei esta presente e frequente no estado de excecio, nio apenas
no nazismo e no fascismo, mas permanece atualmente. Agamben entende
que é urgente estudar o estado de excecdo, porque vivemos nele, no arcanum
imperii, estamos cercados por poderes que nao possuem relacio com a vida
(AGAMBEN, 2004, p. 131).

Argumenta, ainda, que essa maquina do poder se mostra eficaz, apesar
de vazia, e que se mantém em funcionamento desde a primeira guerra e estd
atualmente espalhada pelo mundo com a violéncia governamental que desrespeita
e ignora internamente o ambito externo do direito, vindo de declaragoes,
convencdes e pactos internacionais.

Foucault, por sua vez, traz em Vigiar e Punir (2008), as formas como, a partir
do século XVIII, o poder estatal e capitalista passa a fabricar corpos doceis, corpos
moldados pela disciplina de forma que alcancassem uma poténcia fisica, mas sem
as caracteristicas da vontade.

O autor analisa como os treinamentos impostos aos soldados e pelas
instituicdes de ensino passam a moldar o ser humano, como numa fabrica de
docilidade. O controle sobre os corpos por meio de mecanismos de vigilia, da
maneira de ocupar o tempo e de disciplinar com mais tarefas, caracterizando
maneirasdetornar os corpos ddceis, que seriam eficientes, masniao questionadores.

Outro conceito desenvolvido por Foucault (2008) o qual é considerado
importante para o estudo é o panoptismo. O autor descreve o Pandptico como
um modelo prisional desenvolvido por Bentham no qual as celas ficavam
dispostas numa torre, cada uma com uma abertura para fora para que a luz do
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dia iluminasse bem a cela e com abertura maior para o centro onde ficavam os
guardas. As laterais eram fechadas, de forma que um preso nio tinha qualquer
contato com outro. O preso era sempre visto, ndo havia como esquivar-se do
olhar dos guardas, mas os guardas que o vigiavam nunca eram vistos, de forma
que o preso se sentia, o tempo todo, sob vigilancia.

O panoptismo foi além do modelo de prisao descrito, tornou-se um
sistema de vigilancia constante do exercicio de poder e passou a ser aplicado no
cuidado e vigilancia dos doentes, dos loucos, dos estudantes e dos operarios. Era
uma forma de multiplicar o numero de vigiados e reduzir o nimero daqueles
que exerciam o poder, numa pressio constante que agia antes que faltas
fossem cometidas. Foucault destaca que as disciplinas passaram a funcionar
como técnicas de fabricacio de individuos uteis. A partir do panoptismo
houve uma multiplicacio da vigilancia na sociedade, e a partir da vigilancia a
presenca continua do Estado a controlar as vidas, inclusive a partir das criancas
(FOUCAULT, 2008, p. 170, 174 — 175).

Esse estado de vigilancia permanente e uma arquitetura da biopolitica,
bem como a percep¢iao de que o Estado Democritico estd eivado de vicios,
tendo medidas de excecdo que expde a nudez da vida de individuos jogados a
margem, sao percepgoes tedricas que nos ajudam a fundamentar uma critica do
caso selecionado. Assim, para além da violacdo positiva de institutos juridicos e
direitos fundamentais, é demonstrado como os fatos que ocorreram servem para
ilustrar as teorias estudadas em que o Estado tenta transformar o corpo das maes
em objeto docilizado.

3.Relato do caso

O processo de aplicacio de medida protetiva de acolhimento institucional
do bebé de Alice e Lucas foi escolhido para andlise por trazer um exemplo
significativo do que tem sido apontado pelas mies destituidas do seu direito
de cuidar do préprio filho e pelas equipes que as acompanham, publicados em
artigos e pesquisas em Belo Horizonte e em outras cidades do Brasil.

Entende-se que anilise do caso e a critica ao teor e fundamentos das decisdes
expostas de separar os bebés de suas maes ainda na maternidade é de fundamental
importancia para contribuir com o registro histérico do que tem sido vivenciado,
principalmente em Belo Horizonte, a partir de 2014, e para que se aponte outro
modo de proceder a partir das pesquisas.

O processo de Alice e de Lucas, seu companheiro, teve inicio com o
encaminhamento do caso para a Vara Civel da Infancia e Juventude de Belo

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 8 » 149



ARTIGO VII - Maes 6rfas: uma analise de casos de separagao dos bebés de suas maes vulnerabilizadas sob a ética da vida nua de
Agamben

Horizonte pela equipe de assisténcia de uma das maternidades ptublicas do
municipio, noticiando o nascimento do bebé em 7 de julho de 2016. Isso
apds a equipe assistencial da maternidade concluir que o hospital estava
impossibilitado de avaliar a capacidade protetiva familiar, mas dar alta para a
mae e manter o bebé internado.

O Conselho Tutelar relatou acompanhar o nucleo familiar desde 1999, que
havia uso de entorpecentes por integrantes da familia e que era “fragmentado pela
desorganizacio, negligéncia, abandono, evasio escolar, violéncia psicolégica/
fisica, além do consumo de alcool e drogas.” Nio apresentou, entretanto, a
situacio da familia de forma mais detalhada para esclarecer quem usava drogas ou
quem sofria violéncia; também nio relatou se havia acompanhamento recente,
contemporaneo da gestacdo, nao deixou claro quem compunha o nicleo familiar,
e se 0 acompanhamento era do nicleo familiar de Alice ou do ntcleo familiar de
Lucas (Processo 1, f. 7).

Esse relatério social da maternidade foi autuado como Medida de Protecio,
por ordem do juizo. A decisio pelo acolhimento da crianca e a comunicacdo de
desligamento da maternidade aconteceu em 26 de julho de 2016. No dia seguinte
a ordem de registro civil da crianca foi expedida. O processo ndo comecou por
uma peticio inicial, nio houve intima¢do ou oitiva da mae, ou do pai, e eles
sequer foram intimados da decisdo de abrigamento.

Alice nio foi ouvida nos autos do processo e nem mesmo no abrigo, mas o
juizo considerou inconveniente que ficasse com o préprio filho. Ela e o pai nao
tiveram a oportunidade de registrar o filho. A comunicacio de nascido vivo foi
encaminhada do hospital diretamente para a Vara Civel da Infancia. A crianca foi
registrada por ordem judicial ao cartdrio, apenas com o nome da mie.

O Plano Individual de Atendimento (PIA) elaborado pelo abrigo, juntado
aos autos em 23 de agosto de 2016, trouxe uma fala imputada a Alice de que
“compreende o motivo do acolhimento tendo em vista que violou o direito
do filho.” (Processo 1, f. 28). As falas da av6 paterna e de Lucas também nio
apareceram em manifestacdes diretas, mas com a visao da equipe psicossocial do
que seria importante e digno de nota. Nao consta no PIA, qualquer orientagao
expressa e clara de quais mudancas a familia teria que fazer para ser merecedora
da guarda da crianca.

Alice nio teve a chance de continuar amamentando seu filho. Hi no PIA a
noticia de que o bebé ji chegou ao abrigo alimentado com férmula infantil. Nao
consta mencao alguma de organizacio e frequéncia de visitas para possibilitar a
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amamentac¢io. Apenas em outubro a equipe do abrigo alegou que desaconselhou
a amamentacio porque a mie fazia uso esporadico de maconha, sem qualquer
decisdo judicial justificando o cerceamento do direito. Nao consta dos autos
qualquer orientacio a Alice sobre a importancia da amamentacio e a importancia
de evitar o uso de substancias entorpecentes durante o periodo de amamentacio
e sua fundamentacio.

A avé paterna, em apoio a seu filho que ainda nio tinha dezoito anos,
providenciou a alteracdo do registro e pediu, assistida pela Defensoria Publica,
em 20 de setembro de 2016, o desabrigamento e a guarda do bebé. A Promotoria
de Justica pediu um relatério de acolhimento antes de manifestar-se sobre o
pedido, mesmo ja havendo nos autos um PIA recente.

A equipe do abrigo, e nao do judiciario, visitou a familia em 10 de outubro
de 2016, mas o relatério circunstanciado sé foi apresentado em juizo no dia 2 de
fevereiro de 2017, quando a crianca ji estava com quase sete meses. A pobreza
e a idade da av paterna foram argumentos para desqualificar sua capacidade de
cuidado, afirmando-se que tinha 61 anos, cuidava de um filho com deficiéncia,
do filho adolescente Lucas e sua companheira Alice, de uma filha desempregada
e quatro netos. O sustento da familia vinha do trabalho dela como faxineira, do
Beneficio de Prestacio Continuada (BPC) do filho e do bolsa familia. Foram
apresentadas dentdncias vagas sobre a familia paterna, sem descricio da fonte de
informacio e sem lastro probatério (Processo 1, £.56).

O relatério circunstanciado destacou elementos que se encaixavam nas
descricdes e restricdes impostas pela Portaria n.° 3/VCIJ/2016, capazes de
desqualificar, segundo tais critérios, o cuidado da familia. Um filho que tinha
trajetéria de rua e que nio morava na casa onde a crianca poderia morar
foi argumento que ganhou relevancia no contexto da citada normativa. No
documento nio se vislumbra a busca pela insercdo da crianca na familia extensa
com orientacdes claras a serem seguidas.

O requerimento de desabrigamento e concessio da guarda proviséria da
crianca feito pela avé paterna foi indeferido pelo juizo, em 20 de fevereiro de
2017, com argumento genérico de assegurar o seu bem-estar, tendo em vista o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. Decisao que também
determinou a coloca¢io da crian¢a em familia substituta e suspendeu as visitas,
sem ter ouvido a mae, o pai, a avé paterna ou qualquer outro familiar, sequer
uma vez, e sem ter oportunizado a Defensoria Publica o acesso ao relatério
circunstanciado juntado ou a manifestacdo da Promotoria de Justica. S6 entao
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houve, pela primeira vez nos autos, a determinacio de intimacao dos genitores e
da avé paterna para ciéncia da decisdo. Intimacdo que niao aconteceu, conforme
destacou a Defensoria Publica em 26 de julho de 2018 (Processo 1, f. 229v). Alice
e o pai da crianca foram ouvidos em juizo pela primeira vez apenas em 26 de
abril de 2017, na Acdo de Destituicio do Poder Familiar, nove meses depois da
determinacio de abrigamento de seu filho (Processo 1, p.151-153v).

Logo apés essa decisio, Alice ingressou na acgdo assistida pela Clinica de
Direitos Humanos da UFMG (CdH/UFMG) vinculada a Divisdo de Assisténcia
Judiciéria (DAJ), com uma peticio que abordou detalhadamente os pontos fiticos
e a legislacdo protetiva contida no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).
Foi a primeira vez que a versio de Alice sobre os fatos apareceu no processo.
Chegou aos autos a noticia de que o uso que fazia de drogas era esporadico,
sendo interrompido no quarto més de gravidez, que buscou o Centro Mineiro de
Toxicologia (CMT) com a expectativa de conseguir a guarda do filho e que esteve
presente e frequente nas visitas ao filho no abrigo, mesmo com toda a dificuldade,
por ser muito longe de sua residéncia. (CdH/UFMG — Processo 1, £.83).

A peti¢io da CdH/UFMG, além de trazer um pouco da voz de Alice,
destacou que o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) estabelece que
a crianca deve ser criada e educada em sua familia e apenas excepcionalmente
em familia substituta e que mesmo para a familia substituta deve-se priorizar
o grau de parentesco e a relacio de afinidade ou afetividade, para minorar as
consequéncias da medida. A humanidade de Alice apareceu pela primeira vez,
inclusive por diversas fotografias dela e de seus irmaos com seu filho nos dias de
visita no abrigo. Ainda que por meio de texto e imagens, haveria a possibilidade
de a face da mie voltar a ser vista diante de tantos processos de invisibiliza¢io,
nos termos de Lévinas (1980), seria a oportunidade de o Estado agir inspirado
por uma ética da alteridade.

Uma sentenca de trés paragrafos negou o pedido de desabrigamento e
guarda de Alice. Em suma, a decis@ao menciona que os fatos foram exaustivamente
enfrentados, sem nenhum elemento novo, e remete a decisio de fevereiro de
2017. A Clinica de Direitos Humanos apresentou um recurso, agravo, contra a
decisio que negou o desabrigamento e a guarda para a avo.

O Setor de Estudos Familiares (SEF) da Vara da Infancia apresentou, em
11 de setembro de 2017, um estudo técnico da familia, cerca de sete meses apos
serem proibidas as visitas da mae e da familia e de estar a crianca com uma familia
substituta. Os termos utilizados pela psic6loga e assistente social no estudo técnico
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apresentado pelo SEF denotaram juizo de valor sobre os méveis que compunham
as casas, sobre a conduta da mie, sobre o tom de voz que usou, sobre a forma de
falar e até sobre a fé demonstrada pela avé paterna.

O abrigo informou, em 7 de julho de 2017, que a crianca estava abrigada
hd cerca de um ano, que a familia n3o o visitava com regularidade e solicitou a
colocacio em familia substituta (Processo 1, f.156 — 158), sem mencionar que as
visitas da familia foram suspensas em fevereiro, quando foi indeferido o pedido
de guarda feito pela avd, e nao foi escolha da familia nao visitar.

O Tribunal de Justica, por acérdio de 27 de fevereiro de 2018, negou
provimento ao agravo interposto por Alice, entendendo que nao houve atentado
ao devido processo legal pela auséncia de escuta e de intimacio da miae e da
familia extensa vez que o afastamento da familia natural ndo era definitivo
e que o juizo “pode adotar providéncias e, na hipdtese, protetivas, sem oitiva
da parte contréria, objetivando a salvaguarda da felicidade e da higidez fisica e
moral da crianca” (Processo 1, f. 220). Da mesma forma que na deciso anterior,
desqualificou o cuidado da mae por usar drogas, considerou o seu esforco de
buscar atendimento no CMT como nio adesio, desqualificou o pai por ser ainda
adolescente e trabalhar esporadicamente como ajudante de pedreiro e, por fim,
desqualificou a avé por ter nove pessoas sob sua responsabilidade contando com
uma renda baixa de BPC e Bolsa Familia.

Negados os pedidos de Alice e da avé paterna, o pai, assistido pela Defensoria
Publica, apresentou contestacio com pedido de desabrigamento e guarda da
crianca, arguindo a nulidade absoluta do procedimento pela auséncia de peticao
inicial e delimitacao do pedido e pela violacdo do direito ao contraditério e a ampla
defesa; alegou ainda a aboli¢io dos procedimentos verificatérios inquisitoriais
pelo ECA (BRASIL, 2021); o direito a convivéncia familiar; a necessidade de se
esgotarem todas as tentativas de aplicacdo de todas as medidas menos gravosas;
a necessidade de apresentacio de um plano de acido e de designacio de pericia;
entre outros temas abordados (Processo 1, f. 230-242v).

Cabe destacar a manifestacao da Promotoria de Justica logo depois da peticiao
de contestacio apresentada por Lucas, alegando que o contraditério prejudicaria
a crianca e os pais que receberiam o menor, pois precisariam esperar os inuteis
prazos processuais (Processo 1, f. 250 — 252). A adoc¢do do contraditério, que
seria a possibilidade de Alice, o pai, a av6 e demais familiares saberem do que
estavam sendo acusados e, em hipétese alguma, poderia prejudica-los.

Seguiu-se uma sentenca de dificil andlise técnica, pela falta de fundamentacio
sélida. Isto, porque, em sete linhas, o juizo afirmou que nada tinha a prover, que a
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decisio de colocacio do infante em familia substituta foi confirmada pelo TIMG
e que a crianca ja estava sob a guarda de pessoas habilitadas para fins de adoczo.
(Processo 1, f. 253).

4, Discussao do caso

E discutido o caso relatado 2 luz dos conceitos apresentados e desenvolvidos
por Agamben e por Foucault, em cotejo com a legislacio protetiva e processual
brasileira, além da Constituicio Federal.

O acolhimento institucional dos bebés e sua colocacio em familias substitutas
sao medidas protetivas previstas no ECA, mas a escolha de medidas tao gravosas
e como foram aplicadas exige um cotejo dos casos com a legislacao. O ECA prevé
nos arts. 98 e 101 diversas medidas protetivas apliciveis quando os direitos nele
previstos forem violados por falta, omissiao ou abuso dos pais, ou em raziao de
suas condutas. A medida de acolhimento institucional é uma das mais gravosas
entre aquelas elencadas nos incisos do art. 100 e deveria ser a ultima ratio como
informa o § 1° do artigo, mas nao foi o que aconteceu no caso tela.

Em um estado democratico de direito, Alice teria tido alta hospitalar com
seu filho, ja que ambos estavam saudaveis. O relato de uso de drogas durante
a gestacdo justificaria a alta responsivel com acompanhamento pela Geréncia
Distrital de Assisténcia a Satde. O Conselho Tutelar deveria ter sido acionado
depois da alta para realizar acompanhamento do caso e adotar as medidas de
insercio em programas de protecdo, apoio e promocio da familia. Conforme o
desenrolar do caso, a orientacio e tratamento para o uso prejudicial de drogas
poderiam ter sido indicados.

O acolhimento nao poderia se dar direto da maternidade como aconteceu.
Nao havia qualquer situacio omissiva ou comissiva de gravidade significativa para
justificar uma medida extrema, com limitacdo de direitos maternas e da crianca.

A histdria de Alice, Lucas, o bebé e a avo paterna desenvolveram-se de forma
completamente diversa. O hospital descumpriu o estabelecido pela comissio
perinatal ligada a Secretaria de Satide. O Conselho Tutelar nao avaliou o caso no
momento atual, mas julgou a partir de um histérico antigo da familia materna. O
juiz determinou o abrigamento num processo que sequer teve uma peti¢ao inicial
com a delimitacdo do pedido ou a formacio do contraditério.

Importante perceber que no rol de direitos fundamentais descritos no art.
5° da Constitui¢io Federal (BRASIL, 1988), o inciso o LV impde o contraditério
e a ampla defesa em todos os processos judiciais ou administrativos. Tal direito
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é a garantia as partes de se manifestarem no processo, de serem ouvidas,
de exercerem ampla defesa. Camara destaca que o principio impde a todo
procedimento a necessidade da efetivacio material da possibilidade de defesa,
com a participacio e nao surpresa dos envolvidos diretamente no processo e nas
decisdes jurisdicionais (CAMARA, 2022, p. 19) e, ainda, o autor destaca que o
principio é basilar no ordenamento vigente a ponto de podermos afirmar que o
processo jurisdicional pode ser entendido como “procedimento em contraditério”
(CAMARA, 2022, p. 26).

No processo em andlise nao houve o contraditério, uma vez que nao teve
transparéncia dos fatos do processo e abertura de possibilidade de defesa das
partes que tiveram seus interesses juridicos violados. O processo deveria ter
comec¢ado com uma peticao inicial do Ministério Publico pleiteando a aplicacao
de medida protetiva, de forma objetiva, e que em seguida fosse oportunizado o
exercicio da defesa. Alice e Lucas tiveram violados os direitos ao contraditério e
a ampla defesa também por no serem ouvidos durante o processo.

Concorda-se com a afirma¢ido de Agamben de que o estado de excecio é
muito atual e que ele estd presente inclusive nas democracias atuais. Normativas
editadas por atos administrativos do Ministério Publico e do Judicidrio, que
ndo passaram por um processo legislativo democratico, estabeleceram um rito
inquisitério nos processos de aplicacio de medida protetiva de afastamento do
bebé de sua familia. Uma parte do Estado avocou para si o poder soberano e ditou
regras que adentraram na vida particular de sujeitos se qualquer oportunidade
de defesa contra a medida totalitdria. Os direitos fundamentais foram negados,
ainda que vigentes no texto constitucional.

O art. 153 permitiria que se a medida a ser adotada nio tivesse um
procedimento especifico, o juiz poderia investigar os fatos e ordenar providéncias
de oficio, todavia faz no seu pardgrafo unico, uma ressalva fundamental: essa
regra nio se aplica para o fim de afastamento da crianca de sua familia de origem
e em outros procedimentos necessariamente contenciosos. Assim, o juiz jamais
poderia ter determinado investigacdao da vida de Alice, do pai do bebé e de suas
familias e jamais poderia ordenar de oficio o afastamento do bebé de sua familia.

Conferir procedimento inquisitivo, sem estabelecimento do contraditério,
em casos para os quais a lei garante o procedimento contencioso, aparenta ato de
excecdo. O julgador assume o papel de soberano, acima da ordem juridica, e toma
sua decisio antijuridica, porém com a imposicao da forca estatal.

Alice, Lucas e a av6 paterna foram ouvidos pela equipe técnica do abrigo,
formada por psicéloga, assistente social e coordenadora, sem terem sido

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 8 » 155



ARTIGO VII - Maes 6rfas: uma analise de casos de separagao dos bebés de suas maes vulnerabilizadas sob a ética da vida nua de
Agamben

advertidos que toda a apuracao que se fazia poderia ser usada contra eles, como
ocorreu, sem qualquer orientacao juridica.

Uma pessoa que tenha sua vida investigada teria o direito de saber que
estd sendo investigada e esse direito precisaria estar expresso e documentado,
tal medida tem natureza de direito fundamental, assegurado pela Constituicao
Federal. Durante a construcao do PIA, do relatério circunstanciado e do estudo
social, Alice, Lucas e a avé paterna nao foram informados de que estavam sendo
investigados, nao consta dos autos qualquer documento por eles assinado, nem
qualquer intimacio ou notificacdo. Reitera-se que eles ndo foram chamados a
integrar o processo e que nao existiu o devido processo legal. Também nzo lhes
foi oportunizado apresentar assisténcia técnica que acompanhasse o estudo social
e as visitas técnicas realizadas pelas equipes do abrigo e do SEF.

Alice foi descrita pelas equipes de assistentes sociais e psicologas da
maternidade, do abrigo, do SEF, pelo Ministério Publico e pelo Judicidrio como
usudria de drogas. Essa classificacio corresponde ao ato do soberano que, no
direito romano arcaico, declarava o homo sacer, a pessoa que nao seria sacrificada,
mas era matavel, como descreve Agamben (2002). A vida de Alice, nua, estava
desprovida de qualquer protecio de qualquer direito, da mesma forma que todos
os seus familiares. A mae de Alice é um nio sujeito nesse processo porque também
foi descrita apenas como usudria de drogas. Nem mesmo as equipes técnicas
buscaram qualquer contato com ela; o seu nome mal é mencionado nesse processo.

Um dos objetivos do presente estudo eraavaliar a fundamentacao das decisdes
de afastamento dos bebés de suas maes, todavia, as decisdes, sentencas e acérdaos
judiciais do caso analisado sdo carentes de fundamentaciao em descumprimento
ao que estabelece o art. 489 do Cédigo de Processo Civil (CPC).

O CPC estabelece os elementos essenciais da sentenca, neles incluidos os
fundamentos de andlise das questdes de fato e de direito. A lei ainda estimula
limites minimos para considerar a decisao como fundamentada.

Neste sentido, ao analisar as referidas decisdes, observa-se violacdes a
este preceito normativo. Apesar do limite que o trabalho impde, que impede
a transcricdo das sentencas, é importante pontuar sobre as ilegalidades que
tornariam nula da decisio de f.10 — 11, do Processo 1: 1) ao determinar o
abrigamento do bebé, o juiz indicou o uso de drogas pela mie e pelo pai, mas
ndo justificou porque esse seria um motivo para abrigamento; 2) citou o nimero
do art. 101, § 1° do ECA (BRASIL, 2021), que trata da excepcionalidade do
abrigamento, mas nio justificou a existéncia da excepcionalidade da medida.
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Em 20 de fevereiro de 2017, foi proferida a sentenca que negou o
requerimento de desabrigamento e concessio da guarda proviséria da crianca,
solicitado pela avé paterna e indeferido pelo juizo, que também nzo passa pelo
crivo de legalidade. Observa-se que: 1) a sentenca foi fundamentada no relatério
circunstanciado produzido pelo abrigo, todavia invocou motivos genéricos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisdo; 2) o uso de drogas (estendido na
sentenca para toda a familia, divergindo até do relatério circunstanciado), seria
fundamentacio adequada para decisoes diferentes, como inclusio em programas
de auxilio, orientacio e tratamento a toxicOmanos ou requisicao de tratamento
psicolégico, mas nio para a retirada dréstica de direitos tomada; 3) a sentenca
também nao passou no crivo do artigo 489 do CPC vez que nao fundamentou a
colocacdo da crianca em familia substituta, medida extrema e muito gravosa, que
ndo poderia ter sido tomada sem o estabelecimento do contraditério (Processo 1,
f. 70-70v). Todavia, o0 TJMG julgou valida uma decisdo que negou tantos direitos
com apenas duas paginas de fundamentacio e considerou que as teses apresentadas
foram “exaustivamente apreciadas” (Processo 1, f. 149).

O Tribunal de Justica, em decisio monocratica, de 11 de abril de 2017,
negou efeito suspensivo ao agravo, mantendo a suspensio de visitas da familia
a crianca e o encaminhamento para familia substituta. Nesta decisdo observa-se
que o julgador (Processo 1, f. 160-163) citou a arguicdo de nulidade processual
por inexisténcia de contraditério e de ampla defesa e a falta de oportunidade de
Alice de participar do processo em que foi determinada a suspensao do direito de
visitas ao filho, mas nao enfrentou a nulidade arguida, ou seja, deixou de enfrentar
argumentos deduzidos no processo. Ao afirmar que os interesses da crianca
deveriam prevalecer aos dos pais, empregou conceito juridico indeterminado,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso, descumprindo a
previsio legal de fundamentacio, além de desconsiderar a importincia dos pais
para a propria o proprio menor.

Além da auséncia de fundamentacio suficiente, observa-se nesta decisio
a desqualificacdo da avé em funcio de sua “incapacidade financeira” (Processo
1, f. 163). E necessario salientar que o art. 23 do ECA (BRASIL, 2021) adverte
que a incapacidade financeira nao pode ser motivacao para suspensio ou perda
do poder familiar e em seu § 1° determina a inclusio da familia de origem em
programas de protecio, apoio e promocio. A decisio monocritica, de 25 de julho
de 2017, contrariou texto expresso de lei.

Em acérdio proferido em 27 de fevereiro de 2018 (Processo 1, f. 220-223), 0
Tribunal de Justicanegou provimento ao agravo interposto por Alice, entendendo
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que nio houve atentado ao devido processo legal pela auséncia de escuta e de
intimacio da mie e da familia extensa ao argumento de que o afastamento da
crianca da familia natural ainda nao era definitivo.

O citado acérdao considerou desnecessério o contraditério no processo de
natureza cautelar, além de considerar que o fato do juizo de primeira instancia
adotar providéncias para salvaguardar os interesses do menor nio significou
atentado ao devido processo legal. Os desembargadores empregaram conceitos
juridicos indeterminados como o “melhor interesse do infante” e invocaram
motivos que poderiam fundamentar qualquer outra decisio ou qualquer outra
medida protetiva, como a descricio da situacio de pobreza da familia, trecho
idéntico ao citado na decisao monocratica. Contrariaram o previsto no paragrafo
unico do art. 153 do ECA, que exige procedimento contencioso para medidas de
afastamento da crianca de sua familia de origem.

Além das falhas de fundamentacio e de ndo ter cumprido com o papel
que lhe cabe de revisor de decisdes judiciais, o TJMG afirmou que nio restou
demonstrado que a crianca estaria em melhores condicdes caso as visitas fossem
realizadas, desvirtuando a protecio juridica existente no contraditério, que nao
pode ser visto apenas como uma formalidade. A oitiva de todos os envolvidos
possibilitaria encontrar a decisio mais acertada e que pudesse compreender a
complexidade dos interesses envolvidos. Uma decisao sem esse pressuposto é um
ato em que o julgador expde apenas seu modo de entender o mundo.

A decisio do Tribunal de Justica, com sua funcio revisora das decisdes de
primeira instancia, deixou de zelar pelo contraditério e pelo devido processo legal,
comprovando a atualidade e a urgéncia do estudo de Agamben (2004). O estado de
excecio existe e permanece. Hi4 um espaco vazio em que a lei ndo se aplica, ainda
que ela exista. Os julgadores dialogam com a lei, mas negam sua aplicacio.

O estado de excecido prevalece para o homo sacer, prevaleceu para Alice, a
mae sucintamente qualificada como usudria de drogas e que, por esse motivo, nao
teve o direito de ser ouvida e sua vida protegida pela lei ou pelo estado, bem como
para a avé paterna do bebé, definida pela pobreza extrema e por esse motivo
desqualificada para o cuidado. Sao vidas nuas destinadas ao campo, conforme o
entendimento de Agamben (2002).

Foucault (2008) analisou que o panoptismo, como um consistente sistema
de vigilancia da biopolitica, deixou de se restringir as instituicdes fechadas e
passou a se difundir e disseminar pela sociedade, a principio por grupos religiosos
e associacoes de beneficéncia com o intuito de prestar assisténcia, mas também de
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difundir valores morais, crencas e obter dados. Os equipamentos de assisténcia
social hoje existentes sio destinados a protecio e vieram de um histérico de
evolucio social, mas guardam estreita ligacdo com seu passado assistencialista,
disciplinador e moralizante.

A chamada guerra as drogas é uma dura realidade no Brasil e as estatisticas
demonstram que ela faz muito mais vitimas do que o uso de drogas ilicitas. As
vitimas nio sao apenas os milhares de jovens presos e assassinados; as gestantes
e mies vulnerabilizadas, predominantemente negras, que admitiram o uso de
drogas em algum momento de suas vidas, sofrem uma das mais duras penas até
hoje conhecida: a perda de seus filhos.

Alice foi vigiada e julgada todo o tempo a partir de valores morais. A
simples mencao do uso de drogas desencadeou uma sequéncia de acontecimentos
surpreendente. Qualquer uso de entorpecentes que Alice porventura tenha
feito teve efeitos tao duros e prejudiciais quanto os julgamentos morais que
foram a ela imputados. O Estado que marginaliza e invisibiliza pessoas a partir
de um moralismo nada democritico se mostra ainda mais falido, e, em vez de
possibilitar os cuidados de satude, oferece a face do aniquilamento de direitos e
desumaniza sujeitos.

5.Impacto das recomendacdes e da portaria no sistema de saude

As Recomendacdes n.”* 5 e 6, de 2014, expedidas pela 232 Promotoria de
Justica da Infancia e Juventude Civel de Belo Horizonte em 2014, e a Portaria n.°
3 da Vara Civel da Infancia e Juventude de Belo Horizonte (VCIJBH), dirigidas
as equipes de satide da atencio basica e as maternidades publicas interferiram
de forma muito severa nos atendimentos e cuidados com a satude de gestantes,
puérperas e de seus bebés, instituindo uma forma de vigilancia e controle dos
corpos assemelhado ao panoptismo estudado por Foucault (2008).

A Recomendacio n.° 5 foi dirigida aos médicos, profissionais de satdde,
diretores, gerentes e responsaveis por maternidades e estabelecimentos de saude
publica de Belo Horizonte e previu que os casos de negligéncia, maus-tratos e casos
de maes usudrias de substincias entorpecentes deveriam ser comunicados a VCIJBH
para decisdo sobre o acolhimento ou entrega do recém-nascido para a familia.

Assim, as equipes das maternidades sentiam-se obrigadas a manter o bebé
saudavel internado, aguardando uma decisao judicial de acolhimento, enquanto
davam alta para as genitoras, sem seus filhos.

Um bebé saudavel ¢, ainda hoje, mantido no ambiente hospitalar, o qual é um
ambiente de risco de infeccdes, por um tempo que excede quinze dias, impactando
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também na ocupacio desnecessiria de um leito hospitalar, como destaca o
Movimento de Protecdo do Direito de Mies e Bebés Juntos (KARMALUK et al,
2018), recentemente nomeado Coletiva de Apoio as Miaes Orfis.
Nesse processo, leitos que deveriam se destinar aos bebés com demandas
clinicas e necessidade de acompanhamento hospitalar sdo utilizados para
retencéo de bebés clinicamente saudaveis, mas afastados de suas maes para
aguardar decisdo judicial e a liberacdo de vaga em instituicio de acolhimento,
os abrigos (KARMALUK et al, 2018, p. 172, grifos nossos.)

O bebé de Alice e Lucas nasceu saudivel em 7 de julho e abrigado em 26 de
julho de 2016, ficando hospitalizado desnecessariamente por quase vinte dias. A
maternidade que acolheu Alice logo apés o parto na ambulancia ultrapassou o
seu dever de cuidado para fazer uma investigacdo na vida pessoal de Alice, que
nao era de sua atribuicao como parte do sistema de satde.

A Recomendacio n.° 6, também dirigida aos médicos, profissionais de
satde, Agentes Comunitirios de Satde, gerentes e responsaveis por Unidades
Basicas de Sadde, previu que casos de negligéncia, maus-tratos, de gestantes e
maes usudrias de substincias entorpecentes e “gestantes que se recusam a fazer o
pré-natal sejam comunicados a Vara da Infincia e Juventude para serem adotadas
as medidas adequadas de protecio ao nascituro.” (MINAS GERAIS, Ministério
Publico, 2014b.)

O Ministério Publico interferiu diretamente no cuidado dispensado as
mulheres e criancas nas Unidades Basicas de Satde, na relacio de confianca,
necessaria ao cuidado, que se estabelece entre os profissionais de satde e as
pacientes. A partir da desconfianca gerada, as gestantes deixam de fazer o
pré-natal, temerosas de perderem a guarda de seus filhos.

As Recomendacoes n.> 5 e 6, de 2014, da Promotoria da Infancia Civel nao
regulamentam lei no exercicio do poder normativo, nio sao leis, nao sao expedidas
pelo Poder Legislativo. Agamben afirma que é caracteristica do estado de excecio
dar forca-de-lei a instrumentos expedidos por outro poder. Aqui observa-se ato
delineado de estado de excecao quando um instrumento administrativo ganha
forca-de-fet para as equipes de satde e de assisténcia nos centros de satude, nas
maternidades e nos espacos institucionais dos abrigos.

A médica e pesquisadora Sonia Lansky (2018) destacou toda a construcio das
redes de atencido perinatal do SUS em Belo Horizonte e de sua influéncia para a
construcio de politicas publicas nacionais de protecio a maternidade e a primeira
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infancia. Mas seguiu denunciando o impacto das intervenc¢des da Promotoria de
Justica da Infancia Civel e da VCIJBH na fragilizacio do cuidado.
[...] vimos nascer uma nova face da violéncia obstétrica: a discriminacio
racial e de classe, da pobreza e das mulheres com sofrimento mental, agora
julgadas sumariamente com base em preconceitos arraigados na
sociedade brasileira, perpetuando a segregacio social cotidiana do viver no
Brasil. (LANSKY, 2018, p. 193 e 195. Grifos nossos.)

A rede de saide mental também foi impactada pelas Recomendacdes n.* 5
e 6, de 2014, e pela Portaria n.° 3, de 2016. Cristiana de Souza e Maria Tereza
Nogueira (2018) relataram a histéria de uma mae que teve o seu bebé retirado
na unidade do Centro de Referéncia de Saude Mental (CERSAM) por equipe
do juizo da infancia, assim que entrou na unidade com o seu bebé. A assisténcia
social da maternidade teve medo da reacdo da mae com sofrimento mental ao ter
seu bebé retirado e encaminhou-a, com todo o aparato do Poder Judiciario e da
Policia, para apreenderem o bebé no CERSAM que ela frequentava.

Segundo as autoras, a mae ja tinha outra crianca, alguns anos mais velha, da
qual cuidava muito bem, com apoio de seus pais, e tinha possibilidade de cuidar
do bebé da mesma forma. O episddio narrado ndo impactou somente na vida
dessa miae, mas todos os usudrios do CERSAM, inclusive uma usudria que fazia
tratamento para engravidar e que disse nao voltar ao CERSAM se isso significasse
ndo poder ficar com seu filho (SOUZA e NOGUEIRA, 2018).

Merece destaque o fato de que as Recomendacdes n.” 5 e 6 (MINAS GERALIS,
2014ab) foram dirigidas apenas as maternidades e hospitais publicos e aos
equipamentos do SUS. Nenhuma recomendacio foi encaminhada a maternidades
privadas ou a médicos e clinicas privadas, numa clara distin¢cao de quem sio as
vidas nuas, as vidas sem protec¢do da lei. Este fato expde a marginaliza¢io e possui
vitimas escolhidas, com critérios que tornam nuas as vidas que mais sofrem pelas
diversas formas de exclusio social, como o racismo, machismo e a pobreza.

Em resposta as recomendacdes, o movimento de resisténcia organizou
semindrios, debates e mobilizacdes, e no ano de 2016, as recomendacdes que se
apoiavam muito no uso da droga pela gestante ou mae perderam forca. Contribuiu
para isso a nova reda¢iao dada ao art. 19 do ECA pela Lei n.c 13.257, de 2016,
que eliminou o trecho que dispunha sobre o direito da crianca de crescer em
ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

Rapidamente, em 21 de junho de 2016, o Poder Judiciirio publicou a
Portaria n.° 3 da VCIJBH (MINAS GERALIS, 2016), que trouxe claramente, em
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suas consideracdes iniciais, entendimentos e visdes preconceituosas e discrimi-

natérias sobre gestantes, maes e familias em situacio de vulnerabilidade.
CONSIDERANDO a situac¢io de grave risco de muitos recém-nascidos, cuja
familia n3o apresenta ambiente que garanta o desenvolvimento integral, em
especial em virtude da dependéncia quimica e/ou trajetéria de rua dos
genitores, sem condicdes imediatas de exercer a maternidade e a paternidade
responsavel;
CONSIDERANDO que sdo os profissionais da area da saude e assisténcia
social que devem proceder a primeira avaliacido dos casos de ocorréncia
de situaciao de risco envolvendo criancas recém-nascidas [...] (MINAS
GERALIS, 2016, grifos nossos).

A portaria seguiu afirmando que o médico deveria revelar fato de que
tinha conhecimento e que poderia acarretar danos ao paciente menor de idade e
resolvia que o profissional de satide ou a instituicio hospitalar deveria comunicar
a0 juizo quando, em 48 horas do nascimento da crianca, qualquer dos genitores
ou a crianca recém-nascida se encontrasse em risco inclusive em virtude de
dependéncia quimica ou trajetéria de rua. E ia além ao condicionar a alta médica
a decisao da VCIJBH sobre medidas protetivas.

Ao final, a portaria fazia clara ameaca de apuracio da responsabilidade
criminal do profissional da drea de saude ou da area de assisténcia social que
deixasse de comunicar as situacdes de risco apontadas. Novamente observa-se
ato tipico de estado de excecdo. O Poder Judiciirio editou um instrumento
normativo e ainda estabeleceu punicio em caso de descumprimento, num
exercicio legislativo sem poderes para tanto, teve em vista dar forca-de-lei para
um instrumento que nio era uma lei.

Como destacou Franco (2018, p. 88), as acdes do sistema de justica que
negam todas as possibilidades de cuidado e punem as mies e seus filhos sio um
verdadeiro exercicio do biopoder, conceito trazido por Foucault (2008).

A mobilizacio social mostrou-se mais forte com o advento da Portaria n.°
3, de 2016. Realizaram-se audiéncias publicas na Camara Municipal de Belo
Horizonte, na Assembleia Legislativa de Minas Gerais e na Camara Federal.
Seminérios em Belo Horizonte, Sao Paulo e Rio de Janeiro. Vérias denuncias
foram encaminhadas ao CNJ, ao Ministério do Desenvolvimento Social (MDS) e
Combate a Fome, ao Ministério da Saude, as relatorias da mulher e da crianca da
ONU, entre outros 6rgaos.

O CNJ organizou, conjuntamente ao MDS e Ministério da Satde, uma
visita técnica, em Belo Horizonte, ao Ministério Publico, ao Tribunal de Justica
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do Estado de Minas Gerais (TJMG) e a Defensoria Ptblica. Em seguida, realizou
um longo encontro de escuta a profissionais da satde, inclusive da satide mental,
da assisténcia social, mies que tiveram seus filhos afastados, coletiva de apoio
as maes Orfas, entre outros movimentos sociais. A visita resultou no pedido
de suspensdo da Portaria n.°c 3 (MINAS GERAIS, 2016) pelo préprio juizo da
infancia com o envio de minuta de nova portaria (MINAS GERALIS, 2017).

A implicacio dos diversos profissionais da satide basica e das maternidades
é decisiva no caso analisado e nos artigos publicados. Uma atuacio que pode ser
muito positiva, como apontam alguns artigos referenciados, como a atua¢io do
Consultério de Rua, que apoia de forma acolhedora e firme as mies vulneraveis.
Lado outro, essa atuacio pode ser também muito negativa, como na forma de
agir da equipe assistencial da maternidade no caso analisado, mantendo internado
um bebé saudivel e descumprindo as orientacdes especificas e pertinentes dos
gestores da saude publica do municipio.

Os relatérios e estudos sociais juntados ao processo relatam ACS e
profissionais de UBS e atendimentos as gestantes funcionando como delatores
de situacdes que deveriam inspirar cuidado. Atitudes de profissionais de
saude, que distanciam de sua func¢io de cuidado, geram desprotecio, posto
que muitas gestantes se afastam de unidades de saide durante a gestacio,
acuadas por julgamentos que sofrem e temerosas de perderem a guarda de
seus filhos (CRUZ, 2018).

Muitos estudos tém sido realizados por profissionais de satude, da
assisténcia social, do direito, por alunos e professores universitirios, em busca
de descobrir as motivacdes e comprometidos com o atendimento humanizado
e com a garantia dos direitos humanos para maes e familias. Também, muitos
artigos sobre o tema foram publicados. Todavia, o problema da retirada violenta
dos bebés de suas maes persiste com posicionamentos e julgamentos morais de
profissionais de diversas areas.

6. Consideracoes finais

Ao acompanhar em audiéncias publicas e em semindrios os relatos de varias
maes que tiveram seus filhos afastados, abrigados e encaminhados para adocio,
sem serem ouvidas e ao ler diversos artigos e pesquisas com relatos dessas maes
6rfas, percebe-se uma lacuna: a importancia em saber como se desenvolviam os
processos e como eram tomadas as decisdes judiciais.

Esperava-se, com o estudo do caso, preencher essa lacuna, todavia, o que foi
observado é que as lacunas existentes no processo sao ainda maiores e mais graves.
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A auséncia completa de escuta das mies, das familias, a auséncia do contraditério
e do devido processo legal, bem como o ato reiterado de ignorar nao apenas as
falas das maes, dos pais e das familias, mas também as teses e as pecas processuais
produzidas pelas defesas sao um exemplo da continuidade e da forca do estado de
excecdo até os dias atuais, como defende Agamben (2004).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé diversas medidas protetivas
menos gravosas que poderiam e deveriam ser aplicadas antes de se chegar ao
extremo de afastar o bebé de sua familia. O cuidado que a mae propicia ao filho
e o afeto de toda a familia sio parametros mais significativos do que o relato do
uso de drogas em algum momento da gestacdo. Argumentos ligados a situacio
de pobreza extrema da familia sdo profundamente discriminatérios, higienistas,
inconstitucionais e incompativeis com a legislacao protetiva.

O abrigamento dos bebés desde a maternidade ou nos primeiros meses de
vida sem qualquer oportunidade de defesa ¢ uma violéncia contra as maes e as
familias, o que nao é compativel com um estado democritico de direito.

A Coletiva de Apoio as Mies Orfis tem realizado vérias intervencdes
importantes, com significativos resultados como a suspensio da Portaria n.° 3
da Vara Civel da Infancia e Juventude de Belo Horizonte, 2016. Entretanto, os
estudos que vém sendo realizados, incluido este, demonstram que as violéncias
nao cessaram e precisam ser continuamente registradas, estudadas e denunciadas
para que outro modo de proceder tenha lugar na histéria.

A pesquisa exposta neste artigo visou denunciar e criticar, no intuito de tornar
os casos visiveis, de expor como o Estado, por meio de seus soberanos, consegue
aniquilar a condicao humana de maes e tornam suas vidas nuas. O trabalho teve
em vista lembrar que, antes disso, elas possuem garantias e rostos, que a negacao
pelo Estado destas condicoes nao é capaz de anular a luta por estes direitos.
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O nuvem sombria, execrdvel treva que caiu sobre mim,
escuriddo pavorosa e sem remédio! Ai de mim!

Como me traspassam as dores do meu sofrimento

e a lembranga de meu infortinio!

(Séfocles)

Resumo: O presente artigo pretende apresentar uma discussdo sobre o fendmeno da
violéncia sexual infringida a criancas e adolescentes tendo como pano de fundo o trabalho
com familias na Politica de Assisténcia Social. A temdtica, complexa, apresenta-se
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correlacionada a aspectos do Direito e da Psicanilise e recorre a experiéncias do
acompanhamento sociofamiliar, que convocam a trabalho, para dar contornos e corpo
a discussio proposta. O completo desconhecimento pelos responsiveis familiares das
situacdes de abusos ou o nio reconhecimento dessas ocorréncias as quais seus filhos
sdo expostos de forma vexatéria tem sido um convite a reflexdo. Quanto o sujeito sabe
daquilo que faz, pratica ou omite? Qual a responsabilidade legal naquilo que nem o
préprio sujeito consegue reconhecer? Busca-se a partir desses questionamentos analisar
os impactos da vulnerabilidade social na consciéncia ou inconsciéncia de cada individuo,
sobre o dever de protecio.

Palavras-chave: Abuso sexual; Psicandlise; Direito; Protecio social; Infincia e
adolescéncia.

Abstract: This article intends to present a discussion about the phenomenon of sexual violence against
children and adolescents, having as a background the work with families in the Social Assistance Policy.
The complex theme is correlated to aspects of Law and Psychoanalysis and makes use of experiences
of socio-family support, which call for work, to give contours and substance to the proposed discussion.
The complete lack of knowledge on the part of the family responsible for the situations of abuse or
the non-recognition of these occurrences to which their children are vexatiously exposed has been an
invitation to reflect. How much does the subject know about what he does, practices or omits? What is the
legal responsibility in what not even the subject himself can recognize? Based on these questions, we seek
to analyze the impacts of social vulnerability on the conscience or unconsciousness of each individual,
on the duty of protection.

Keywords: Sexual abuse; Psychoanalysis; law; Social protection; Childhood and adolescence.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. Excesso pulsional e cegueira psiquica; 3. Dos olhos vendados a
protecdo da infancia e adolescéncia; 4. A cegueira de Eva; 5. Reverberacoes do abuso sexual; 6.

Consideracdes finais; 7. Referéncias.

1. Introducao

O Trabalho social com familias (BELO HORIZONTE, 2007) no campo da
politica de assisténcia social habitualmente impde inimeros desafios. Promover o
acesso a cidadania e assegurar direitos, torna-se, por muitas vezes, particularmente
complexo quando se esta situado no nivel da protecao social especial. O Servico de
atendimento especializado a familias e individuos, o PAEFI, ocupa-se do apoio e
orientacio a nucleos familiares com sujeitos com direitos violados dentre o publico
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de criancas, adolescentes, idosos e pessoas com deficiéncia (BRASIL, 2009). E é
na atua¢do neste servico que se toma conhecimento de graves e preocupantes
situacdes de abusos e maus tratos em desfavor da populacdo infanto-juvenil.

No presente trabalho serao abordadas questoes relativas a violéncia sexual
que causa grande impacto no desenvolvimento de criancas e adolescentes e ocupa
o quarto lugar no ranking das violacdes infringidas contra esse o publico atras
dos fenomenos da negligéncia, da violéncia fisica e psicolégica. Em relatério do
Ministério da mulher, da familia e dos direitos humanos, publicado no ano de
2019, consta o apontamento de 17.029 casos de violéncia sexual infanto-juvenil
naquele ano e 17.073 outros casos no ano seguinte. O mesmo documento
também menciona que 45% dos locais de ocorréncia da violéncia sexual é a casa
da vitima, sendo o abuso cometido por pais e padrastos. A violéncia praticada
na casa do suspeito ocorre em outros 28% dos casos (BRASIL, 2019). Dados
coletados pelo Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos
informam que nos cinco primeiros meses de 2022, os informes dio conta
de 7.447 dentuncias de estupro no Brasil, dessas, quase 79% das vitimas eram
criancas e adolescentes (BRASIL, 2022).

Além do dispositivo do Disque 100, a notificacio desses crimes também é
realizada a partir de denuncias que chegam aos conselhos tutelares e outros 6érgaos
de defesa de direitos como promotorias. As notificacdes realizadas por profissionais
de saude e educacdo, as denuncias da prépria vitima ou através de terceiros
compdem esses dados. A politica da educacdo também cumpre um importante
papel na notificacio destes crimes. A esse respeito, o material da Policia Civil de
Minas Gerais informa que o necessirio isolamento social (Covid-19) pelo qual
se passou, provocou o rompimento com o importante canal de dentdncias para
as vitimas de violéncia sexual que era a figura do professor. A subnotificacio dos
casos é verificada na discrepancia de registros nos ultimos trés anos, tanto no
nivel estadual quanto no nivel federal (BELO HORIZONTE, 2021).

E neste cenério, que atuando na protecio social especial no municipio de Belo
Horizonte realiza-se o acompanhamento socioassistencial de algumas familias
com a vivéncia de situacio de violéncia sexual. O completo desconhecimento
pelos responsaveis familiares das situacoes de abusos ou o ndo reconhecimento
dessas ocorréncias as quais seus filhos sdo expostos de forma vexatéria tem sido
um convite a reflexdo. Nao sio atipicos os casos em que mies ndo identificam
as situacdes de violéncia sexual as quais suas filhas sdo submetidas por parte dos
proéprios pais ou padrastos, entre outros familiares. Por vezes acompanhou-se o
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desfecho de casos em que, no plano intrafamiliar, houve o rompimento definitivo
de vinculos das maes com as préprias filhas privilegiando a narrativa do abusador.
Desta forma, assistiu-se, adolescentes que abandonadas a prépria sorte passaram
a viver em situacio de rua ou, na melhor das hipéteses, foram encaminhadas
ao acolhimento institucional com os filhos gestados a partir da violéncia sexual.
Este tem sido o enquadre ordindrio das situacoes de abuso acompanhadas no
PAEFI. Entre tantas ocorréncias chocantes, o caso mais emblematico se referiu a
exposicao de uma crianca, em boa parte de sua infancia, a situacdes recorrentes
de violacio sexual seguida de sua exposicio em rede internacional de pedofilia
pelo companheiro da mie a qual serd chamada, ficticiamente, de Eva.

Tal situacdo, ao olhar sobre a pratica, sinalizava um entrave para a
continuidade do acompanhamento socioassistencial junto a essa mae. Até que
ponto sustentar o trabalho de fortalecimento de vinculos e da funcio protetiva
neste contexto? A exposicao da crianca a tais situacdes teria ocorrido de forma
intencional pela genitora? Haveria um comprometimento cognitivo que talvez
impedisse o entendimento de tal circunstancia? A situacio de vulnerabilidade
social da familia teria contribuido para essa exposicao?

Manifestar sobre um possivel afastamento em definitivo dessa crianca
de sua genitora nio é uma atribuicio dos servicos socioassistenciais, porém,
tal possibilidade por determinacio da justica impunha observacio sobre as
repercussdes na vida dos envolvidos. Na perspectiva da crianca, a possibilidade
do apartamento definitivo da convivéncia com sua mae motivava consideracoes
quantoaampliacio do seuprejuizo emocional com o rompimento desselaco afetivo
de forma severa, além dos danos que, possivelmente, sua exposiciao a violéncia
sexual poderia acarretar ao seu desenvolvimento e ao seu psiquismo. Do lado de
Eva, as interrogacdes diante desse caso eram ampliadas quando se examinava
que a resisténcia denotada a sua chegada ao PAEFI cedeu lugar a construcio
do vinculo com o servico. Vinculo este que, no decorrer do acompanhamento
socioassistencial, foi expresso no comparecimento aos atendimentos, resposta
positiva, conforme suas possibilidades aos encaminhamentos propostos.

Todavia, diante de tanta evidéncia dos fatos era inevitidvel a associacio do
posicionamento de Eva a alegoria da cegueira. A relevancia e o interesse em
ampliar o entendimento dos fatores que permeiam a temética da violéncia sexual
levou a interlocucdo e busca de contribuicdes dos campos da Psicandlise e do
Direito, utilizando-se como metodologia a anélise do caso em questdo associada
a revisao de literatura.
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2. Excesso pulsional e cegueira psiquica

No texto A concepcdo psicanalitica da perturbacdo psicogénica da visdo, de Freud
(1910), menciona que 6rgios do sistema corporal por servirem conjuntamente as
pulsdes de autoconservacio (eu) e a pulsdo sexual — uma dupla fun¢io — podem
apresentar expressoes patologicas. Nesse contexto do primeiro dualismo pulsional
no qual o conflito psiquico é compreendido a partir da contraposi¢do de dois
grupos de forcas, as ideias conscientes em relacio as ideias inconscientes, o autor
apresenta o conceito de inconsciente como fundamental para a compreensio de
tais manifestacdes como, por exemplo, a cegueira histérica.

Discorrendo sobre esse fendmeno, Freud afirma que “as pessoas que
ficam cegas em virtude de histeria veem, nao obstante, em certo sentido, mas
nio completamente” (FREUD, 1910, p. 223). Tratando-se de uma dissociacio
do aparelho psiquico que impede os processos inconscientes de acessarem o
consciente, o autor postula que tal cegueira se refere apenas “a consciéncia, em
seu inconsciente elas veem” (p. 224). Essa condicdo psiquica tem origem em
“ideias excessivamente poderosas” (p. 224), conforme pensamento antecipado no
texto de 1895: o Projeto para uma psicologia cientifica. Compete ao processo de
recalcamento atuar na apartacao dessas ideias que colocam em risco a integridade
do eu, estas, porém, tornario, mais tarde, tendo em vista as falhas desse processo,
como formacoes sintomaticas.

Belo (s/ data) opta por analisar a questdo da cegueira histérica na perspectiva
laplancheana. Considerando a cegueira como metifora para uma passividade
radical diante do excesso pulsional, o autor pontua a importante distin¢ao entre
o ver e o olhar, conforme teorizacio de Camargos (2012, apud BELO, s/ data).
Nas palavras do autor, “a funcdo de ver é sempre colonizada pelo sexual, e aos
poucos, vai se constituindo como olhar. O olhar é sempre marcado pelo desejo e,
neste sentido, jamais poderemos ver simplesmente” (BELO, s/ data, p. 5). E, desta
forma, entende que a visdo é relacionada com a forma que o corpo foi investido
libidinalmente. E assim podemos depreender que da mesma forma ocorrera com
manifestacdes somdticas relacionadas ao ato de comer, de ouvir, de sentir cheiros
e toques conforme a singularidade com que cada corpo foi humanizado por seus
cuidadores primordiais.

Considerando que esse ponto de vista pode ser fértil para o entendimento
da situacao estudada, antes de prosseguir com a discussao sobre as repercussoes
dessa cegueira na matéria em foco, convém situar o leitor no campo da Teoria
da Seducio Generalizada (TSG). Trata-se de referencial tedrico proposto por
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Laplanche, psicanalista francés, em ampliacdo da teoria da seducdo de Freud cuja
origem se situa nas investigacdes em torno da histeria. O primeiro modelo do
trauma consistia na formulacdo de que as pacientes histéricas seriam vitimas de
uma importunacio sexual na infancia. Embora esse modelo fosse vir a ser, mais
tarde, renunciado por Freud, ele portava a originalidade de afirmar o cardter
sexual do trauma e sua ocorréncia no a posteriori. A conexdo entre uma cena
banal e a ressignificacio do atentado sexual experimentado na infancia ocorre
no tempo da maturidade sexual. Destituindo o aspecto patolégico da teoria da
seducio de Freud, Laplanche propde sua ampliacio evidenciando a primazia do
outro e de sua sexualidade na constituicao do sujeito psiquico e a diferenciando
de um ataque sexual perverso (MELO E RIBEIRO, 2006).

Laplanche (1992) denomina de Situacio Antropoldgica Fundamental a
condicio em que o bebé se encontra de imediato a seu nascimento. Em posicao
de desamparo, assimetria e passividade frente ao adulto, o lactente submete-se ao
ataque sexual do adulto que se encarrega dos cuidados que vao humaniza-lo. Esse
ataque, por assim dizer, equivale-se a transmissao de mensagens enigmaticas,
comprometidas com a sexualidade infantil recalcada do cuidador primordial em
meio a essa relacdo intersubjetiva de oferta de afeto e cuidados. Nao mais um
ataque sexual perverso, mas uma seducdo generalizada exigida nos primeiros
tempos de vida. De acordo com Laplanche, a tentativa de representacio dessa
excitacio provocada pelo investimento libidinal do adulto e recebida em condicio
de passividade, resulta na clivagem e instituicdo do psiquismo do infante. Esse
esforco de traducio da comunicagio enigmdtica gera restos (objetos-fonte de
pulsio) que dardo origem ao inconsciente. Dessa forma, o autor perpassa as
formulacdes de Freud e a contraposicio entre o traumadtico e o pulsional (MELO
E RIBEIRO, 2006). “Laplanche valorizou e acentuou a ideia de que a pulsio
contém o traumatico em sua constituicio mesma” (CARVALHO, 2012, p. 489).

Abordando a multiplicidade de traumas que afetam a criatura humana,
Carvalho (2012) faz uma importante distin¢ao: “embora o abuso sexual esteja
incluido entre as situacdes desencadeadoras da neurose traumadtica, ndo se trata,
em geral, de trauma sexual, strictu senso”. (p. 489). Portanto, cabe evidenciar
que o sexual que corresponde ao objeto da psicanilise, a sexualidade infantil
recalcada, governada pelo inconsciente, diferencia-se do sexuado. Laplanche
(2015) entdo alude ao abuso sexual, como o “crime sexual fundamental”. Este
é qualificado, além da dissimetria entre adultos e crianca, por uma posicio de
poder na qual se subverte a funcio de protecdo, rubricando a crueldade desse
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ato. Ferenczi (1933/2011) elucida a ocorréncia da violéncia sexual na infancia
e adolescéncia em seu texto: Confusdo de lingua entre os adultos e a crianca, cuja
concepcao é de que “a crianga tem fantasias lddicas, como desempenhar um papel
maternal em relacio ao adulto. O jogo pode assumir uma forma erética, mas
conserva-se, porém, sempre no nivel da ternura” (p. 116). Por outro lado, os
adultos “confundem as brincadeiras infantis com os desejos de uma pessoa que
atingiu a maturidade sexual” (p. 116) no cometimento desse crime.

Para Laplanche (2015), o equivoco entre a linguagem da ternura e linguagem
erdtica da parte do abusador pode ter origem em uma sexualidade infantil sadica.
E, na perspectiva da vitima do crime sexual, assinala graves comprometimentos
em seu desenvolvimento e um funcionamento sob o predominio da pulsio de
morte. Os crimes contra a dignidade sexual, enquanto tal, exige punicio e tem
implicacdes para o nicleo familiar especialmente quando a violéncia ocorre em
seu meio. Antes de abordar a tematica estudada na perspectiva do ordenamento
juridico, descreve-se, em sequéncia, o caso em andlise.

3. A cegueirade Eva

A familia de Eva chegou ao atendimento especializado da protecio social
especial em razio da negligéncia que envolvia os cuidados com os seus filhos
e pela existéncia de indicios de que estes fossem submetidos a situacdes de
abuso sexual. Eva era uma mulher negra, mae solo vivendo em um cenério de
extrema vulnerabilidade cuja tnica renda que usufruia para sustento, provinha
do programa federal de transferéncia de renda, a época, o Bolsa Familia. O apoio
da familia extensa nio estava ao seu alcance, visto que todos os familiares ao
seu redor possuiam sérios comprometimentos de saide mental. Nesse contexto,
as criancas apresentavam-se em condicdes precarias de cuidados, desnutridas e
evadidas das instituicoes de ensino.

Dessa forma, o acompanhamento socioassistencial foi pautado em
intervenc¢oes que de fato pudessem assegurar aos infantes o acesso aos direitos
da satide e educacido em tempo integral, além de orientacdes socioassistenciais e
juridico-sociais a genitora fomentando o desempenho de sua funcio protetiva.
Eva, dentro de suas limitacdes, apresentava boa resposta aos encaminhamentos
propostos e no tocante as suposi¢oes de abuso sexual, nao havia nenhuma mencao
por sua parte. Informacio esta que aparece indiretamente ao fim do primeiro
ano de acompanhamento a partir de documentos anexados a requisicio para

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS N2 8 » 173



ARTIGO VIII - O abuso sexual, suas implicacoes e desafios na protegao social da infincia e adolescéncia: um didlogo entre a
Psicandlise e o Direito

producio de relatério’. Estes davam conta de inquérito policial que apurava os
crimes por tras da divulgacdo internacional de pornografia infantil. Os registros
expunham de forma perturbante o crime sexual, que ndo havia sido apresentado
pela propria usudria do servico, e envolvia diferentes criancas e adolescentes,
além de um de seus filhos. A barbaridade desse ato, que nos coloca a trabalho,
ndo produzia o mesmo efeito na mie que simplesmente dizia “Eu ndo via... e nada
sabia” (SOFOCLES, p. 70) quando abordada a respeito de tal situacio. Além de
nio ver, também nio disse.

A requisicdo constava ainda referéncia a participacio de Eva em audiéncia
a qual seu comportamento havia deixado o juiz perplexo por nio aparentar, a
principio, ciéncia do crime em pauta, ainda que diante de imagens constrangedoras,
inclusive o reconhecimento de pecas de roupas da crianca na casa do violador. Tal
situacdo se assemelha a alguns elementos presentes no filme ‘O Leitor’.

Esse filme, ambientado na Alemanha e baseado no livro de Bernhard Schlink,
de 1995, narra o encontro de Hanna com Michael. Ela, mulher adulta e ele com
seus quinze anos. Os encontros amorosos do casal eram seguidos de momentos
de leitura em que Michael assumia o papel de leitor. O rompimento ocorre
quando Hanna muda-se, sem deixar registro ou qualquer explicacdo. Michael
a reencontra na condi¢do de estudante de direito, anos depois, no contexto do
julgamento de Hanna que, ap6s “fugir” de uma promocio no trabalho anterior,
passou a atuar como guarda de prisioneiras nas instalacdes nazistas.

Na audiéncia, o juiz aparenta incredulidade diante das respostas de Hanna
sobre o fato conhecido como “A marcha”. Na ocasiio, Hanna e outras guardas
vigiavam as prisioneiras e as prenderam em uma igreja que, apés bombardeios,
pega fogo. As portas estavam trancadas por fora, o que impedia qualquer tentativa
de fuga e abertura pelo lado de dentro. Ou seja, ninguém abriu as portas, embora
varias mulheres estivessem morrendo queimadas. Ao ser interrogada sobre o
acontecido, Hanna admite seu envolvimento com a acio sem se questionar sobre
o significado disso, ao passo que as outras rés, todo o tempo, negam delibera-
damente e recebem penas menores.

Acusada de diversos crimes, o magistrado questiona Hanna sobre sua inércia,
levantando hipéteses sobre os motivos que a impediram de abrir a porta e salvar
a vida das prisioneiras. Ela responde com outras indagacoes: o que o senhor teria

! Os Relatérios Técnicos Socioassistenciais (RTS) sdo documentos elaborados no contexto do SUAS em resposta as
requisicoes dos Sistemas de Justica e de Garantia de Direitos, visando demonstrar o trabalho social para o fortalecimento
da func@o protetiva e preventiva das familias, considerando as desmarcacoes e provisoes especificas da Politica Publica
de Assisténcia Social (BELO HORIZONTE, 2020). Estes relatérios nio devem ser utilizados como instrumentos de
dentncia ou de avaliagdo para colocacio de criancas e adolescentes em familias substitutas.
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feito? Hanna declara que cumpria ordens, que era seu dever, enquanto guarda,
vigid-las, sendo assim, executava a sua func¢io e pergunta: qual outra atividade
poderia fazer, ji que seu dever era manter a ordem entre as prisioneiras? O que
nao deveria ter feito? A aparente ingenuidade da ré niao permite que sua reflexao
caminhe para uma avaliacio da morte, do deixar morrer, do sofrimento do
outro, da acio e atitude que se faz a partir de uma ordem, deixando, assim, o juiz
igualmente perplexo, tal como no caso de Eva.

Asrelacdes incestuosas da ficcdo e da realidade sio marcadas pela passividade
radical das duas mulheres. Hanna, ao contririo de suas colegas, ndo nega seus
crimes e opta por aceitar a posicio de responsavel para nao precisar admitir
frente ao juri o seu analfabetismo. Admite, mas sem perceber, ao que parece, a
gravidade das acdes das quais participou.

No enredo do filme nio hd elementos que subsidiem o conhecimento
sobre a vida pregressa de Hanna e suas condicdes sociais. Ainda assim é possivel
reconhecer pontos em comum com o contexto de Eva, demonstrando, de formas
e niveis diferentes, que ambas se encontravam em situacio de vulnerabilidade
social. No caso de Hanna, a marca perpassa a sua condicdo de analfabeta. No de
Eva, por seu contexto de moradia preciria, extrema pobreza, ao contrario de
Hanna, que possuia moradia digna e acesso ao mercado formal de trabalho. Sera
que tal condicao de vulnerabilidade, de precariedade de subsisténcia, poderia ter
contribuido para a ‘cegueira’ de Eva?

Nesse sentido, sabe-se que o criminoso se aproximou de Eva e sua prole
em uma praca publica, tal como relatado por ela, tornando-se seu companheiro.
Ap0ds esse encontro, Eva e os filhos passam a frequentar a casa do agressor e
integrar a sua familia. Pelo periodo de trés anos, este foi o cenario dos abusos
contra a crianca mais velha.

Em sequéncia, apresenta-se, entdo, algumas nuances e contornos juridicos,
ilustrados pelo caso narrado.

4. Dos olhos vendados a protecao da infancia e adolescéncia

A ideia de protecio presente na politica publica da assisténcia social
converge na seara juridica no dever de proteger a quem lhe é atribuido. A
protecdo das criancas e dos adolescentes foi consagrada como direitos humanos
através da Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca, incluindo
a adesido ao Protocolo Facultativo. Seu marco normativo no Brasil foi com
a ratificacio por meio do Decreto n.° 99.710, de 21 de novembro de 1990
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(BRASIL, 1990). A Constituicio da Reptblica de 1988 prevé a protecio da
infancia como um direito fundamental em seu art. 227, que sedimenta o direito
de ndo sofrer violéncia, abusos e exploracdo. Versa também sobre os deveres da
familia, da sociedade e do Estado em garantir a defesa dos direitos inerentes a
sua condicio humana (BRASIL, 1988).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei n.° 8.069/90, em seu
art. 19, preconiza o direito das criancas e dos adolescentes de serem criados e
educados por suas familias. Por outro lado, essa mesma lei prevé, no art. 101,
o acolhimento institucional daqueles infantes que sio vitimas de negligéncia
e violéncias praticadas por seus responsaveis legais. E para os casos extremos,
prevé, nos art. 22 e 24, como medida mais drastica, a suspensao do poder familiar
nos casos em que aqueles que tém o dever de proteger e garantir cuidados aos
filhos falham injustificadamente ou os submetem a situacdes de abusos e maus
tratos (BRASIL, 1990). O afastamento da familia natural em caso de violacio ou
negligéncia também estd previsto na Convencao Internacional sobre os direitos
da crianca, sempre que essa medida venha a atender o melhor interesse da vitima,
art. 9° (BRASIL, 1990).

Nesse contexto juridico de ampla protecio, traz-se a discussao sobre a
responsabilidade dos pais em garantir a protecao no ambito familiar. Nota-se,
conforme os acompanhamentos dos casos no PAEFI, que a violéncia intrafamiliar
possui uma particularidade intrinseca, o local do crime é o ambiente doméstico,
lugar que se presume protetivo e mais distante da visao do poder publico. Tem-se,
ainda, a identidade do agressor ou agressora, pessoas do convivio didrio, as quais
possuem diante dos olhos sociais, autoridade familiar e vinculo com as vitimas.

A partir desse cendrio juridico e social, analisa-se a responsabilidade que
se atribui as familias, em especial, as maes, as quais s3o comumente a referéncia
familiar e de protecio, na logica patriarcal da sociedade brasileira. Dessa
concepcio de protecio e responsabilidade, encontra-se a discussio sobre a
€xposicao ao risco, seja porque houve alguma negligéncia, seja pelo nio agir para
evitar a violéncia sexual quando devia e podia, sendo o nivel de conhecimento a
época dos fatos ponto de debate, tanto no contexto do processo regido pelo ECA,
como também quando reverbera em responsabilidade penal, prevista no art. 13,
§. 20,“a” do Codigo Penal, fruto da reforma de 1984 (BRASIL, 1940).

Segundo Rogério Greco (2017), o dispositivo legal do art. 13 § 2 © funciona
como uma norma de alerta, ji que quando o agente, reconhecido como
garantidor, nio age para evitar o resultado, a responsabilidade criminal pode ser
a ele atribuida.
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Quando se pensa em uma possivel responsabilidade criminal, torna-se
imperativa a reflexdo sobre a possivel negligéncia, dada a proximidade dos fatos
com quem deve proteger e agir para evitar o resultado. Assim sendo, a omissao
passa a ser considerada penalmente relevante para a consumacio do crime.
Conforme previsao do Cdédigo Penal Brasileiro:

§ 20 — A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: (Incluido pela Lei
n.° 7.209, de 11.7.1984) a) tenha por lei obrigacio de cuidado, protecio ou
vigilancia; (Incluido pela Lei n.© 7.209, de 11.7.1984) (BRASIL, 1940).

No curso de um processo de acolhimento institucional e nas hipoteses de
reintegracao familiar é inafastdvel os seguintes questionamentos: sobre quem
tinha conhecimento da ocorréncia das violéncias? Quem se omitiu? Quem
deixou de agir? Como ja mencionado, a assisténcia social nao tem o papel de
culpabilizacio dos seus usudrios, essa fun¢io pertence aos 6rgaos de persecucio
criminal e ao judicidrio. Contudo, trabalha-se com as familias a orientacao sobre
a protecdo das criancas e dos adolescentes, sobre os papéis no seio da familia de
forma a evitar, sobretudo, as repeticoes de violacdes graves de direitos humanos.

Entrelacam-se, assim, a “cegueira”, metifora utilizada pela psicanilise para
se referir ao nio agir diante da desprote¢io, com a omissdao penalmente relevante
prevista no Cédigo Penal. E essa inércia que reverbera, com frequéncia, no
afastamento das criancas e adolescentes da familia, como meio de protecio ou
de punicio.

Cumpre ressaltar que os casos acompanhados pelo Sistema Unico de
Assisténcia Social — SUAS, grande parte, sio de familias que vivenciaram e
vivenciam extrema pobreza e miserabilidade. A realidade denota casos extremos
de auséncia do bésico, do que seria um minimo existencial da dignidade da pessoa
humana. Observa-se que esse quadro de violacao de direitos passa de geracao para
geracdo, ou seja, as maes que hoje sao indicadas como possiveis violadoras do
dever de cuidado e protecio vivenciaram condicdes semelhantes as de seus filhos.

Essa condicio social de contextos violentos e de miserabilidade justifica
o ndo agir? Agem de forma consciente ou inconsciente ao falharem na funcao
protetiva que lhe atribuem?

Conforme o art. 13, caput, do Cddigo Penal, o resultado de um crime s6 é
atribuido a quem deu causa, “considera-se causa a a¢ao ou omissio sem a qual o
resultado ndo teria ocorrido” (BRASIL, 1940). Contudo, podem ocorrer situacdes
nas quais quem é omisso nao consegue ter a consciéncia de que deve agir.
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Segundo Cleber Masson (2020), a defini¢io de crime perpassa o alcance dos
trés elementos: fato tipico, ilicito e culpavel. Sendo a potencial consciéncia da
ilicitude parte da culpabilidade, isto é a capacidade individual de compreender
que o seu comportamento pode ensejar uma conduta criminosa. Leciona, ainda,
que hd critérios que determinam a consciéncia de uma conduta criminosa, sendo
consagrado no ordenamento juridico brasileiro o critério intermedidrio, como o
mais aceito, proposto por Hans Welzel, do sistema finalista:

O sujeito, embora ndo seja obrigado a proceder a uma valoracio de ordem técnica
juridica, deve conhecer, ou poder conhecer, com esforco devido de sua consciéncia,
com um juizo geral de sua prépria esfera de pensamento, o carter ilicito do seu
modo de agir. Basta portanto a valoragio paralela do profano. (p. 410).

Na licio de Vidal (2011), o uso da valora¢io da esfera do profano como
forma de se alcancar clareza sobre a consciéncia ou nio dos atos omissivos, ou
comissivos do individuo “[...]precisa de uma consciéncia anterior da existéncia
de uma ordem social e de valores sociais” (VIDAL, 2011. p.1). Juridicamente, a
potencial consciéncia da ilicitude pode conduzir ao reconhecimento do instituto
do erro de proibi¢io que pode afastar ou nio a punicao.

Entre as concepcoes psicanaliticas apresentadas, ressalta-se a repeticao
como uma forma de “cegueira”. Essa cegueira psiquica presente no sujeito, na
sua singularidade, pode refletir no seu estado de consciéncia e por consequéncia
na funcio de protecio, no evitar o resultado da violéncia do contexto familiar?
Assim, se na 6tica da psicanilise, em especial no ensinamento de Freud (1910),
a cegueira psiquica impede o consciente de ver o que o inconsciente guarda, que
por vez pode impedir o agir, nesse sentido, a protecao juridicamente vislumbrada
pode nio ser alcancada. Contudo, para a esfera criminal, a responsabilidade do
dever de agir sera analisada com o intuito de aferir a culpabilidade.

O simbolo consagrado da justica no Brasil é a Deusa Thémis, a qual faz uso
da venda, forma de ndo ver, para exercer a justica com parametros de igualdade.
Porém, a realidade social brasileira expressa outra forma de cegueira, a que conduz
responsaveis legais, corriqueiramente, as mies, a inconsciéncia da protecao, visto
que podem ndo ter conhecimento do seu dever de agir quando necessario, em
virtude da desprotecio social.

5.Reverberacoes do abuso sexual

Abordando também a cegueira que permeia as situacdes de violéncia
sexual intrafamiliar, Franca (et al, 2010) recupera o caso do austriaco Josef
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Fritzl, conhecido como o “Monstro de Amstetten” (Acervo O Globo, 2019) por
enclausurar e perpetrar inimeros episddios de estupro contra a prépria filha
durante vinte e quatro anos no porio de sua casa. A rotina de abusos deu origem
a oito gestacdes, sendo que trés recém-nascidos foram deixados em sua porta para
os cuidados da esposa. Para as autoras, Rosemarie Fritzl seria portadora de “uma
estranha cegueira” por nio suspeitar do recorrente abandono dos préprios netos
em sua porta ou mesmo dos abusos sofridos pela filha dos onze aos dezesseis
anos, conjuntura do seu desaparecimento.

As autoras explanam que a violéncia sexual tem repercussdes intergera-
cionais e afirmam que “mulheres que sofreram abuso sexual na infincia, ao se
tornarem maes, tendem a escolher parceiros que sdo abusadores em potencial”
(FRANCA et al,, 2010, p.69). Ferenczi (2011) nos ajuda a compreender melhor
esta situacdo a partir da formulacio da ideia de que a vitima se identifica e introjeta
o seu agressor. “A personalidade ainda fracamente desenvolvida reage ao brusco
desprazer, nao pela defesa, mas pela identificacio ansiosa e a introjecao daquele
que a ameaga e a agride” (FERENCZI, 2011, p.118).

Tendo como alicerce os atendimentos psicolégicos as vitimas da violéncia
sexual no Projeto CAVAS/UFMG (Projeto de pesquisa e extensdo com criancas e
adolescentes vitimas de abuso sexual), as autoras mencionam “a grande incidéncia
de experiéncias sexuais traumatizantes e nao elaboradas na vida pregressa dos
pais” (FRANCA etal, 2010, p. 69). E com interesse na compreensio da dinimica
familiar apontam o conceito de compulsdo a repeticio como um caminho viavel
para o entendimento do fenémeno.

O interrogar sobre a repeticio surge na obra de Freud no texto: Recordar,
repetir e elaborar (1914), quando esta é apresentada como recurso para a atuacio
do material recalcado. O conceito de compulsio a repeticdo continua a ser
desenvolvido e elaborado no escrito: Além do Principio do Prazer (1920), quando é
associado ao conceito de pulsio de morte. O autor pontua que a repeticdo traz a
tona vivéncias dolorosas do passado. Contrapondo-se ao principio do prazer, as
manifestacdes das repeticdes portam o mortifero, a sexualidade infantil desligada,
o que Laplanche viria a chamar de pulsio sexual de morte (LAPLANCHE, 1985).
Estas formulacoes contribuiram ainda nas observacdes em torno das neuroses
traumdticas quando a repeti¢io consiste na tentativa de simboliza¢io da excitagio
traumatica experimentada passivamente.

Abraham e Torok (ANTUNES, 2003) especificam a compulsio a repeticio
como chancela fundamental das neuroses de destino. Esses autores propdem
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o conceito metapsicolégico da Cripta para se referirem a uma espécie de
inconsciente artificial, um “territério encravado”. Localizada entre o inconsciente
e 0 ego, a tépica encravada abrigaria as situacOes traumadticas ou afetos que nao
puderam ser elaborados.

Na perspectiva da TSG, Laplanche nomeou de “inconsciente encravado”
o espaco no aparelho psiquico que comporta as mensagens enigmaticas nao
traduzidas. Diferenciando dois modos de inscricio das mensagens no aparelho
psiquico, o autor especifica como implantadas, as mensagens passiveis de
novas traducdes, e intrometidas, aquelas que sofrem um fracasso severo nos
processos de metdbole sendo abrigadas em uma espécie de “purgatério” psiquico
(LAPLANCHE, 2015, 1992b). Nessa mesma perspectiva, Cardoso (2002) propde
que esses conteidos ndo metabolizaveis, aos quais denominou de enclaves, sao
derivados da veiculacio de “mensagens-veredito” mediante o ataque sexual da
alteridade. Estas mensagens ultraclaras abarcam contetudos cristalizados que
vém a ser uma “espécie de sentenca” que impde ao sujeito sua repeti¢io em uma
batalha contra a intromissdao do outro nio simbolizada. “Aquilo que nio pode
ser traduzido tende a repetir-se como um imperativo” (CARDOSO, 2017, p. 92).

Em consonancia com Freud, Carvalho (2012) indica que a fixa¢io do trauma
se deve a “exclusio do vivido traumatico relativamente a uma rede sentidos e
sua repeticio como tentativa de captura da excitacio excedente” (CARVALHO,
2012, p. 495). Isso porque a acio disruptiva desencadeada pelo traumdtico conduz
o sujeito a situacio origindria de passividade afetando sua integridade narcisica e
tradutiva (CARVALHO, 2012). Nesse ponto, é conveniente explicar que Freud
(1896) na Carta 52 traca o aparelho psiquico organizado de forma estratificada e
suscetivel a retranscricdes e novas simbolizacdes em tempos renovados.

Dialogando com o campo da literatura, Paula (2008) aponta que o carater
disruptivo da pulsiao que se opde a tarefa tradutiva reivindica “um trabalho a
mais”. A autora introduz o conceito de “transposicdo” para cogitar esse trabalho
que teria por finalidade nio suprimir a intensidade pulsional, mas sim a
inscrevé-la em novo registro com um novo arranjo. Desse modo, considerando
o aspecto mortifero nao sé da inscricio pulsional, “mas também do que ‘ensaia
sem texto’, do ‘acontecimento Real’ que ndo aconteceu outrora, mas que advém
agora no ato mesmo de repetir’ (PAULA, 2008, p. 155), a autora vai além de
Freud, sugerindo um novo recurso para a producio de sentido do traumadtico:
“Repetir, traduzir e transpor”.
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Retomando a problemdtica estudada, levantam-se algumas questdes
para serem aprofundadas em novos trabalhos: a violéncia sexual configura-se
como mensagem ultraclara marcada pela fixacdo do traumadtico? O conceito de
“neogénese” trabalhado por Silvia Bleichmar (2005) e que se refere a criacio de
novos modos de circulagio para os conteudos pulsionais seria ttil na construcao
de intervencdes junto as vitimas desse crime que levem a transposicio do
traumatico?

6. Consideracoes finais

O cariter especializado do CREAS se relaciona ao nivel de complexidade
em que a Politica de Assisténcia Social se subdivide. A diferenca entre as ofertas
da protecio social basica e as do PAEFI, este localizado na média complexidade,
é a pressuposicio de que este servico, por meio do acompanhamento mais
préximo, mais intimo com o usudrio, poderd ter mais subsidios de conhecer,
escutar e avaliar quais dimensdes da vida do usudrio precisam ser fortalecidas.
Ou seja, assim poderd captar outros discursos. A violacdo de direitos é um
pressuposto para a atuacio do PAEFI, diz respeito a algo que ji se deu quando
a familia chega ao equipamento. O que é possivel fazer a partir disso? Quais os
discursos e atuagdes serdo possiveis construir a posteriori? A crianca ja foi violada
em seus direitos, quem deveria protegé-la ou oferecer condi¢des para isso (seja o
Estado, a familia ou a sociedade) nZo obteve éxito. E agora? Como a Assisténcia
Social, mais especificamente o CREAS, podera contribuir para que a cegueira seja
desvendada? Qual o desvendar a prépria politica devera assumir para si? A venda
que tampa os olhos da Assisténcia, ou o que tampona os ouvidos para a oferta da
escuta, precisard cair.

No caso de Eva, o dar-se conta da situaciao que envolvia um de seus filhos
ocorreu também no encontro com a lei. A atuacdo do judicidrio no caso culminou
na separacio do vinculo familiar. Separacio que permitiu a Eva o ensaio da saida
da condic@o de passividade que a afetava e agora ela fala: “esse homem acabou com
a minha vida e a dos meus filhos” e, ainda, “eu nunca tive quem me orientasse”.
O acompanhamento dessa mie por este servico se estendeu por trés anos,
finalizando-se com sua participacio em oficinas de intervencao psicossocial de
“acolhimento ético™. Estas oficinas nomeadas “Tecendo o cuidado”, executadas
para o tratamento do fenomeno da negligéncia, tém por propdsito a oferta de

20O conceito “acolhimento ético” é apresentado por Silva (2020) e se refere 2 oferta a estes de um espaco matricial trans-
formacional na perspectiva de possibilidade de constituicdo ou reorganizacio da capacidade de cuidado no a posteriori.
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espaco aos responsaveis familiares para partilharem suas vivéncias e refletirem
sobre os direitos dos filhos e suas responsabilidades perante a eles. A oferta desse
espaco favorece aos usuarios vias que possibilitem a simbolizacdo e constituicio
da funcio de cuidado e protecao, como também, o conhecimento das violacoes de
direitos que afetam criancas e adolescentes, entre elas a violéncia sexual, fazendo,
assim, apostas para que esta protecao seja, de fato, exercida no ambito familiar.

Por meio darequisi¢do judicial, foi possivel conhecer o teor do interrogatério
do autor do crime, que vitimou os filhos de Eva. Ele, ao ser interrogado, negou
que ela soubesse das violéncias sofridas por seus filhos. Poderia a partir dessa fala
afastar qualquer duvida sobre a culpa de Eva? Poderia o sistema de persecucio
penal interpretar as falhas que Eva cometeu como consequéncia das auséncias
de um sistema de protecio estatal? A responsabilidade criminal de Eva sobre
a exposiciao dos filhos aos crimes sexuais passou a ser averiguada em outro
procedimento investigativo, desmembrado da investigacio do autor dos crimes.

O filme escancara uma realidade dura, estampa uma discussio sobre
inocentes, culpados e como o amor pode aparecer em circunstancias de um crime.
Tal aspecto aproxima-se de algum modo a experiéncia de trabalho no PAEFI ao
apresentar perguntas sobre o que se percebe do que se faz e do que é necessario
para que essa leitura seja feita. Quem consegue ler o mundo e perceber-se como
agente da proépria vida e como responsavel pela vida de outro, como acontece
no caso de criancas e adolescentes? Qual a condicio psiquica para isso ocorrer?
Tanto no longa-metragem quanto no PAEF]I, aparece o paradoxo entre o ver, o
admitir, o desconhecer e o negligenciar.

Quanto ao filme, o destaque importante, nesse contexto, é a funcao exercida
por Mike no processo de “abertura da visao” da sua ex-amante. Durante os anos
em que Hanna esteve reclusa, ele enviou gravacdes em fitas com seus dudios
descrevendo os livros que outrora lia a pedido dela. Tal apoio, mesmo que nio
intencional, foi suficiente para que Hanna encontrasse algo que a mobilizasse no
processo de autoalfabetizacao.

Tanto no filme quanto na histéria de Eva, percebe-se o suporte tradutivo do
outro, seja na esfera privada ou institucional, como fundamental no apoio a saida
da condicao de passividade originaria que tomava conta de ambas. Eva ja tendo
constituido outra familia e com uma nova crianca demonstra ter sido levada de
um lugar a outro. Rememorando a situacio vivida continuava a falar: “eu nio
sou mais a mesma pessoa’. A fala da genitora era legitimada por profissionais da
satde que informavam que os cuidados dirigidos a nova crianca estavam sendo
“realizados de maneira impecavel”.
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O quanto o sujeito sabe daquilo que faz, pratica ou omite? Qual a responsa-
bilidade legal naquilo que nem o préprio sujeito consegue reconhecer? Hanna
assume a responsabilidade por um crime para nio admitir um fato que é
vergonhoso para si: nao saber ler/escrever. Sobre isso ela consegue se posicionar,
avaliar e optar por omitir. Mas a omissdao de uma verdade poderia té-la salvado
de uma punicio mais severa. Ela sabia disso? A culpa teria peso menor que a
“vergonha” Eva, por sua vez, nio alcanca essa compreensdo. Sua responsa-
bilidade nunca foi admitida e embora em novas formas de maternidade, ela foi
penalizada com o afastamento das criancas.

Por fim é preciso lembrar, também, que o tempo de acio e atuacio das
politicas publicas e do poder publico, por vezes, contrapde-se ao da familia,
levando a uma tentativa tardia de atuacio e refletindo em prejuizos para suas
vitimas e responsaveis, muitas vezes, com o abrupto rompimento dos vinculos
familiares. Nesse aspecto, o caso apresentado parece indicar alternativas para
que a cegueira que acomete os tantos episddios de violéncia sexual ndo alcance
a politica de assisténcia social. Ressalta-se que as ocorréncias de tais episédios
ocorrem ndo apenas no ambito familiar, mas além dele, como nas instituicoes
religiosas, federacdes esportivas, entre outros. Aponta-se aqui, na perspectiva
do SUAS e como forma de evitar sua cegueira, a necessidade de amparo aos
genitores tanto quanto as vitimas contribuindo para o fim dos ciclos de repeticao
do fenémeno em seu meio intrafamiliar.

A protecio da infancia é um bem juridico de carater universal. A responsa-
bilidade por sua integralidade estd para além da familia, vincula todo um sistema
que deve agir, proteger e fomentar politicas capazes de prevenir as violéncias,
seja quando h4 repeticio; seja por cegueira; seja por omissao.
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A Defensoria Publica como defensora da crianca

The Public Defender’s Office as a child defender
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Resumo: A Defensoria Publica possui funcio institucional de exercer a defesa dos
interesses individuais e coletivos da crianca e do adolescente, ante a vulnerabilidade
organizacional desse grupo social. Nesse sentido, o estudo se debruca sobre o Instituto
da Defensora e do Defensor da Crianca, por meio da investigacio histérica dos
direitos das criancas e dos adolescentes, do direito comparado, da normativa nacional
e internacional, jurisprudencial e doutrindria do tema, suas hipdteses de atuacio no
ambito da Defensoria Publica e a relacio com o papel desenvolvido por outros institutos
processuais. Por fim, ressalva o papel juridico deste instituto para a superacio definitiva
da doutrina da situacio irregular, dando finalmente voz e vez as criancas e adolescentes.

Palavras-chave: Defensoria Publica; Crianca e adolescente; Protecio integral;
Vulnerabilidade organizacional; Defensora e Defensor da Crianca.

Abstract: The Public Defender’s Office has an institutional role to defend the individual and collective
interests of children and adolescents, given the organizational vulnerability of this social group. In this
sense, the study focuses on the Institute of the Child’s Defender, through the historical investigation
of the rights of children and adolescents, comparative law, national and international regulations,
jurisprudence and doctrinal on the subject, its hypotheses of performance within the scope of the Public
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Defender’s Office and the relationship with the role played by other procedural institutes. Finally, it
emphasizes the legal role of this institute for the definitive overcoming of the doctrine of irregular
situations, finally giving children and adolescents a voice.

Keywords: Public Defender’s Office; Child and teenager; Comprehensive protection; Organizational
vulnerability; Child Defender.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. A Defensoria Piblica na defesa dos grupos vulnerabilizados:
criancas e adolescentes; 3. A Defensora e o Defensor da Crianca: dar voz e vez as criancas e
adolescentes; 4. A Defensoria Publica como defensora da crianca e os institutos da substituicio

processual, curadoria especial e custos vulnerabilis; 5. Conclusio; 6. Referéncias.

1. Introducao

A doutrina universal dos direitos humanos se baseia na ideia de que todas
as pessoas, dentre as quais as criancas e os adolescentes, gozam dos direitos
estabelecidos para os seres humanos, sendo dever dos Estados promover e
garantir sua efetiva protecao em bases equitativas. Em razao disto, se reconhece
a existéncia de protec¢oes juridicas e de direitos especificos para determinados
grupos de pessoas vulnerabilizadas, entre os quais, os das criancas e dos
adolescentes (CORREA LOUREIRO, 2021, p. 60-65).

Como consequéncia, criancas e adolescentes se tornaram sujeitos de direitos,
em contraposi¢ao a prévia doutrina da situacao irregular. A partir da Constituicao
Federal de 1988, adotou-se a doutrina da protecao integral das criancas e dos
adolescentes, sendo que o artigo 227 da Carta Politica dispde que a familia, a
sociedade e o Estado sao obrigados a assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, seus direitos fundamentais.

Vale relembrar a doutrina da situacdo irregular, insculpida pela Lei n°
6.697/1979, conhecida como Codigo de Menores. A legislacio possuia cardter
tutelar, abrangendo aideia de criminalizacio da pobreza, tendo como destinatarios
as criancas e adolescentes pobres em situacio de abandono ou cometimento de
atos infracionais.

Aluisio Nunes Ré (2016, p. 675) esclarece que:

O Cédigo de Menores de 1979, nos moldes do Cédigo de Menores Mello
Mattos, reflete o pensamento criminoldgico positivista, adotando o paradigma
etioldgico ao estabelecer que a crianca e o adolescente s3o objetos da norma
que merecem tratamento quando se encontram em situa¢do irregular, o que
legitimava préticas autoritdrias, repressivas e incriminadoras da pobreza.
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As criancas e os adolescentes “em situacdo irregular” eram uma patologia
social que se buscava corrigir (SEABRA, 2020, p.43). Verifica-se que, ao tempo, a
propria lei fazia distingao acerca de quais criancas e adolescentes seriam alvos de
preocupacio estatal, estampando o carater correicional da norma.

Nesta doutrina, criancas e adolescentes, aos olhos do direito, possuiam
enfoque de objeto da assisténcia estatal, de modo que os poderes restavam
centralizados na autoridade publica, o juiz, que possuia ampla margem de
discricionariedade, atuando quase como um pater familias. A vontade, opinido ou
sentimentos da crianca ou do adolescente ndo tinham relevincia, uma vez que os
conflitos eram resolvidos exclusivamente sob o viés dos adultos envolvidos.

Com a Constituicio de 1988, aliada ao avanco histérico da normativa
internacional, a doutrina da situaco irregular passou a ser insustentavel, sendo
consagrada a doutrina da protecdo integral, na qual criancas e adolescentes se
tornaram sujeitos de direitos, sendo seu reconhecimento formal ocorrido com a
edicio do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) em 1990.!

A despeito da doutrina da situacdo irregular ter sido substituida pela da
protecio integral, perante a atuac¢do institucional hodierna, é possivel notar a
utilizacdo do principio do melhor interesse como uma carta-branca para que se
possa tomar qualquer decis@o a respeito da vida das criancas e dos adolescentes,
em nome de sua pretensa prote¢io, retornando-se ao paradigma da incapacidade.

A Convencio da ONU sobre os Direitos da Crianga® assinala que o interesse
superior da crianca serd uma consideracio primordial em processos decisérios
que a afetem, sugerindo que o interesse da crianca — ou seja, seus direitos —
nio sdo assimildveis ao interesse coletivo. Pelo contrério, reconhece que os
direitos da crianca podem entrar em conflito com o interesse social ou com
uma determinada comunidade e que os direitos da crianca devem ser priorita-
riamente ponderados (CILLERO, 2012).

Ante o arcabouco protetivo disposto, a Defensoria Publica, no art. 134
da Constituicao Federal, foi erigida como instrumento e expressao do regime
democritico, tendo como missio a promocio dos direitos humanos e a defesa
judicial e extrajudicial dos necessitados (BRASIL, 1988).

Entre as funcoes institucionais da Defensoria Publica, estd a defesa dos interesses
individuais e coletivos da crianca e do adolescente, de acordo com a Lei Complementar
80/94, artigo 4°, inciso XI. Ainda, essa defesa deve ser realizada com prioridade

! Art. 1° Esta Lei dispde sobre a protecio integral a crianca e ao adolescente (BRASIL. Lei n° 8.069, 1990).

? Instrumento de direitos humanos mais aceito na histéria universal. Foi ratificado por 196 paises, sendo o Brasil um dos
primeiros a ratificar em 24/09/1990, por meio do Decreto n°® 99.710/90 (BRASIL, Decreto n 99.710/90, 1990).
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absoluta na destinacio de recursos publicos, na tramitacio dos procedimentos e nos
atendimentos, segundo comando constitucional’, legal* e normativo’.

E sob esse prisma que a atuacio da Defensoria Publica como defensora
da crianca pode ser um mecanismo de atuacio de uma justica efetiva, vez que
a instituicdo possui atribuicio e qualificacio para desempenhar o papel de
representante postulatério de criancas e adolescentes.

O presente trabalho debruca-se sobre o instituto, por meio da investigacio
do direito comparado, normativa, jurisprudencial e doutrinaria do tema, suas
hipéteses de atuacio no ambito da Defensoria Publica e a relacio com o papel
desenvolvido por outros institutos processuais.

2. A Defensoria Publica na defesa dos grupos vulnerabilizados:
criancas e adolescentes

A Defensoria Publica é o 6rgiao que exerce a politica publica de acesso a
justica aos necessitados, através das funcdes institucionais dispostas no art. 4°,
incisos I a XXII, da Lei Complementar n° 80/94 e suas alteracdes substanciais da
Lei Complementar 132/09 (PACHECO, 2022, p. 203).

Em interpretacio restritiva, a principio, o conceito de necessitado restou
vinculado ao conceito de hipossuficiéncia financeira. A estruturacdo juridica
da Defensoria Publica era vocacionada em anilise individualista e sob o crivo
econdmico, exclusivamente.

Entretanto, com o advento da Defensoria Publica na Constituicio Federal
de 1988, bem como ante as reformas constitucionais 45/2004, 74/2013 e
especialmente a 80/2014, consolidou-se a superacdo do conceito de necessitado
pelo simples viés economico, estimulando-se a assisténcia juridica integral

3 Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a educacio, ao lazer, 4 profissionalizacio, 4 cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitiria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracio, violéncia, crueldade e opressio (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988).

“ Art. 152, § 1° E assegurada, sob pena de responsabilidade, prioridade absoluta na tramitacio dos processos e proce-
dimentos previstos nesta Lei, assim como na execucdo dos atos e diligéncias judiciais a eles referentes (BRASIL. Lei n®
8.069, 1990).

® No ambito da Defensoria Piblica de Minas Gerais, por exemplo: Art. 1. Os 6rgaos da Defensoria Publica com desempe-
nho de fun¢des em favor das criancas e dos adolescentes priorizarao a defesa dos direitos das criancas e dos adolescentes
(DPMG, Deliberacio do Conselho Superior n° 177/2021) e Art. 1° As membras e membros com atribuicio civel ou
infracional perante as Defensorias da Crianca e Adolescente deverao assegurar o pleno, integral e gratuito acesso destes
sujeitos ao sistema juridico, por meio da atuacio na qualidade de Defensora ou Defensor da Crianca e Adolescente,
sempre que o exercicio dessa funcio institucional se mostrar possivel (DPMG, Instrucio Normativa da Corregedoria
Geral n° 15/2021).
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e gratuita frente a diversas vulnerabilidades, renovando-se seu conceito
constitucional, conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®.

De fato, as atribuicdes da Defensoria Publica devem ser interpretadas a
partir de uma visao constitucional e calcadas nos objetivos maiores da Republica
Federativa do Brasil, buscando a protec¢io integral dos vulnerabilizados em suas
mais variadas dimensodes. Denota-se que, de uma postura individual, o conceito
de necessitado foi progressivamente ampliado.’

O acesso a justica realizado pela Defensora Publica passou a ser efetivado
ante as diversas vulnerabilidades, como a organizacional e a juridica. Neste
sentido, Ada Pelegrini Grinover, em parecer lancado na Adin n. 3.943:

Assim, mesmo que se queira enquadrar as funcdes da Defensoria Publica
no campo da defesa dos necessitados e do que comprovarem insuficiéncia
de recursos, os conceitos indeterminados da Constituicio autorizam o
entendimento — aderente a ideia generosa do amplo acesso a justica de
que compete a instituicdo a defesa dos necessitados do ponto de vista
organizacional, abrangendo portanto os componentes de grupos, categorias,
ou classes de pessoas na tutela de seus interesses ou direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos.

Rodolfo Camargo Mancuso (2008, p. 162) destaca que:
O conceito de necessitado nio pode, em pleno século XXI, prender-se a
mesma leitura reducionista das priscas eras (Lei n° 1.060/50), velha de quase
sessenta anos!, texto reportado a uma época, a uma sociedade e a um Brasil
muito distantes da realidade contemporinea.

Dessa forma, o Superior Tribunal de Justica atentou-se as reformaslegislativas:
A legitimidade da Defensoria Publica, nos termos da jurisprudéncia do STJ, deve
ter por parametro a amplitude da expressdo ‘necessitados’, que nao se restringe,
exclusivamente, as pessoas economicamente hipossuficientes, mas sim a todos
os socialmente vulneraveis (STJ, RMS 66313 MT 2021/0123816-9, 2021).

A Defensoria Publica, em seu viés solidarista e confirmatério da segunda
onda renovatéria de acesso a justica (ESTEVES, 2018, p. 37), possui atuacio

¢ STF. ADI:2.903/PB, 2005; ADI 3.643/R], 2006; STF. ADI: 3.569/PE, 2007. STF. ADI 4.163/SP, 2012; STF. ADPF 307
MC-Ref/DF, 2013; STF. Al 598.212 ED/PR, 2014, dentre muitos outros.

7 Abrindo espaco para outras hipossuficiéncias, como portadores de necessidades especiais, vitimas de violéncia domés-
tica, vitimas de tortura, discriminacdo ou outras formas de opressdo e violéncia (BRASIL, Lei Complementar n. 80,
de 12 de janeiro de 1994). As atribuicdes tipicas (tradicionais) foram abrindo espaco para as atipicas (ndo tradicionais,
tendéncias solidaristas). Vulneraveis, assim, nio se restringem mais ao tamanho do bolso.
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em prol de criancas e adolescentes ante a vulnerabilidade organizacional
desse grupo social®, sendo que esta atuacio nao pode ser afetada por critérios
pessoais da Defensora ou Defensor Publico (BRASIL, art. 4°, inciso XI, Lei
Complementar n° 80/1994).
Nesse jaez, Luciano Rossato (2018, p. 555) afirma que, em rela¢do as criancas
e adolescentes, a assisténcia pela Defensoria Publica deste grupo nao deve se
limitar a condicdo financeira:
Adotando-se uma interpretacio que melhor protege o interesse de grupos
especiais, no caso especifico, aquele formado por criancas e adolescentes, a
sujeicdo 2 assisténcia por parte da Defensoria Publica deve ser tomada no
sentido mais amplo possivel, para englobar ndo s6 aqueles desprovidos de
condi¢des financeiras para arcarem com os custos de um advogado privado,
mas também os cidadios que pertencem as minorias, ou seja, grupos sociais
que permanecem marginalizados devido ao fato de ostentarem caracteristicas
especiais, como por exemplo, os idosos, as criancas e os adolescentes.
Nesse sentido, teria a Defensoria Publica legitimidade para atuar na defesa de
direitos de toda e qualquer pessoa em desenvolvimento, independentemente
de sua condicio economica, em claro atendimento ao meta principio da
protecdo integral, insculpido no artigo 1° e no pardgrafo unico do art. 100,
ambos do Estatuto.

Dentro do contexto, tendo como eixo interpretativo a Constituicao Federal
e o conceito amplo de necessitado, a representacio judicial e extrajudicial dos
hipossuficientes e grupos vulnerabilizados ganhou destaque. Assim, a Defensoria
Publica é a instituicdo apta e vocacionada a desenvolver esse papel, dada sua
especializacio nas mazelas que atinem aos grupos historicamente marginalizados,
conhecendo as barreiras do acesso individual ou coletivo a justica.

Neste viés, a Defensoria Publica se eleva como instituicio qualificada para
desempenhar o papel de representante postulatério de criancas e adolescentes
como Defensora da Crianca (NESRALA; SCHW AN; DINIZ, 2020, p. 155-174):

Caberia, inegavelmente, a Defensoria Publica, porque pode exercer inclusive
a funcio tipica de representacio, pleitear o ingresso do sujeito protegido nos
autos. Poderia entdo, a crianca ou adolescente afetado falar diretamente nos
autos, [...] podendo trazer 2 tona inclusive interesses de ordem disponiveis,

8§20, Consideram-se hipossuficientes juridicos, entre outros previstos em lei: [...] ) toda crianca e adolescente, na forma
do artigo 141, da Lei n. 8.069/1990; §3°. Consideram-se hipossuficientes em razio de vulnerabilidade social os grupos
que, independente da condicao econdmica, merecem especial prote¢io do Estado, em razao de circunstancia que os co-
loque em situacio de risco ou desvantagem social, tornando-os mais suscetiveis de sofrerem violacdes em seus direitos
(DPMG, Deliberacio do Conselho Superior n. 113/2019).
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mas que deseja ver discutidos nos autos. Tal configuracdo, por ébvio, nio
dispensa a assisténcia da equipe técnica, inclusive para evitar a violéncia
institucional; mas precisa ser discutida a sério, de modo a evitar, cada vez mais,
que os operadores de direito, adultos, tomem decisdes sem sequer considerar
o ponto de vista particular da crianca ou adolescente afetados cotidianamente
por tais decisdes.

O representante processual da crianca é verdadeiro “advogado da crianca”,
responsivel pela defesa técnica em juizo de todos os interesses e vontades
manifestadas por ela e ndo do seu suposto ou eventual “melhor interesse”,
ficando este a cargo do Judiciario interpretar.

Aluisio Nunes Ré descreve que esta atuacdo é desapegada do melhor interesse
da crianca, mas sim na vontade do préprio interessado, como sujeito de direitos
(RUGERRI RE, 2016, p. 733):

Nesse caso, como defensor da crianca/adolescente, deve atuar como
representante processual na promocio da vontade da crianca e do adolescente,
desde que essa goze de razoédvel plausabilidade juridica, sem nenhum juizo de
ordem fitica, ideoldgica ou sentimental.

Trata-se, em verdade, do exercicio a liberdade de opinido e expressio da
crianca, evitando-se o reducionismo de ter seus direitos como objeto de tutela
exclusivamente por terceiros.

Portanto, a Defensora e o Defensor da Crianca corroboram a funcio
constitucional da Defensoria Publica em defesa dos vulnerabilizados, nao limitada
a sua hipossuficiéncia econémica, além de se mostrarem como mecanismo para
efetivar a doutrina da protecdo integral, de modo a viabilizar que criancas e
adolescentes sejam efetivamente ouvidos.

3. A Defensora e o Defensor da Crianca: dar voz e vez as criancas e
adolescentes

Como sujeitos de direitos, as criancas e os adolescentes devem ter a sua
opinido amplamente considerada, por serem os maiores interessados nos casos
que lhe dizem respeito. Assim, a possibilidade de ser representado pela Defensoria
Publica é um avanco para a definitiva superacdo da doutrina da situacio irregular.

O papel da Defensora e do Defensor da Crianca é levar ao processo o que esse
grupo social deseja, visando dar efetividade ao seu direito de ser ouvido e escutado
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dentro do processo, de acordo com as suas vontades e sempre respeitando a sua
autonomia progressiva (GRANICA; SOTOLANO, 2009 apud CAMPOS, 2020).

A Defensoria da Crianca encontra amparo na normativa internacional,
especialmente no art. 12 da Convencio sobre os Direitos das Criancas e dos
Adolescentes (internalizada pelo Decreto Federal n. 99.710/90).

No direito comparado, verifica-se que alguns paises ja regulamentaram a
atuacio como Defensora e Defensor da Crianca. E o caso da Argentina, por meio
da regulamentacio da Ley 14.568(ARGENTINA, 2005), com o abogado del nifio.

Acrescente-se que as legislacdes internacionais tém apontado para uma
mudanca significativa do sistema de protecdo das criancas e adolescentes. Isso
porque, ndao mais se fala apenas em uma Justica Especializada, mas em uma Justica
Amigavel: uma justica que encampa tais direitos humanos fundamentais é uma
justica amigdvel & crianca, ou Child-Friendly Justice (Council of Europe, 2010).

Por sua vez, na normativa nacional, é possivel extrair o fundamento
normativo do art. 4, X1, da Lei Complementar n. 80/94 (Lei Organica Nacional
da Defensoria Publica); art. 88, inciso VI, art. 141 e art. 206, todos da Lei n.
8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente); art. 5, inciso V e VII e art. 6, da
Lein. 13.431/2017 (Sistema de Garantia de Direitos da Crianca e do Adolescente
Vitima ou Testemunha de Violéncia); art. 3, § 3, da Lei n. 8.742/1993 (Lei do
SUAS); art. 8 e 9 da Resolucio 113 (CONANDA).

Ainda, recentemente, foi introduzida nova previsio de atuacio da
Defensoria Publica como 6rgio de prevencio e protecio dos direitos perante
violéncia doméstica e familiar contra a crianca e ao adolescente nos arts. 3, inciso
II1, ¢/c 18 e 19, paragrafo tnico, Lei n. 14.344 (BRASIL, 2022).

A vista disso, a defensora e o defensor da crianca deverio atuar na assisténcia
juridica integral e gratuita da crianca e do adolescente que tiver seus direitos
sendo tutelados e/ou julgados, ainda que esta pessoa em desenvolvimento nio
seja formalmente parte do processo.

Ou seja, o instituto é a defesa da vontade da crianca ndo restrita a 6tica de
terceiros, ainda que tecnicamente imparciais no processo. Hi a concretizacio,
finalmente, da crianca e do adolescente niao como destinatirio, mas como parte
mais interessada na lide, merecendo ser juridicamente assistida.

E ainda (DIGIACOMO; DIGIACOMO, 2013, p.31):

Nio mais é admissivel, portanto, pura e simplesmente invocar, de forma vaga
e vazia de contetido, que se estd agindo no “melhor interesse do menor” (sic.),
como quando da vigéncia do Cédigo de Menores, mas sim é necessério colher
elementos idoneos, inclusive junto a prépria crianca ou adolescente, para que
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se tenha o maximo de garantias de que tal soluc@o é, de fato, a mais adequada. A
participacdo da crianca na tomada de decisdes que irdo lhe afetar diretamente,
ademais, decorre do principio da dignidade da pessoa humana, servindo o
contido no presente dispositivo, que tem respaldo no art. 12, da Convencio
da ONU Sobre os Direitos da Crianca, de 1989, de parametro para a aplicacao
de todas as demais medidas de prote¢io previstas no ECA (vide o principio
expressamente consignado no art. 100, par. tnico, inciso XII, do ECA).

Do exposto, nota-se que ndo é possivel limitar a atuacdo do Defensor da
Crianca as medidas de protecio (e sua execucio), acdes de guarda, tutela e adogio,
dentre outros. Afinal, a figura realiza a missao constitucional de ser instrumento
real de direitos reconhecidos em normas nacionais e internacionais (NESRALA;
SCHW AN; DINIZ, 2020, 155-174).

Tal funcio institucional abrange o acesso a justica hodierna, em que o sujeito
de direito crianca e/ou adolescente em julgamento possui voz e instrumentos para
que seus interesses sejam juridicamente efetivados (MANCUSO, 2018, p. 258):

Na verdade, a funcio judicial do Estado somente se justifica e se legitima, nio
por si mesma, em modo autopoiético, mas sim na medida em que possa ofertar
uma resposta de qualidade, a saber, revestida de seis atributos: justa, juridica,
econdmica, tempestiva, razoavelmente previsivel e idonea a assegurar a
fruicao efetiva do direito, valor ou bem da vida reconhecido no julgado.

Neste viés, o Tribunal de Justica de Minas Gerais corroborou nao s6 a
atuacao da Defensoria Publica como Defensora da Crianca nas acoes de medidas
de protecio, adocao e guarda, mas também quando da pratica de crimes contra
crianca e adolescente ou quando sdo testemunhas desses crimes (TJMG, Correicao
Parcial ADM n. 1.000.21.109527-8/000, 2021).

Debrucando-se sobre a jurisprudéncia, Adriano Leitinho Campos assevera a
importancia do instituto na defesa dos direitos da crianca e do adolescente:

E exatamente nesse ponto que ganha relevancia o(a) defensor(a) da crianca,
uma figura processual que vem surgindo no meio juridico mundial, para dar
vez e voz a toda crianca, funcionando como representante dos seus interesses
pessoais e individuais, nos procedimentos judiciais ou administrativos que
sejam parte de alguma forma, equilibrando a relacdo processual em nome do
principio da igualdade das partes, e, garantindo a ampla defesa e o contraditdrio
da crianca e o devido processo legal, questdes estas nio respeitadas pela juiza
de Tijucas (CAMPOS, 2022).
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Deste contexto, é cabivel a atuacio, sem prejuizo de outras frentes que sejam
identificadas pela Defensoria Ptblica, (1) em todas as causas perante a Justica da
Infancia e da Juventude, sejam de natureza civel, infracional ou de crimes contra
a crianca ou adolescente e (2) nas demandas em que terceiros, ordinariamente
pais, parentes, guardides e pretensores de adocio, disputem sua guarda, direito de
visitas e administracio de sua vida pessoal, bens e patrimonios.

Para tal, exige-se do 6rgio de execucio que atuard como Defensora ou
Defensor da Crianca (NESRALA; SCHW AN; DINIZ, 2020, p. 155-174):

a) Contato direto e pessoal do defensor com a crianca ou adolescente;

b) Acesso irrestrito do defensor aos locais de internacio coletiva e acolhimento
em que se encontrem criancas e adolescentes para entrevista reservada ou
requisicdo para que a crianca ou adolescente seja levado a presenca do defensor;
c) Poder de adotar todas as medidas judiciais ou extrajudiciais cabiveis, tais
como, ajuizar acdes, intervir em processos, produzir provas e recorrer;

d) O defensor deve abster-se de manifestar a sua opinido pessoal ou pugnar
pelo “melhor interesse”, mantendo-se fiel ao propésito de levar ao processo a
vontade da crianca ou do adolescente, ainda que contréria ao senso comum ou
ao “melhor interesse”;

e) Quando a crianca nio tiver nenhuma condiciio de discernimento ou de
expressar sua vontade ou, tendo-as, forem muito reduzidas, o defensor se
limita a garantir seus direitos fundamentais materiais e procedimentais;

f) Quanto maior a condi¢dio de discernimento da crianca e expressio da
vontade, mais a atuacdo do defensor se assemelha a defesa de um adulto.

g) Natureza obrigatéria da crianca estar acompanhada de advogado constituido
ou defensor publico para aconselhd-la ou assisti-la em qualquer ato judicial ou
extrajudicial em todos os feitos perante a Justica da Infancia e Juventude ou
quando designado por qualquer juizo;

h) Articular a rede local para defesa e prote¢io da crianca e adolescente;

i) Natureza facultativa nas demais hipéteses de atuagio.

Para integralidade da atuacdo, deve a Defensora e o Defensor da Crianca
realizar busca ativa, avaliar a capacidade da crianca ou adolescente, sendo pessoa
em desenvolvimento, com direito a informacio adequada ao seu momento de
vida. Na seara processual, 0 acompanhamento deve ser desde o inicio do tramite,
realizando os atos ao lado da crianca, inclusive servindo como limitacio em
casos de abusos de seus direitos. A crianca e o adolescente, assim, gozam das
ferramentas juridicas que permitam ser pessoa perante o processo, nao mais
objeto (CAMPOS, 2022).
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Assim, é inquestiondvel que a composi¢io de debates acerca das criangas e
dos adolescentes ndo pode ser feita sem a presenca juridica daqueles que serao
diretamente impactados pelas decisdes. Nao se pode vislumbra-los como objetos
de protecido, mas como sujeitos de direito.

Mais que isso, a adequada representacio é direito que deriva diretamente da
garantia de acesso a justica (BRASIL, art. 5, Constituicdo Federal, 1988), encarada
sob os principios constitucionais do solidarismo social.

4. A Defensoria Publica como Defensora da Crianca e os
institutos da substituicido processual, curadoria especial e custos
vulnerabilis

A atuacdo como Defensora ou Defensor da Crianca foge as figuras ja
trazidas pelo ordenamento processual, como substituicao processual e curadoria
especial. O papel é o de levar ao processo o que as criancas e os adolescentes
desejam, visando dar efetividade ao direito de se expressarem, de acordo com
suas vontades e respeitando a sua autonomia progressiva.

De um lado, os substitutos processuais atuam no interesse de terceiro (a
crianca ou adolescente) em nome préprio. A titulo de exemplo, o Ministério
Publico atua como substituto quando propde acdes de destituicio do poder
familiar ou de acolhimento familiar ou institucional.

Nestes casos, o interesse resguardado no feito pelo Ministério Publico
é o interesse individual indisponivel, substituindo tanto a crianca quanto a
sociedade, que inclui a possibilidade de se dispensar concordancia ou a oitiva
das criancas. Entretanto, nio se pode olvidar que, nestas mesmas acdes, ha
interesses individuais disponiveis em jogo, os quais a crian¢a ou adolescente,
como destinatdrias da decisao final, poderiam se expressar e ser ouvidos por meio
de seu legitimo representante (NESRALA; SCHW AN; DINIZ, 2020, p.155-174).

Nesse sentido:

Deve-se ressaltar que o Ministério Puiblico, enquanto fiscal da ordem juridico-
-democritica — e bem como consectirios dessa missao como a funcio de ser
titular da acdo penal (dominus litis) e tutelar direitos indisponiveis —, possui
autonomia e independéncia de manifestacio para discordar e se contrapor
a vulnerdveis quando compreender que seu interesse nio alcanca a visdo
institucional da ordem juridica. E tanto é assim, que o Superior Tribunal de
Justica (STJ) permite ao Ministério Publico divergir do interesse do incapaz

quando compreender pela nio coincidéncia do referido interesse com a ordem
juridica (MAIA, 2021, p. 162).
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Por outro lado, hé a figura do curador especial, na qual, por disposi¢io
legal, a Defensoria Publica atua em nome e na defesa de interesse de terceiros.
Este instituto se aproxima da protecio formal e abstrata do direito, como
quando estes colidem com os pais/responséveis legais ou ndo dispuserem de
representante ou assisténcia legal.’

Considerando-se que a atuacio como curador especial dispensa contato
prévio com o curatelado, muitas vezes, a atuacio nio expressa a sua real vontade,
vez que mais se aproxima dos aspectos processuais.

A vista disto, as figuras do curador especial e do substituto processual nio
asseguram, por si s6, o direito de participacio da crianca e do adolescente. A
Defensoria da Crianca se difere por ser a representacdo da vontade manifesta
desta, utilizando-se de todas as medidas juridicas cabiveis para a sua tutela.

Atende, assim, ao direito a assisténcia juridica da pessoa em desenvol-
vimento, nio anulando a atuacio do Ministério Publico como substituto
processual na defesa de direitos indisponiveis, ja que todo o ordenamento patrio
estimula a pluralidade, mantendo-se o devido processo legal e o direito a razoavel
duracdo do processo.

Nesse sentido,

Para Maurilio Casas Maia, defensor ptblico no Amazonas e criador da tese do
custos vulnerabilis, “tanto o ‘defensor da crianca’, quanto o custos vulnerabilis s3o
Nnovos mecanismos constitucionais para potencializar a prote¢io da crianca e
do adolescente”. Ele também destaca que “anteriormente ocorreram negativas
jurisprudenciais ao custos vulnerabilis e ao defensor da crianca por confusio,
inadvertida e equivocada, com os pressupostos de outra funcio, a curadoria
especial”. Ja as novas decisdes, conclui, “constitucionalizam os processos
envolvendo criancas e adolescentes” (ANGELO, 2021).

Ou seja, a figura juridica é fruto de esforco interpretativo de conferir a
maxima efetividade aos direitos da crianca e adolescentes, nao havendo prejuizo
algum a nobre atuacdo dos demais atores juridicos e setores de apoio técnico.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais'® ji reconheceu — e recomendou —

? Art. 72, paragrafo tnico (BRASIL, Lei n° 13.105, 2015); art. 4, XVI (BRASIL, Lei Complementar n° 80, 1990); arts.
142, 148, pardgrafo tnico “f” e 184 § 2 (BRASIL, Lei n° 8.069, 1990).

!0 Destaca-se proposta normativa conjunta da Defensoria Publica de Minas Gerais e do Tribunal de Justica de Minas
Gerais para regulamentar a atuacdo da Defensoria Publica como Defensoria da Crianca. A desembargadora Valéria
Rodrigues Queiroz ressalta que “estar irmanados na quebra de velhos paradigmas garantindo, a crianca e ao adolescente
em situacdo de risco e vulnerabilidade, a presenca de um defensor ptblico que lhe represente juridicamente, indepen-
dentemente de outros defensores que atuam no processo representando outras partes”. A proposta ainda alerta que tal
recomendacio nio suprime atuacio do Ministério Publico em processos que envolvam criancas e adolescentes. Trata-se
de uma assisténcia juridica (Tribunal de Justica de Minas Gerais, 2022).
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a intervencdo da Defensoria Publica como “Defensora da Crianca”, nos autos
de medida de protecio conexa a pedido de destituicio do poder familiar,
diferenciando-se de outros institutos:
Conquanto seja vedada a atuacio da Defensoria Publica no caso dos autos
como curadora especial ou substituta processual, é plenamente viivel — e
recomendavel — a sua intervencdo como “Defensora da Crianca”, ou seja,
representante judicial de sua vontade e dos seus interesses individuais (TJMG.
Agravo de Instrumento n. 1.0000.20.573190-4/001, 2021).

No mesmo sentido, o Tribunal reformou decisio de primeira instancia que
nio conheceu de peticio da Defensoria como Defensora da Crianca:

As alegadas celeridade e economia processual sugeridas pelo ente ministerial,
muito embora nio sejam prejudicadas com a manutencio da decisio agravada,
nio podem, e nem devem, se sobrepor aos principios e direitos fundamentais
previstos tanto na CR/88 quanto no ECA referentes 2s criancas e adolescentes,
notadamente considerando o fato de que a atuacdo da Defensoria Publica, na
condicio de Defensor da Crianga, ndo anula a funcdo exercida pelo Ministério
Publico como substituto processual na defesa de direitos individuais indisponiveis
(TJMG. Agravo de Instrumento n. 1.0000.21.124354-8/001, 2021).

Por outro giro, a atuacdo como custos vulnerabilis é voltada na defesa
de pessoas ou grupos vulnerdveis, em cariter de terceiro interveniente no
processo, pro homine, sem prejuizo da atuacio do representante juridico da parte
(seja Defensoria Publica ou Advocacia). Logo, é atuacio que nio colide com a
Defensoria da Crianca, como descrevem Maurilio Casas Maia e Alfredo Oliveira
(2020, p. 583):

0s ‘novos papéis’ processuais assumidos pelo ‘Estado Defensor’ brasileiro, seja
na condicdo de Custos Vulnerabilis ou de Defensor Publico Integral da Crianca
—, sa0 mecanismos distintos em suas funcdes e finalidades, contudo, ambos
potencializam sua inserc¢do institucional no microssistema protetivo e o papel
cooperativo-democratico com as demais instituicoes.

Desse modo, esse importante instituto € uma estrategica via de manifestacao
institucional da Defensoria Publica em defesa dos vulnerabilizados, em ampla
andlise. Possui carater de interven¢io como terceiro impessoal no processo, ao
passo que a Defensoria da Crianca é a manifestacio direta da vontade da crianga/
adolescente na lide.
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Na atuacdo como custos vulnerabilis, o 6rgao defensorial ndo tolhe a
manifestacio do representante da parte (seja Defensoria Publica, seja Advocacia),
em qualquer processo que haja vulnerabilizado. Por outro lado, a atuacio da
Defensoria da Crianca ¢ afeta especifica a processos que envolvam criancas e/ou
adolescentes e serve como representacio da manifestacio juridica deste(s), ndo se
confundindo com a atuacio eventual do Ministério Publico ou de representante
juridico de genitores, por exemplo.

Ambos os institutos podem servir como “instrumentos de cooperacio
interinstitucional e integracdo dialdgica entre as instituicdes, em especial as
do Sistema de Justica” (MAIA, 2021, p. 174). Portanto, pode-se concluir que a
Defensoria da Crianca seria o “megafone” (MAIA, 2021, p. 174-175), meio de
respeito do sujeito de direitos que estd em processo de formacio, concedendo o
acesso a ordem juridica justa a crianca e/ou adolescente.

5. Conclusao

Diante de todo o exposto, a Defensoria Publica como Defensora da Crianca
consolida o direito de participacio ativa das criancas e dos adolescentes no
exercicio de seus direitos previstos nas normas internas e internacionais.

Ainda, reconhece o direito a um 6rgido de execucio responsivel para
atuar defendendo apenas os seus interesses particulares, as suas vontades
externadas (COUTINHO, 2020), independentemente de anilise de julgamentos
e entendimentos pessoais do 6rgao de execuc¢do de qual seria o melhor interesse
da crianca e adolescente.

Por meio de tais diretivas serd dada voz e vez as criancas e adolescentes, o
que possivelmente nio ocorre quando ha apenas a atuaciao do Ministério Publico,
face a sua impossibilidade de atender a todo o desiderato da ordem juridica
protetiva, eis que defende direitos difusos, coletivos e individuais indisponiveis e
a sua func@o exercida de substituicao processual nao contempla, por si, a efetiva
participacio do sujeito protegido no processo.

Destarte, verifica-se que a figura em andlise nao se confunde com outros
institutos de defesa, como substituicio processual, curadoria especial e custos
vulnerabilis, sendo a manifestacao da consolidacdo e reconhecimento ao acesso a
justica direto, por parte das criancas e adolescentes.

Outrossim, a atuacio da Defensoria Publica como Defensor da
Crianca ndo estd vinculada a andlise de hipossuficiéncia econdémica, mas
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sim a vulnerabilidade organizacional inerente as criancas e adolescentes'!, a
demandar instrumentos necessarios para efetivar e concretizar o seu direito
fundamental de acesso a justica.

O eventual impedimento juridico da atuacdo do Defensor da Crianca nio
encontra amparo constitucional, além de ir de encontro ao tratamento da crianca
e do adolescente como pessoa em desenvolvimento ativo na construcio da
melhor norma juridica individualizada que lhe seja afeta.

Negar a possibilidade de atuacio do Defensor da Crianca contribui para a
permanéncia de resquicios da doutrina da situacdo irregular, onde criancas e
adolescentes sio vistos e tratados como meros objetos, que sé careceriam de tutela
estatal quando em situacdes discriminadas, como quando autores de ato infracional.

Este tratamento nio pode ser admitido em um ordenamento juridico
republicano e democritico, em que as criancas e adolescentes sio sujeitos de
direitos com prioridade absoluta garantida expressamente pela Constituicio
Federal de 1988.

A Defensoria Publica, dessa forma, com o fortalecimento do novo papel,
caminha em implementacio da missdao constitucional de ser instituicio
permanente, essencial a funcio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como
expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacio
juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial
e extrajudicial, dos direitos individuais, difusos e coletivos.

Tal premissa constitucional, por conseguinte, abarca a defesa da crianca e do
adolescente, fortalecendo sua participacdo ativa, prestigiando preceito universal
de direitos humanos e garantias sociais.
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ARTIGO X

A atuacao da Defensoria Publica a favor dos
hipervulneraveis e préxima dos movimentos sociais:
contribuindo para superar o déficit de cidadania e a
violacao de direitos fundamentais

The performance of the Public Defender’s Office in favor of hyper vulnerable and close
to social movements: contributing to overcoming the citizenship deficit and violation
of fundamental rights

ANA CLAUDIA DA SILVA ALEXANDRE STORCH

Defensora puiblica do Estado de Minas Gerais em atuacdo na Defensoria Especializada em Direitos Humanos,
Coletivos e Socioambientais. Na Defensoria Publica foi subdefensora piiblica-geral 2010/2012 e conselheira no
Conselho Superior da Instituicdo (2008/2012). Na Associacdo das Defensoras e dos Defensores Piiblicos de Minas
Gerais (ADEP-MG) foi diretora Cultural (2004/2005). Possui especializacdo em Direito Administrativo pela
Fundagio Jodo Pinheiro e em Filosofia e Teoria Social pela Unyleya. E mestranda em Direito, Instituices Sociais
e Democracia pela Fumec.

Resumo: O Estado democritico de direito adota um modelo constitucional que garante
o efetivo exercicio de direitos fundamentais a todos os membros da sociedade juridica-
-politica. No entanto, sdo intimeras as violacdes de direitos que ocorrem todos os dias
pela ndo efetivacio dos direitos fundamentais a grande parte da populacio brasileira,
e isto gera um déficit de cidadania no sistema juridico-politico-social. Paralelamente,
se desenvolve um procedimento de exclusio social acompanhado de criminalizacio
dos movimentos sociais que lutam pela efetivacio destes direitos fundamentais. A
Defensoria Publica, na sua atuacdo como custos vulnerabilis, a favor dos hipervulneraveis
e proéxima dos movimentos sociais, é um mecanismo de reducio das desigualdades
sociais e contribui para deslegitimar a criminalizacio dos movimentos sociais, muitas
vezes utilizadas como justificativa estatal para nio efetivar direitos fundamentais.

Palavras-chave: Defensoria Publica; Cidadania; Criminalizacio; Movimentos sociais.
Abstract: The democratic rule of law adopts a constitutional model that guarantees the effective exercise of

fundamental rights to all members of the legal-political society. However, there are numerous violations
of rights that occur every day due to the non-enforcement of fundamental rights to a large part of the
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superar o déficit de cidadania e a violagao de direitos fundamentais

Brazilian population, and this generates a deficit of citizenship in the legal-political-social system. At
the same time, a procedure of social exclusion is being developed, accompanied by the criminalization
of social movements that fight for the realization of these fundamental rights. The Public Defender’s
Office, in its role as vulnerabilis costs, in favor of the hyper vulnerable and close to social movements,
is a mechanism for reducing social inequalities and contributes to delegitimizing the criminal-
ization of social movements, often used as a state justification for not realizing fundamental rights.
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1. Introducao

O presente artigo pretende apresentar a atuacdo da Defensoria Publica
como custos vulnerabilis, apontando como este reconhecimento e defesa da parcela
hipervulneravel da populacio, contribuira para diminuicao do déficit de cidadania
muito acentuado na nossa sociedade.

O estudo analisard se existe uma correlacio entre a criminalizacio dos
movimentos sociais e a auséncia de politicas publicas para uma parcela da
populacio. A criminalizacdo, neste sentido, ¢ uma blindagem, utilizada pelos
governos para justificar a violacdo a direitos fundamentais, uma vez que os
movimentos sociais de luta pela terra, moradia, antirracismo, defesa de género e
diversidade sexual e cultural, dentre outros, denunciam estas violacoes?

Virios direitos fundamentais — moradia, seguranca alimentar e nutricional,
satde, educacio, por exemplo — nio sio exercidos por grande parte da populacio,
havendo uma espécie de legitimacao social, ou aceitacio no sentido de que esta
desigualdade permaneca, o que é reforcado pela criminalizacao.

Inicialmente serd apresentada a Defensoria Publica na sua atuacio como custos
vulnerabilis. No tépico seguinte serdao abordados os conflitos e os movimentos
que reivindicam direitos sociais. Em seguida abordar-se-4 a liquidez e certeza dos
direitos fundamentais no Estado democritico de direito, na perspectiva da teoria
neoinstitucionalista de Rosemiro Pereira Leal. No tépico posterior, sera visto
como o deficitde cidadania impede a participacdo social que favorece a legitimacao
da desigualdade social por meio da criminalizacdo, e no ultimo tépico, a analise
apontard a correlacdo entre criminalizacio e violacdo de direitos fundamentais, e
sua consequéncia na desresponsabilizaciao do Estado violador de direitos.
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2. A Defensoria Publica como custos vulnerabilis

O art. 134, caput, da Constituicio da Republica, ao definir a missio
institucional da Defensoria Publica, dispde que lhe incumbe a promocio dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados
(BRASIL, 1988).

A Lei Complementar n.° 80, de 1994, atrela, ainda, a atuacio da instituicdo a
primazia da dignidade, a reducio das desigualdades sociais, a afirmaco do Estado
Democritico de Direito e a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos e a
garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério (art.
3°, A) (BRASIL, 1994).

A atuacio da Defensoria Publica, para atendimento destes preceitos, se
dd sempre que necessirio, como 6rgdo interveniente, na condicio de custos
vulnerabilis, terceiro interessado em nome préprio e nao como representante
direto de uma das partes da demanda, que ja podem ter comparecido no processo
suficientemente representadas por advogado particular.

Tal atuacdo como custos vulnerabilis atende fielmente ao cumprimento da
missdo constitucional da Defensoria Publica e se harmoniza com as disposicoes
constitucionais fundamentais do Estado Democritico de Direito. Maurilio Casas
Maia, define o instituto juridico:

custos vulnerabilis representa uma forma interventiva da Defensoria Publica
em nome proprio e em prol de seu interesse institucional (constitucional e
legal) — atuacio essa subjetivamente vinculada aos interesses dos vulneraveis e
objetivamente aos direitos humanos — representando a busca democritica do
progresso juridico-social das categorias mais vulneraveis no curso processual
e no cendrio juridico-politico (MAIA, 2017).

O Cébdigo de Processo Civil vigente, trouxe no art. 554, a previsio da
intervencao obrigatéria da Defensoria Publica em conflitos fundidrios que
envolvam no polo passivo grande nimero de pessoas, determinando a intervencao
da Defensoria Publica, nos chamados litigios coletivos possessérios, na defesa
dos interesses de pessoas em situacio de vulnerabilidade, nos mesmos moldes
da intervenciao do Ministério Publico, como fiscal da lei, porém com atuacio
voltada a guarda dos interesses e direitos fundamentais daquela populacio,
missdo constitucional da instituicio (BRASIL, 2015).

Quando a demanda envolve comunidades quilombolas e/ou povos
tradicionais, o interesse de protecio do patrimoénio cultural, garante a atuacio da
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Defensoria Publica a favor do grupo vulnerabilizado, mesmo que a associa¢io do
grupo ja esteja participando do feito por meio de advogado por ela constituido.
A intervencio da Defensoria Publica nos litigios coletivos possessorios
ou por qualquer motivo, a favor de grupos vulnerabilizados, reveste-se de vital
relevancia social, diante da enorme complexidade das matérias envolvidas e do
risco de na pratica as decisdes proferidas vulnerabilizem ainda mais estes grupos
ja muito fragilizados, pelo nio exercicio pleno dos seus direitos fundamentais.

3. Os conflitos e os movimentos de luta social

Sao inumeros os conflitos socioambientais vivenciados no cotidiano
da vida moderna no Brasil e no Mundo. No meio destes conflitos, grupos se
organizam reivindicando melhores condicdes de vida, direitos, visibilidade
etc. As lutas sociais sio diversas e plurais, o que faz com que existam variados
movimentos sociais:

Neste novo século, observa-se que novissimos sujeitos entraram em cena,
como os movimentos sociais anti ou alterglobalizacio. Virias lutas sociais se
internacionalizam rapidamente, novos conflitos sociais eclodiram, abrangendo
diferentes temdticas que vao da biodiversidade, lutas e demandas étnicas, até
as lutas religiosas de diferentes seitas e crencas. Essas temdticas criam novas

agendas e propostas ou projetos sociopoliticos variados, como a do biopoder
(GOHN, 2008).

No Brasil, muitos destes movimentos surgem da reivindicacio de acesso a
direitos fundamentais, como o movimento social de moradia, por exemplo. A
violacio de direitos de forma contumaz, especialmente direitos étnicos-culturais,
fez surgir movimentos sociais que visam a protecio de modos tradicionais e
agroecoldgicos, que agregam interesses de indigenas, quilombolas, comunidades
rurais agroextrativistas, pescadores artesanais, ribeirinhos, vazanteiros,
geraizeiros, além dos camponeses sem terra que lutam pela reforma agraria. As
reivindicag¢oes por politicas publicas somam-se ao acesso a direitos fundamentais,
bem como a protecio dos seus territérios.

Sao reivindicacdes de direitos constitucionalizados, sendo de forma
contumaz, postergados ou desconhecidos. No entanto, como se nio fosse
legitima estas reivindica¢des por direitos constitucionais, esses movimentos sao
criminalizados como se agissem contra a lei, e contra eles sdo aplicadas varias
formas de violéncia:
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Procede-seareintegracio de posse, com forte aparato policial, eas manifestacoes
de trabalhadores sdo punidas violentamente, com poder de policia. Por outro
lado, sdo tidas como manifesta¢des violentas:greves, ocupacdes de terras para
plantar, para morar, passeatas ou demonstracdes publicas. Afirma-se que este
tipo de manifestacio, sdo violacdes cometidas pelos inimigos da sociedade,
como se 0os ocupantes, grevistas e outros manifestantes nio integrassem a
sociedade. Narealidade, com estes discursos, impede-se que estas manifestacdes
sejam entendidas com as que mostram os problemas reais e cotidianos da
maioria sociedade (RODRIGUES, 2016).

O Sociblogo Boaventura de Sousa Santos, afirma que existe no Brasil
um ativismo judicidrio conservador que consiste em neutralizar, por via
judicial, muitos dos avan¢os democréticos que foram conquistados a partir das
Constituicoes. Uma destas acdes é a criminalizacio dos movimentos sociais,
como o MST - Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra, e de todos os
movimentos e setores de luta pela reforma agréria no pais (SANTOS, 2009).

Contraditoriamente, a existéncia de movimentos sociais é um vetor de
democracia para qualquer sociedade que tenha se constituido por um modelo
constitucional em um Estado democratico de direito:

Os movimentos sociais configuram verdadeiras formas de exercicio da
democracia. Ao agirem em respeito ao ordenamento juridico vigente, mas
tornando claras suas contradicoes, reverberando ideias que perpassam pontos
de vistas diferentes, tocando em assuntos que nio sio abordados, sendo
por eles, os movimentos sio formas de ativismo publico, que devem ser
incentivados por qualquer Estado democritico. O ativismo publico ¢é a forma
mais direta e participativa de dar voz aos diversos grupos que compdem uma
sociedade. E a maneira mais objetiva e efetiva de integrar o poder publico, as
leis e seus agentes do pluralismo existente em qualquer Estado naco. As
possibilidades de debates, entretanto, vém sofrendo com o imenso controle
social imputado aos movimentos que promovem e aprofundam a democracia.
Como forma de legitimacio da criminaliza¢do como estratégia, as instituicdes
brasileiras buscam tornar possivel o tratamento diferenciado dos movimentos
sociais, atribuindo-lhes a pecha de inimigos do Estado, retirando algumas de
suas garantias e direitos como medida de excecdo (SILVA, 2019).

Verifica-se, portanto, queacriminalizacio dosmovimentossociaiséuma pratica
no Brasil, que por si s6 é uma negacio do direito fundamental a livre manifestacio
e cidadania participativa. Além disso, conforme serd visto a seguir, a dinamica
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constitucional de garantia de direitos fundamentais, fica fragilizada, na medida em
que a luta social pela prevaléncia do direito fundamental, é criminalizada, o que
acaba premiando governos que descumprem a obrigacio constitucional.

4. Direitos fundamentais liquidos e certos

A teoria neoinstitucionalista do processo, propde uma anilise dos direitos
fundamentais por meio do “eixo hermenéutico do devido processo” (LEAL,
2006). Segundo essa teoria ha um direito instituinte de modelos de vida, dignidade
e igualdade e liberdade:

Com efeito, o direito a vida s6 seria direito a vida humana se vida humana
fosse criada no plano de um sistema linguistico teoricamente constitucio-
nalizado, de tal sorte a permitir que todos integrantes de uma comunidade
juridica pudessem dela fruir ou questiond-la juridicamente como sujeitos
legitimados ao discurso de construcdo de uma Sociedade Politica, segundo
o exercicio pleno, ininterrupto e irrestrito, de um controle processualizado
dos contetdos de constitucionalidade nas bases instituinte, constituinte e
constituida dos direitos (LEAL, 2006).

Houve na cria¢do dos direitos fundamentais, um processo legitimo e
discursivo, de cria¢io da norma constitucional e isto deverd influenciar as
atividades executivas, legislativas e judicidrias, pois, a constituicao apresenta para
estas atividades um titulo executivo extrajudicial:

Assim, a constitucionalidade democraticamente cartularizada equivale a um
titulo executivo extrajudicial que, em seus contetddos de liquidez e certeza,
se lanca a imediata satisfacio como devido a priori pela Administracio
Governativa, porque, se ndo adredemente executados os direitos titularizados
pela constitucionalizacio, nao hd falar em lesio ou ameaca a direitos
fundamentais do nada que pedisse reparos ou socorro por tutelas de urgéncia
de um judicidrio mesmo que prestimoso e sutil. (LEAL,2009)

Este processo constitucional - repita-se, legitimo e discursivo — nio
pode se manter perdido ou afastado na aplicacio do direito, e necessita de um
devido processo constitucional a legitimd-lo constantemente. A ideia de um
“saber instantineo de uma racionalidade inatamente pressuposta” a justificar
interpretacdes estanques, distanciadas e vazias do que se determina como direitos
fundamentais é violadora por si mesma da logica instituinte destes direitos
(LEAL, 2009). Apontam, numa sociedade complexa e desigual como a nossa para
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direitos que nunca foram exercidos — inexistente, portanto, e nio podem ser
interpretados com esta carga pré-definida, pois, isto seria 0 mesmo que negar a
vigéncia para quem ainda nio os usufrui.

E impossivel nio se perceber que esta légica instituinte de direitos
fundamentais, em constante evolucio conforme os anseios sociais se apresentem,
revela a importancia dos movimentos sociais na sociedade democratica. Maria
Gléria Gohn aponta:

Os sujeitos dos movimentos sociais saberio fazer leituras do mundo,
identificar projetos diferentes ou convergentes, se participarem
integralmente das acoes coletivas, geradas por uma demanda socioecondmica

ou cultural relativa, e nio pelo simples reconhecimento no plano dos valores
ou da moral (GOHN, 2008).

H4 para Rosemiro Leal uma infringéncia ao paradigma do Estado
constitucional democratico, que para ele constitui um “espaco juridico-herme-
néutico de difusa e irrestrita fiscalidade, correicio e executividade processuais dos
conteudos constitucionalizados e indeturpaveis da normatividade de aplicacdo
imediata a realizacio da integracio social” (LEAL, 2009).

Por sua vez, a compreensao da democracia envolve o conhecimento da teoria do
processo. Uma vez que os direitos fundamentais foram instituidos de forma legitima
e discursiva, é preciso constitui-los, para que se tornem efetivos e passem a existir.
Tal feito s6 é possivel por meio de um devido processo constitucional democrético:

No direito democratico, o que primeiro se impde é a despersonalizacio do
Estado (disregard doctrine) para tornar visiveis as individualidades componentes
da Administracio Governativa em todos os segmentos da Comunidade
Juridica cuja proposta constitucional é sua transformacio em Sociedade
Juridico-Politica Democritica de Direito pela possibilidade cognitiva de todos

no espaco processual (Estado Democritico) de producio, recriacio, afirmacio
ou destruicio dalei (LEAL, 2009).

A participacio dos movimentos sociais nos rumos da sociedade democratica
e na conducio das execucdes juridico-politicas das escolhas feitas pelos membros
da sociedade politica sao da natureza do processo democratico constitucional.
Esta compreensio demonstra a inadequabilidade do que o professor Rosemiro
Pereira Leal chama de garantismo a uma “judicincia pleonistica e garantista
(acdes afirmativas)”, que aguarda a inefetividade do exercicio dos direitos
fundamentais seja “resolvidos por uma jurisdicio monoldgica centrada na figura
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de um juiz “- o justiceiro (LEAL, 2009). Este papel de centralidade das decisdes
judiciais no controle constitucional, legitima as justificativas de cariter subjetivo,
que afastam na pritica a efetivacio de direitos fundamentais, a grupos vulnerabi-
lizados, vitimas de constante criminalizacgo.

Direitos fundamentais sdo “direitos ji integralmente acertados, por coisa
julgada constituinte, em titulo executivo constitucional” (LEAL, 2009). A
criminalizacdo dos movimentos sociais, que conforme aqui foi vista, ¢ um meio de
coibir a participaciao democriatica da sociedade nos rumos da vida politica-juridica
da sociedade democritica de direito, torna possivel a justificacio de negativa de
acesso a direitos fundamentais aos grupos socialmente vulnerabilizados.

E garantia constitucional o “direito de participar ativamente na construgio
dos provimentos estatais, sejam eles emanados pelo Executivo, Legislativo ou
Judicidrio” (FREITAS, 2016).

O Exercicio de direitos fundamentais, aqui compreendidos como aqueles
que estdo previstos na constituicdo, estdo ali institucionalizados e a eles deve ser
conferida umaliquidez e certeza, que os tornem efetivos sob pena de comprometer
a prépria democracia:

Aliquidez e certeza, de um direito, na democracia, nao decorrem de presuncio
de inexplicada incontestabilidade absoluta, mas da institucionalizacdo dos
atributos de executividade da cirtula constitucional que, quanto a direitos
fundamentais, se atém a legitimidade provimental da tutela ja antecipada e
irreversivel em sede de coisa julgada constituinte (LEAL, 2009).

O devido processo democritico de direito é uma garantia constitucional e as
normas processuais em decorréncia devem observar a supremacia da constituicao. A
cidadania, além de um principio constitucional, é intrinseca ao processo democritico,
de maneira que seu déficit compromete o devido processo democritico.

5. O déficit de cidadania

O exercicio pleno de todos os direitos fundamentais, por todos os membros
de uma sociedade politica, pode parecer uma utopia, especialmente numa
sociedade desigual como a nossa. No entanto, usufruir destes direitos é também,
um direito, e, numa democracia, nio pode ser privilégio de poucos.

Neste contexto, o efetivo exercicio da cidadania, depende que o cidadio
alcance este status constitucional: o de uma pessoa que exerce em sua plenitude
todos os seus direitos fundamentais. Para ser cidadao é preciso estabelecer uma
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relacio de pertencimento a sociedade em que se vive, e, numa sociedade
onde existem multiplos grupos vulnerabilizados, sem acesso aos seus direitos
fundamentais, hd um déficit de cidadania. A cidadania nesta expressdao
democritica, é o requisito constitucional para que esta representatividade se dé
de forma legitima. A falta de exercicio pleno da cidadania, por alguns integrantes
do corpo social — ou por todo o povo — compromete a democracia.

No entanto, os problemas sociais e a falta de exercicio pleno de varios
destes direitos por todas as pessoas de forma indistinta, torna o exercicio da
cidadania inconcluso (CARVALHO, 2002). H4 uma inviabilidade do exercicio
pleno da cidadania, provocado pelo quadro de intensa desigualdade politica,
economica e social.

A cidadania é um feno6meno complexo que possui varias dimensdes, sendo
o ideal de cidadania plena concebido no ocidente, uma combinacio de liberdade,
participacdo e igualdade para todos, algo, talvez, inatingivel (CARVALHO, 2002).

Entretanto, intersubjetivamente, a cidadania plena é condicio para
ocorréncia da emancipacio social, atributo desejavel em um contexto coletivo de
formacio de consciéncia comunitaria. Sdo através dos lacos de objetivos comuns
que se podem constituir verdadeiros sentimentos comunitarios que se revertam
em cidadania, protagonismo e emancipacio social.

O conceito de cidadania remete a ideia de cidade, relacio de pertencimento
da pessoa com a comunidade onde vive. A comunidade, por sua vez, nos remete
a um modo de vida em comum. Sob todos os aspectos é possivel compreender
que o conjunto de condi¢des que o torna cada membra ou membro da sociedade
politica um cidadao, sio as oportunidades iguais.

O discurso constitucional — e, neste sentido a propria pratica da cidadania —
estd do ponto de vista linguistico permanentemente aberto a uma textualizacdo:

por todos os integrantes de uma comunidade juridica como conjunto
total de legitimados ao processo e processo como o locus (interpretante)
tedrico-juridico do exercicio intertextual do discurso da constitucionalidade
segundo principios autocriticos (contraditério, ampla defesa, isonomia)
como direitos fundamentais de desconstrucio de sentidos (argumentacio)
ao controle proposicional da normatividade a fundacio de uma Sociedade
Juridico-Politico-Democratica (LEAL, 2006, grifo nosso).

E necessirio haver uma politica que proteja os direitos conquistados no
decorrer da histéria (BOBBIO, 2004). No Brasil, o ainda nio superado passado
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de colonizacio e escravidio dificultam o exercicio da cidadania. Para Milton

Santos, este passado é a causa do que ele descreve como cidadania mutilada:
Dai porque a anailise das situacdes do preconceito no Brasil supde um estudo
da formacido socioeconomica brasileira. Nao hd outra forma de encarar o
problema. Tudo tem de ser visto através de como o pais se formou, de como
o pais é e de como o pais pode vir a ser. Tudo isso se inclui na realidade da
formacio socioecondmica brasileira. O passado como caréncia, o presente
como situacio, o futuro como uma perspectiva. O modelo civico brasileiro é
herdado da escravidio, tanto o modelo civico cultural como o modelo civico
politico. A escraviddo marcou o territério, marcou os espiritos e marca ainda
hoje asrelacdes sociais deste pais. Mas é também um modelo civico subordinado
a economia, uma das desgracas deste pais. Hd paises em que o modelo civico
corre emparelhado com a economia e em muitas manifestacoes da vida coletiva
se coloca acima dela. No Brasil, a economia decide o que do modelo civico é
possivel instalar. O modelo civico é residual em relacio ao modelo econémico
e se agravou durante os anos do regime autoritdrio, e se agrava perigosamente
nesta chamada democracia brasileira. A prépria territorializacio é corporativa,
os recursos nacionais sendo utilizados sobretudo a servico das corporagdes,
o resto sendo utilizado para o resto da sociedade. O calculo econémico nio
mostra como as cidades se organizam para serem utilizadas por algumas
empresas, por algumas pessoas. S3o as corporacdes que utilizam o essencial
dos recursos publicos e essa é uma das razdes pelas quais as outras camadas
da sociedade ndo tém acesso as condicoes essenciais da vida aos chamados
servicos sociais. No caso dos negros, é isso o que se passa. (SANTOS, 1996)

H4 uma visio distorcida de democracia, assim como da prépria cidadania,
como sendo apenas a expressdao da vontade da maioria, que estaria neste sentido
na esfera politica representada pelo exercicio do voto. O filésofo Dworkin, neste
sentido, pontua que a existéncia de um processo politico que legitima as escolhas
é duvidosa, na medida em que o grupo que perde foi vitima historicamente de
preconceitos, esteredtipos ou estigmas, que influenciam nestas escolhas politicas
e tornam os interesses destes grupos desprezados (DWORKIN, 2005).

N3o sem razao esta contida na ideia de cidadania, ainda, um espaco publico,
onde este processo cognitivo de todos no espaco processual — a verdadeira
democracia - produz, recria, afirma, substitui ou desconstréi as normas. A
igualdade de oportunidades deve estar presente, significando que o direito de
participar é imprescindivel, uma vez que € livre a manifestacio do pensamento
e obrigatério no Estado democratico de direito que o Estado garanta este direito
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de participacio, bem como dé respostas a todos os pleitos coletivos

e individuais, por meio de uma processualidade democritica, seja na
jurisdicdo administrativa, seja na jurisdicio judicial.

No jogo da democracia, estaria a solu¢do concreta para ampliacio do
exercicio pleno de todos os direitos. Conforme Gresta:

Dai ser a democracia — segundo principio articulado no Estado Democratico

de Direito - a chave da compreensio da possibilidade de desenvolvimento

do Estado de Direito em bases diversas daquelas presentes nos regimes

autoritdrios do século XX. Concebida como principio, a democracia se

coloca como comando permanentemente dirigido a producdo do direito e ao

exercicio do poder, cuja observancia deve ser objeto de constante fiscalidade

pelo povo, compreendido como comunidade politica dotada de autodeter-
minacio (GRESTA, 2012).

Os direitos de cidadania sdao construidos historicamente, ou seja, nascidos
em determinadas circunstancias, “caracterizadas por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes” (BOBBIO, 2004). Esta luta é possivel apenas
no campo democritico, onde se garante a participacio em igualdade de
oportunidades, a todos os componentes da sociedade politica.

No processo constitucional democritico, a liquidez e certeza dos direitos
fundamentais, “é asseguradora de presentificacio continua, em Aambito
constitucional, de procedibilidade vinculante de mérito pré-decidido no nivel
constituinte pelos direitos fundantes (devido processo instituinte) da base
conceptiva da democracia” (LEAL, 2009). A Constituicdo instituiu direitos
fundamentais a todas as membras e membros da sociedade politica. Sem o
exercicio pleno dos direitos fundamentais, a cidadania e a prépria democracia
ficam comprometidas.

6. Correlacao entre criminalizacio e violacdo de direitos

O modelo constitucional de processo estabelecido a partir da Constituicio
Federal de 1988 (BRASIL, 1988) torna invidvel desvincular os processos
legislativos, executivos e judiciais da constituicao. E por meio do processo que se
torna possivel coibir abusos e estabelecer o controle das atividades estatais:

A busca pelo equilibrio do exercicio do poder nas atividades estatais,
concomitante ao propésito de garantir os direitos fundamentais dos
destinatirios deste poder, é ponto central das cogitacdes do Direito Publico
e perpassa pela elaboracio de normas limitadoras (principios e regras do
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Direito Constitucional), afastando o iminente perigo do exercicio degenerado,
arbitrdrio ou abusivo, ferindo as liberdades fundamentais das pessoas
(FREITAS, 2014).

Como ressalta Rosemiro Pereira Leal, a Constituicio estd em constante
legitimacio e a legitimidade estd atrelada a garantia constitucional de participacio
de todos os membros da sociedade politica nos rumos da nacio. Hi um “deliberado
vinculo juridico-politico-constitucional que qualifica o individuo como condutor
de decisdes, construtor e reconstrutor do ordenamento juridico da sociedade
politica a que se filiou” (LEAL, 2002).

Este processo constitucional em aberto trata-se de “um mecanismo de
inclusdo e participacdo popular contramajoritirio, permitindo a discussdo sobre
temas que envolvem as minorias, normalmente excluidas dos procedimentos
decisérios do Estado” (FREITAS, 2016). E, portanto, garantia constitucional o
“direito de participar ativamente na constru¢io dos provimentos estatais, sejam
eles emanados pelo Executivo, Legislativo ou Judicidrio” (FREITAS, 2016).

A igualdade de oportunidades entre todos os membros da sociedade politica
é garantia constitucional de participacao democratica:

Assim, o garantismo em sede constitucional democratica nio se configura
per se em face de indicacio literal de direitos humanos na Constitui¢io ou
em funcio de uma jurisdicionalidade centrada na filosofia da consciéncia de
guardides ou depositarios infiscalizdveis detentores de uma fundamentacio
ultima e irreversivel, mas no exercicio processual aberto a todos de
auto-inclusio executiva pelo devido processo constitucional nos direitos
fundamentais pré-garantidos, jd integralmente resolvidos e acertados no plano
da procedimentalidade constituinte (LEAL, 2009).

Coibir a denuncia de violacio de direitos, por meio da criminalizagiao
das condutas daqueles que vivenciam esta violéncia é um meio de resistir a
implanta¢io do processo democratico previsto na constituicao. A criminalizagiao
dos movimentos sociais, portanto, é mais uma violacio de direitos que abala a
estrutura constitucional de garantia de direitos fundamentais, liquidos e certos.

7.Consideracoes finais

A resisténcia a implantacio efetiva de um modelo constitucional de
processo democritico no Brasil criou um ciclo vicioso, onde movimentos
sociais, seus integrantes, ou grupos que se beneficiaram com a efetivacdo dos
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direitos fundamentais reivindicados sio criminalizados. A marginalizacdo social
decorre deste ciclo perverso, pois, deixa-se de lado a liquidez e certeza do direito
fundamental, para sistematicamente nega-los.

A criminalizacio serve, ainda, para coibir o processo democritico de
participacdo social na legitimacio constitucional que deve se dar de forma
constante no modelo constitucional de processo. Afastando a participacao social,
estdo garantidos os usos e abusos da maquina estatal para satisfacao de interesses
de determinados grupos detentores de privilégios sociais, aprofundando o abismo
da desigualdade social.

A participacao social é condicao para validade do processo democritico, e a
atuacdo da Defensoria Publica como custos vulnerabilis é uma resposta estatal ao
necessario avan¢o democriatico do sistema de justica. No entanto, ainda é precaria
a participacio social, em todo o sistema de justica, e isto se revela especialmente
no Judicidrio.

A criminalizacio dos movimentos sociais serve de escudo ou blindagem,
na medida em que criminaliza a conduta do préprio detentor do direito ao
reivindicé-lo, tornando inviavel o préprio pleito, ja descartado na esfera juridica.

Estes direitos, diminuidos pelo procedimento da criminaliza¢do, perdem
forca na esfera politico-juridica. Via de consequéncia, a criminalizacio dos
movimentos sociais beneficia o nio cumprimento do modelo constitucional
democritico de processo e a violacdo de direitos.

A atuacio da Defensoria como custos vulnerabilis, nao pretende substituir o
protagonismo dos movimentos sociais na problematizacio das questdes sociais e
na reivindica¢ao de direitos. As reivindica¢des sociais devem ser conhecidas pela
Defensoria Publica, sendo essencial sua aproxima¢io dos movimentos sociais,
fortalecendo sua atuacdo como custos vulnerabilis. Esta aproximacio permite
maior participacio social e a reducio da violacio de direitos pelo préprio Estado.
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Resumo: O presente artigo apresenta informacdes referentes a primeira e segunda
edicao do Mutirio das Transidentidades, promovido pela Defensoria Publica do Estado
de Minas Gerais, com o apoio da UFU, UEMG e CEJUSC, com o objetivo de garantir
celeridade e gratuidade aos procedimentos extrajudiciais de alteracio de prenome e
género nos registros civis de pessoas trans; e a promocio de direitos humanos, com a
capacitacdo de agentes publicos para atendimento, acolhimento e apoio institucional a
transexuais, travestis e pessoas nio-bindrias, entre outras identidades trans. A proposta
é apresentada a partir do reconhecimento da funcéo institucional de custos vulnerabilis
da Defensoria Publica na promocdo do acesso a justica, especialmente em contextos
extrajudiciais, e de atuacido estratégica na protecio de grupos vulnerabilizados, a
exemplo das pessoas transgénero. Demonstramos o viés estratégico da iniciativa a
partir da consolidacio e aprimoramentos do procedimento entre as duas edi¢des
de realizacio, perspectivas de melhoria e impactos percebidos em cidadania com a
regionalizacio e mobilizacio de diferentes saberes e instituicdes para estruturacio
conjunta da segunda edicao.
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Palavras-chave: Mutirao das Transidentidades; Defensoria Piblica do Estado de Minas
Gerais; Pessoas transgénero.

Abstract: This article presents information about the first and second editions of the "Mutirdo das
Transidentidades”, promoted by the Public Defender’s Office in Minas Gerais, with the support of UFU,
UEMG and CEJUSC, with the aim of ensuring faster and freer extrajudicial procedures for changing
first name and gender in the civil records of trans people; and the promotion of human rights, with the
training of public agents for service, reception and institutional support for transsexuals, transvestites
and non-binary people, among other trans identities. The proposal is presented with the recognition
of the institutional role of custos vulnerabilis the from the Public Defender’s Office in Minas Gerais in
promoting access to justice, especially in extrajudicial contexts, and of strategic action in the protection
of vulnerable groups, such as transgender people. We demonstrate the strategic bias of the initiative from
the consolidation and improvements of the procedure between the two editions of realization, perspectives
of improvement and perceived impacts on citizenship with the regionalization and mobilization of
different knowledge and institutions for the collective structuring of the second edition.

Keywords: "Mutirdo das Transidentidades"; Public Defender’s Office in Minas Gerais; transgender
people.

SUMARIO: 1. Consideracdes iniciais; 2. Defensoria Publica como custos vulnerabilis e a
promocio de direitos humanos a pessoas transgénero; 3, Mutirao das Transidentidades: atua¢io
extrajudicial estratégica para alteracdo de documentos de pessoas trans; 4. Regionalizacdo do
Mutirdo das Transidentidades: convergéncia de instituicdes e saberes trazem novos alcances a

Defensoria; 5. Consideracdes finais; 6. Referéncias.

1. Consideracoes iniciais

Pessoas transgénero' enfrentam diferentes desafios no que se refere a
direitos humanos. Na interseccao da identidade transgénero com marcadores de
sexualidade, raca, classe econdmica, entre outros, percebemos o surgimento de
dinamicas sistémicas de opressdao que reiteradamente posicionam pessoas trans a
margem em cidadania.

O grupo é especialmente vulnerdvel a violéncia que resulta em morte e
esta vulnerabilizado em relacdo a intmeros direitos. Aqui citamos, a titulo de

. ’ . . “« . ~ » .
exemplo, os baixos indices de escolaridade e a “pedagogia de expulsao” que ainda
se propaga nas escolas de perspectiva cis heteronormativa face a estudantes
LGBT+ (NASCIMENTO, 2021).

! Na construcio do texto, empregou-se “pessoas transgénero” como conceito ainda em disputa, apresentado como termo
abrangente para agrupar diferentes identidades que guardam em comum a discordancia com o género atribuido em
razao do sexo bioldgico de nascimento. Quando é mencionado “pessoas trans” faz-se referéncia a transexuais, travestis e
pessoas ndo-bindrias, entre outras, que se identificam trans e rompem com a cisgeneridade compulséria.
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Como resultado disso, no futuro, também enfrentardo maior dificuldade
para alcancar mercados de trabalho formal, muitas vezes sujeitando-se a formas
indignas de trabalho para subsisténcia (NASCIMENTO, 2021).

Sem considerar as multiplas formas de discrimina¢io e transfobia a que
pessoas transgénero sio submetidas desde a infancia, até mesmo no espago
familiar, acumulando impactos em saude mental, senso de autopreservacio e
pertencimento, dificuldade em vivenciar sentimentos, falta de perspectiva de
futuro e autoestima etc. (NASCIMENTO, 2021).

Sofrem também violéncias cotidianas quando lhes é negado o direito de
serem chamadas pelo nome social, trocando-o (des)propositadamente pelo nome
de registro; ou quando sio impedidas de usar o banheiro conforme a identidade
de género autopercebida; ou quando almejam adaptacdes hormonais/corporais e
nao conseguem acesso a bons tratamentos de saide, submetendo-se a tratamentos
de risco sem qualquer acompanhamento profissional (NASCIMENTO, 2021).

Em diferentes aspectos, pessoas transgénero representam um grupo
especialmente vulnerdvel em cidadania, aqui entendida como aquela que se
concretiza, simultaneamente, pelo acesso a justica e a direitos; com a ocupacio
de espacos publicos e alcance da representatividade neles/a partir deles; com o
alcance da autonomia privada e possibilidade de construir-se pela autodeter-
minacdo de si, sem a necessidade de adequacio a padrdes bindrios (homem/
mulher) de construcio dos corpos e das identidades.

Pessoas transgénero ainda lutam para ver superado o entendimento da
transgeneridade como patologia e da cisgeneridade como norma, tensionando o
direito positivado regido pela construcdo bindria de direitos definidos a partir do
género (feminino oumasculino),aexemplo do servico militar obrigatério masculino,
licencas laborais definidas pelo género e critérios de género para aposentadoria.

Defendem a autonomia de cada pessoa para autodeclarar o préprio género
e a propria sexualidade independentemente do sexo biolégico de nascimento,
estigmas ou imposicio de estereétipos de género. Com isso, ensinam que
identidades de género nio se constroem apenas como masculinas ou femininas,
mas também em negacdo, combinagdo ou a partir de outros géneros, consistindo
nisso a ideia de nao-binaridade.

Ao reivindicarem para si uma identidade transgressora do género atribuido
em razdo do sexo de nascimento, e a partir dela um novo nome e a possibilidade
de, eventualmente, submeter-se a tratamentos hormonais e/ou cirdrgicos,
pessoas trans reivindicam direitos, dignidade e respeito.
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Atualmente, direitos de pessoas trans estio predominantemente
reconhecidos por meio de jurisprudéncias, ja que nao existem leis para tutelar
interesses de pessoas LGBT+ de forma geral no Brasil. Mesmo sem a existéncia
de leis, diferentes jurisprudéncias compde o conjunto de direitos voltados a
cidadania sexual de pessoas trans (MOREIRA, 2020).

No que se refere a possibilidade de mudanca de prenome e género para
adequacdo a identidade transgénero, o julgamento da Acdo Direta de Inconsti-
tucionalidade n.° 4275 (ADI-4275), pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em
2018, reconheceu a possibilidade de interpretacio analdgica da Lei de Registros
(Lei n.c 6.015/1973) para que apelidos notérios, no caso o nome social, fosse
judicialmente reconhecido como nome habil a constar nos documentos pessoais
em substituicio ao nome de registro (BRASIL, 2020).

Alinterpretac¢io extensivado dispositivo contornouafalta de reconhecimento
legal da identidade transgénero como detentora de direitos especificos, dentre
eles o de vivéncia juridica a partir do género autopercebido.

Da mesma forma, o julgamento da ADI — 4275 reconheceu a possibilidade
de a pessoa trans alterar também o género constante nos documentos pessoais, a
fim de adequar ao de interesse.

Como resultado, tornou possivel a pessoa trans alterar somente prenome ou
género, ou prenome e género, sem, contudo, poder alterar (sobre)nome de familia
ou, pela mudanga, gerar homénimos com outros membros da mesma familia.

Paradigmatica,adecisioda ADI possibilitou que pessoas transgénero alcangassem
a alteracao dos documentos sem a necessidade de autorizacio judicial, judicializacio
da demanda ou apresentacdo de laudos médicos que atestassem a transgeneridade.

Paraaretificacdo dos documentos em perspectiva extrajudicial, portanto, basta
a declaracio de vontade em razio da identidade autopercebida, a ser apresentada
diretamente no cartério e acompanhada dos documentos legalmente exigidos,
nos termos do Provimento n.° 73/2018 do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
normativa responsavel pela defini¢do do procedimento extrajudicial de retificacao.

Em que pese o reconhecimento do direito, considerando-se o especial
status que pessoas transgénero estio posicionadas no que se refere a cidadania,
entendemos que diferentes obsticulos podem impedir que o direito reconhecido
seja plenamente gozado.

Considerando-se a necessidade de custeio do procedimento extrajudi-
cialmente, bem como a complexidade técnica sugerida para o procedimento
em relacio a pessoas que nio estio ambientadas ao meio juridico, é proposto o
reconhecimento do grupo de transexuais, travestis e pessoas nao-bindrias, entre
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outras identidades trans, como formal e materialmente vulnerabilizado, a fim
de afirmar e demonstrar a necessidade de atuacio da Defensoria Publica como
custos vulnerabilis em relacio a pessoas transgénero, em atencao aos principios
institucionais de acesso a justica e promocao de direitos humanos.

Para tanto, o presente artigo é estruturado em trés partes. Na primeira,
é discutido o papel da Defensoria Publica enquanto instituicdo guardia dos
vulneriveis, a fim de demonstrar aimportancia da atuacio estratégica envolvendo
a cidadania de pessoas transgénero, ocasiio em que apresentamos a iniciativa do
Mutirao das Transidentidades, promovido desde 2020 pela Defensoria Publica
do Estado de Minas Gerais, em Ituiutaba (MG).

Na sequéncia, é abordado o procedimento estruturado institucionalmente
no contexto do Mutirao, com o objetivo de ilustrar as etapas definidas institucio-
nalmente a partir da experiéncia mineira, na tentativa de consolidar conjunto
de informacdes que permitam replicacdo, adaptacdo e incorporacio da iniciativa
em outras localidades, a definicdo de politicas publicas e o fortalecimento da
Defensoria Publica como instituicio compromissada com a transformacao social.

Por fim, o artigo propde reflexdes criticas que convocam a necessidade
de convergéncia entre instituicdes e saberes para (re)pensar direitos de grupos
vulnerabilizados, demonstrando como a atua¢io conjunta entre a Defensoria
Publica do Estado em Ituiutaba (MG), Patos de Minas (MG) e Uberlandia
(MG), dos respectivos Centros Judicidrios de Solucio de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCs) do Tribunal de Justica do Estado, bem como do curso de Servico Social,
da Universidade Federal de Uberlandia (UFU), e de Direito, da Universidade do
Estado de Minas Gerais (UEMG), possibilitou a realizacio do II Mutirdo, em
2022, em perspectiva regional, expandindo os impactos e redefinindo os alcances
da Defensoria.

Com isso, busca-se entender como a atuacio extrajudicial estratégica
apresenta-se como medida de maior interesse, especialmente quando ligada a
tutela dos interesses de grupos vulnerabilizados, a exemplo de pessoas trans.

2. Defensoria Publica como custos vulnerabilis e a promocao de
direitos humanos a pessoas transgénero

Nos ultimos anos, foi verificado um crescimento e consolidacio da
Defensoria Publica na defesa dos grupos vulneraveis.

A Defensoria Publica deixou de serinstitui¢io que disponibilizava “advogados
de graca” - 6rgdo do Estado apto a prestar assisténcia judicidria individual — e
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ganhou novos contornos na perspectiva do acesso a justica e defesa e promocio
dos direitos humanos.

Outrora, sequer havia previsdo constitucional da Defensoria Publica, que
somente sobreveio com a Magna Carta de 1988, vez que antes a assisténcia
juridica aos necessitados era exercida por advogados remunerados pelo Poder
Publico, membros do Ministério Puiblico ou 6rgaos ligados ao Poder Executivo,
como as Procuradorias de Assisténcia Judicidria.

Com efeito, a Constituicao da Republica de 1988 estabeleceu a Defensoria
Publica como instituicdo essencial 2 funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-a,
apartir da Emenda Constitucional n.° 80/2014, de promover os direitos humanos:

Art. 134. A Defensoria Publica ¢ institui¢do permanente, essencial a funcio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressio e instrumento do
regime democritico, fundamentalmente, a orientacio juridica, a promogio
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados,
na forma do inciso LXXIV do art. 5.° desta Constituiciao Federal.

Incumbe a Defensoria prestar assisténcia juridica, nao judiciaria. A atividade
nao mais se limita a garantir o acesso meramente formal ao Judicidrio. Torna-se
muito mais abrangente, valendo ao defensor publico o rétulo de “agente politico
de transformacio social”.

A Lei Complementar estadual n.° 65/2003, que organiza a Defensoria
Publica do Estado de Minas Gerais, em seu Art. 3.°, traz como objetivos da
Defensoria Publica, dentre outros, promover a dignidade da pessoa humana e
a reducdo das desigualdades sociais, afirmar o Estado Democrético de Direito e
garantir a efetividade dos direitos humanos.

Entre as funcdes institucionais da Defensoria Puiblica, elencadas no Art.
5.0 da Lei mencionada acima, estao exercer a defesa dos interesses individuais
e coletivos da crianca e do adolescente, do idoso, da pessoa com deficiéncia,
da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais
vulneraveis que merecam protecio especial do Estado, bem como promover
a difusdo dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento juridico, e a
conscientizacio sobre eles.

No mesmo sentido, dispoe o Art. 185 do CPC que a Defensoria Publica
exercerd a orientacao juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa dos
direitos individuais e coletivos dos necessitados, em todos os graus, de forma
integral e gratuita.
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Portanto, a Defensoria Publica continua cuidando dos direitos individuais
dos necessitados, promovendo ou fazendo a defesa do cidadio em acdes
como alimentos, guarda, divércio, usucapiido, mas também tutela segmentos
vulneraveis, como pessoas em situacdo de rua, pessoas LGBT+, mulheres em
situacdo de violéncia doméstica.

Sobre a atuacio estratégica da Defensoria, Gomes (2019, p. 209) observa que:
Indubitavelmente, a atuacdo estratégica é um diferencial da Defensoria Publica
em rela¢io a muitas outras instituicdes. Essa atuacio tem o objetivo de promover
mudancgas sociais, com apoio da populacio interessada, por meio da selecio de
casos paradigmaticos, tendo como objetivo o interesse da populacio carente.

Assim, em atencdo a Lei Complementar n.c 132/2009, a ideia de atuacio
estratégica extrapola o mero litigio, cabendo a Defensoria buscar estratégias
extrajudiciais, que ajudem no desafogamento do judicidrio e promovam solucoes
alternativas de controvérsias (GOMES, 2019).

Conforme revela Silva (2019), a promocio dos direitos humanos pode ser
considerada como uma das mais nobres funcoées atribuidas a Defensoria Publica,
e independe da condi¢do econémica ou social de seus titulares, em razio do
carater universal dos direitos humanos.

Assim a atuacdo estratégica da Defensoria ganha novos contornos quando
préoxima da educacido em direitos. Nesse sentido, Gomes explica que:

Vale destacar, ainda, a importante funcio do defensor piblico como agente
politico de transformacio social por meio da educacio em direitos. Essa
atribuicdo di ensejo ao incremento da cidadania, melhores possibilidades de
controle de politicas publicas e garantia dos direitos fundamentais. Isso pode ser
observado por meio de cursos, palestras, distribuicdo de cartilhas, campanhas
institucionais, atuacdes in loco etc. Portanto, a atuaciao da Defensoria Publica
n3o se restringe 2 esfera jurisdicional (2019, p. 208).

Defensoria Publica tem como missao constitucional precipua retirar do papel
os direitos da populacao menos favorecida, justamente aquela que historicamente
teve seus direitos negligenciados pelo Estado.

Para a viabilizacio de uma atuacdo estratégica, portanto, indispensavel
a participacdo das proprias pessoas que vivenciam a vulnerabilidade para (re)
pensar estratégias de superacdo, sempre buscando atuar de forma articulada com
outros 6rgios e instituicdes (GOMES, 2019).

Entre as iniciativas que podem ser mobilizadas para uma atuacio estratégica
da Defensoria podem ser apontadas como estratégias de atuacio:
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[...] a) politicas institucionais locais; b) audiéncias publicas; c) consultas
publicas; d) que a Defensoria seja integrada por sociélogos e assistentes
sociais; e) capacidade de identificacio de casos paradigmiticos de reducio
da pobreza; f) verificagio de viabilidade para o ajuizamento de acdes
coletivas; g) comunicac¢io e atua¢do junto com outros orgidos publicos
(GOMES, 2019, p. 209)

Pautada na atuacido estratégica voltada a protecio de grupos vulnerabi-
lizados, a Defensoria Publica reafirma seu papel como guardia dos vulneraveis
(custos vulnerabilis). A tese preconizada por Maurilio Casas Maia é apresentada
por Gomes quando explica que:

A atribuiciio/funcio custos vulnerabilis consiste em uma atuacio ou intervencio
constitucional, autébnoma e institucional, que tem como objetivo garantir
0 acesso ao direito, equilibrar o contraditério e a ampla defesa, bem como
promover os Direitos Humanos de grupos em situacio de vulnerabilidade.
(GOMES, 2019, p. 135)

Segundo Esteves e Silva (2018), a tese da Defensoria como interveniente
atuante como custos vulnerabilis ainda carece de melhores contornos para
entendimento de sua aplicabilidade especialmente em ambito processual.

Aqui, é reconhecida e aplicada a teoria em perspectiva abrangente, para
além dos processos judiciais, convocando as estruturas da Defensoria a fim de
posicionar o grupo de pessoas transgénero como especialmente vulneraveis,
compelindo a Instituicio a atuacio estratégica, extrajudicial e em formacio em
direitos, a fim de minimizar os impactos em cidadania sofridos por transexuais,
travestis e pessoas nao-bindrias, entre outras identidades trans, nos contextos em
que a tutela do Estado é mais falha.

3. Mutirao das Transidentidades: atuaciao extrajudicial estratégica
para alteracao de documentos de pessoas trans

Cumprindo com objetivos e fun¢des institucionais da Defensoria Publica foi
idealizado o Mutirao de Alteracio de Prenome e Género da Pessoa Transgénero,
aqui chamado Mutirao das Transidentidades, pela primeira vez, no ano de 2020,
na comarca de Ituiutaba (MG), que engloba ainda os municipios de Gurinhata
(MG) e Flor de Minas (MG).
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Trata-se de iniciativa de atuacio extrajudicial estratégica voltada ao aumento
do acesso a justica e promocio dos direitos humanos.

Em razio do estado de calamidade publica, o Mutirdo esteve suspenso
durante a pandemia e é retomado em 2022, quando ¢é levado para as comarcas
de Uberlandia (MG) e Patos de Minas (MG), tornando-se regional. Sobre a
regionalizacdo da iniciativa e ampliacdo da sua abrangéncia em acdes é tratado
no proximo item.

Em 2020, a realizacao do Mutirao ocorreu em razao da dificuldade percebida
que pessoas transgénero estavam enfrentando ao buscarem a alteracio em seus
registros civis diretamente no cartério em Ituiutaba (MG).

Ocorre que em sede da ADI-4275, em que pese a decisao do STF apreciando
o tema 761 da repercussio geral ter dado provimento ao recurso extraordinario
e fixado a tese de que a pessoa transgénero tem direito fundamental subjetivo a
alteracdo de seu prenome e de sua classificaciao de género no registro civil, nao se
exigindo, para tanto, nada além da manifestacio de vontade do individuo, o qual
podera exercer tal faculdade tanto pela via judicial como diretamente pela via
administrativa, sio frequentes dificuldades na obtencio de toda a documentacio
exigida, bem como no pagamento das custas do procedimento diretamente no
cartorio, estimadas em R$500,00 (quinhentos reais) em Minas Gerais.

Isso porque o Provimento n.° 73/2018 do CNJ, que dispde sobre a averbacio
da alteracio do prenome e do género nos assentos de nascimento e casamento
de pessoa transgénero no Registro Civil das Pessoas Naturais (RCPN), além de
trazer extenso rol de documentos para a alteracio?, deixou a questao das custas do
procedimento a serem tratadas por lei especifica de cada Estado-membro.

Em Minas Gerais, nao hilegislacio que garantaa gratuidade do procedimento
no cartério, ainda que realizado por intermédio da Defensoria Publica.

Tramita na Assembleia Legislativa de Minas Gerais o Projeto de Lei (PL)
n.° 2.524/2021, que dispde sobre a gratuidade na alteracio do registro civil de

2 A fim de ilustrar, é apresentado a lista de 17 (dezessete) documentos que podem vir a ser exigidos em um tnico proce-
dimento de retificacio. Dispde o Art. 6.°, do Provimento 73/2018, que “§ 6.° A pessoa requerente deverd apresentar ao
oficio do RCPN, no ato do requerimento, os seguintes documentos: I — certidao de nascimento atualizada; II - certidao
de casamento atualizada, se for o caso; III - cépia do registro geral de identidade (RG); IV - cépia da identificacio civil
nacional (ICN), se for o caso; V - cépia do passaporte brasileiro, se for o caso; VI - c6pia do cadastro de pessoa fisica
(CPF) no Ministério da Fazenda; VII - cépia do titulo de eleitor; IX — cépia de carteira de identidade social, se for o caso;
X - comprovante de endereco; XI - certidao do distribuidor civel do local de residéncia dos tltimos cinco anos (esta-
dual/federal); XII — certiddo do distribuidor criminal do local de residéncia dos tltimos cinco anos (estadual/federal);
XIII - certidio de execucio criminal do local de residéncia dos tltimos cinco anos (estadual/federal); XIV - certidiao dos
tabelionatos de protestos do local de residéncia dos tltimos cinco anos; XV - certiddo da Justica Eleitoral do local de
residéncia dos tltimos cinco anos; XVI - certidao da Justica do Trabalho do local de residéncia dos ultimos cinco anos;
XVII - certidio da Justica Militar, se for o caso.” (BRASIL, 2018).
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pessoas transgénero no Cartério de Registro Civil, sempre que o/a requerente
nao possuir condi¢des para arcar com as custas e emolumentos do procedimento,
sendo a hipossuficiéncia, caso a caso, a ser constada pela Defensoria Publica do
Estado ou pelos Centros de Referéncia em Assisténcia Social (CRAS). O PL
aguarda votacio em plendrio.

A Defensoria Publica, entio, visando promover cidadania, dignidade da
pessoa transgénero e a igualdade material, com vistas que a decisio do STF
realmente fosse eficaz para todas as pessoas transgénero, e nao apenas para
aquelas que pudessem pagar, idealizou o Mutirzo.

Entre as principais atribuicées da Defensoria Publica do Estado de Minas
Gerais para a viabilidade do Mutirao estd a promocio do acolhimento a pessoa
transgénero ja vitimada pela transfobia institucional, que muitas vezes tem
receio de buscar a tutela dos préprios direitos, quando nao se entende respeitada
enquanto quem usa de servicos publicos ou mesmo quando se sente desprotegida
ao recorrer a tutela Estado.

Como direcionamento para preparacio interna, é entendido que o
processo de afirmacdo da pessoa transgénero como cidadio ou cidada perpassa
o compromisso de se (re)pensar como o préprio espaco da Defensoria pode se
tornar mais acolhedor ao publico.

Do atendimento prestado, sinalizacio de banheiros a explicacio do
procedimento, assistidos e assistidas trans precisam ser sobremaneira tratados
com dignidade, empatia e, especialmente, respeito a identidade de género que
identificam para si, independente da aparéncia ou vestimenta.

Uma vez acolhidos e acolhidas na Defensoria, outra principal atribuicio
refere-se ao auxilio na obtenc¢io dos documentos necessarios para o tramite da
retificacdo, ocasidao em que a Instituicao atua requisitando aos cartérios as certidoes
com custas (certiddo de protesto e registro civil atualizado), ou prestando ajuda
na emissao daquelas obtidas diretamente da internet ja que muitos assistidos nao
tém acesso ou conhecimento da tecnologia.

Destaca-se ainda, em contextos em que o(a) assistido(a) nio é natural de
[tuiutaba (MG), a necessidade de diligenciar aos cartérios de registro de origem
a fim de solicitar documentos.

Para a realizacio do Mutirdao em 2020, além da reuniio dos documentos,
o desafio de garantir gratuidade ao procedimento sé foi contornado com a
consolidacdo de parceria com o CEJUSC.

Em atencio ao viés de cidadania dos 6rgaos, vislumbrou-se a possibilidade
de que Defensoria e CEJUSC cooperassem mutuamente para a suplantacio da
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auséncia de lei no estado de Minas Gerais que reconhece o direito a gratuidade no
procedimento extrajudicial de retificacio para pessoas transgénero.

Em atenc@o ao interesse compartilhado na promocio de cidadania a pessoas
transgénero, o Juizo da comarca de Ituiutaba (MG) consentiu com a homologacio
do requerimento de alteracio do prenome e género, concedendo-lhe a gratuidade.

Como procedimento, foi definido que a pessoa transgénero requerente
passaria por audiéncia para oitiva de 02 (duas) testemunhas que comprovassem
ser aquele o nome social ja reconhecido na convivéncia dela no contexto social.

Realizada audiéncia e ouvidas as testemunhas, o requerimento de retificacio
com a concessio da gratuidade é deferido.

A realizacio das audiéncias e entrega das sentencas de gratuidade passaram
a compor uma das etapas do Mutirdo. Todavia, em havendo lei no futuro que
reconheca a gratuidade do procedimento a pessoas trans, tais etapas podem ser
abandonadas, tornando ainda mais célere e economicamente interessante o
procedimento do Mutirzo.

Assim, além da preparacio interna prévia, o procedimento definido em
2020 era composto por cinco etapas sequenciais: a) cadastro na Defensoria para
solicitacio de documentos, b) realizacio de audiéncia com duas testemunhas;
c) homologacio, por sentenca, do requerimento de retifica¢do e concessio
de gratuidade; d) encaminhamento dos documentos a0 RCPN para alteracio
extrajudicial ou encaminhamento judicial da demanda, caso nao fosse possivel
a alteracio extrajudicial; e) entrega da certidio de nascimento e/ou casamento
retificadas e comunicacio da retificacdo ao cartério de origem, caso nao fosse
o de Ituiutaba (MG).

Além da alteracio dos documentos, a edicio do I Mutirdo contou com a
realizacdo de pesquisa cientifica, promovida pelo curso de servico social da UFU,
voltada a conhecer o perfil sociodemogréfico dos(as) participantes, coletando
informacdes sobre o publico-alvo para futuros aprimoramentos do procedimento
definido, bem como para ampliacdo da atuacio estratégica da Defensoria Publica
do Estado de Minas Gerais em relacio a pessoas transgénero.

Com a realizacio do Mutirdo das Transidentidades, a Defensoria Piblica do
Estado de Minas Gerais alcancou diretamente 13 (treze) pessoas transgénero de
[tuiutaba (MG), que retificaram seus documentos extrajudicialmente.

Na ocasido, estes participantes se submeteram voluntariamente a pesquisa
e, hoje, compdem os primeiros dados sobre perfil sociodemogrifico das
assistidas e assistidos e o universo de informac¢oes que permitem estabelecer
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novas intervencdes institucionais, comparar resultados e consolidar politicas
publicas para o grupo.

Porém, o Mutirio foi além, pois trouxe a questdo da transgeneridade para
conhecimento e debate. Com a divulgacao midiatica propiciada pela iniciativa, um
novo mundo foi apresentando para a sociedade tijucana (de Ituiutaba) e a partir
de uma nova lente, na qual pessoas trans sao mais que vitimas, mas protagonistas
na luta por seus direitos.

Na perspectiva da Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais, a realizacao
da primeira edi¢ao do Mutirao apontou horizontes de melhoria e expansao, bem
como a necessidade fundamental de mobilizar diferentes instituicdes para a
guarda dos vulnerabilizados.

4. Regionalizaciao do Mutirao das Transidentidades: convergéncia
de instituicoes e saberes trazem novos alcances a Defensoria Publica

Com arealizacio do primeiro Mutirdo das Transidentidades, em 2020, foram
identificadas perspectivas de crescimento para atender demandas percebidas
em ambito regional, com a expansio do Mutirdo para outras comarcas; e de
fortalecimento da proposta, incorporando novas a¢des voltadas a formacio em
direitos humanos de pessoas transgénero, a ser ofertada a agentes publicos que
atendem pessoas transgénero na seguranca publica, saude, judicidrio e educacio.

Para a realizacio do Mutirdo em 2022, além da alteracio dos documentos, o
acolhimento institucional e educacio em direitos humanos foram pressupostos
norteadores da proposta desenvolvida pela Defensoria e equipe de parceiros.

Assim, somaram-se a comarca de Ituiutaba (MG), as comarcas de Patos de
Minas (MG) e Uberlandia (MG), tornando a segunda edicio do Mutiro regional
da Defensoria Publica do Estado. Em perspectiva educacional, a proposta ganha
como refor¢o a participacdo do curso de direito da UEMG, a fim de potencializar
a pesquisa e o plano de a¢des componentes do Mutirao, envolvendo instituicoes
publicas de educacio a fim de otimizar as acdes do Estado e empreender esforcos
para a formacdo em cidadania.

Importa mencionar o contexto socioeconoémico da regido, especialmente no
que se refere a vivéncia de pessoas LGBT+, e como isso refletiu na necessidade de
se pensar uma atuacio estratégica localizada, mas também regional.

A cidade de Ituiutaba, Minas Gerais, pertence a mesorregiio do Triangulo
Mineiro e Alto Parnaiba. Enquadra-se na classificacao do IBGE como um municipio
de médio porte, com uma populacio em torno de 97.171 mil pessoas, conforme
censo de 2010, e populacio estimada em 100.000 pessoas para ano de 2021.
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O perfil demogrifico apresenta uma populacio com sensivel maioria
feminina com destaque para as faixas etdrias entre 35 e 64 anos; os homens
em sensivel maioria entre criangas, jovens e adultos até a faixa de 34 anos. As
mulheres idosas estio em sensivel maioria se comparadas com os homens.

Conforme estimativa de 2019 (pré-pandemia), o salirio médio mensal girava
em torno de 2,1 saldrios-minimos. Tomando a proporc¢ao de pessoas ocupadas em
relacdo a populacio total, a média era de 22,5%. H4 domicilios com rendimentos
mensais de até meio salirio-minimo por pessoa, evidenciados no percentual
de 30% da populacio nessa faixa de renda. Excluidos desse contingente de
pessoas compdem um grande volume de subempregados e trabalho precarizado
(ANTUNES, 2020), sem registro formal em carteira (IBGE, 2019).

Nesse sentido, hd uma configuracio de evidente pobreza, correspondente
aos 30% provavelmente sobrevivendo de subemprego ou bicos de natureza
diversa, e do trabalho informal que nio tem registro oficial, mas estima-se um
volume nio muito menor.

Em relacio a populacio ocupada, dos 97.171 habitantes, a forca de trabalho
até 2019 era de 23.501 trabalhadores, dado este que pode ter sofrido impactos
ap6s a pandemia, contudo, ainda sem dados atualizados confirmados para 2022.

Em relacdo a Educacio, o municipio, em nimeros de 2010, apresenta entre 6 e
14 anos de idade o percentual que atinge 98,1% de escolarizacio. No entanto, o dado
ndo mede o grau de analfabetismo funcional naturalmente presente em boa parte
da populacio que sobrevive com meio saldrio-minimo, além dos trabalhadores
informais. Também nio trata especificamente da populacio LGBT+, grandemente
lesada em contextos escolares em que percebe-se praticas da “pedagogia de expulsao”
e/ou que nio se trata de educac¢io em sexualidade abrangente.

E considerado ainda, para melhor entendimento do panorama do municipio,
a situacio de declinio do emprego nos tltimos anos (antes do periodo pandémico)
e crescimento de subemprego e trabalho precarizado sem formalidade, tendéncia
de queda desde 2014, em ambito nacional.

Os dados do PIB per capita em torno de R$32.172,89 (IBGE, 2019),
refletem claramente a altissima taxa de concentra¢io de renda do municipio, em
contradi¢ao com o dado de 30% da populacdo recebendo meio saldrio-minimo e
vivendo na informalidade.

Este cendrio de baixa ocupacio da forca de trabalho e crescimento de
ocupacio informal reflete a situacdo socioeconémica do trabalhador precarizado.

Esse publico, preferencialmente, buscara na assisténcia social os mecanismos
de transferéncia de renda para obtencio de renda suplementar para suas
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necessidades bésicas. Enquanto em perspectiva de saide, buscard o SUS como
Unica alternativa para suas demandas.

No que tange a orientacio juridica, a porta de entrada é a Defensoria Publica,
seja para atuacdo judicial ou extrajudicial. Além dos ntcleos de assisténcia
judicidria, a exemplo do que é mantido pelo curso de Direito da UEMG.

Em Ituiutaba (MG), a maior parte da populacio é de baixa renda. Em se
tratando especificamente da populacio transgénero, e considerando-se a realidade
notoéria de discriminacio social e abandono estatal, que inicia na infancia e alcanca
vida adulta e acesso a outros direitos, nao é dificil imaginar contextos ainda mais
complexos de acesso a trabalhos formais, renda e protagonismo.

Se utilizar como referéncia os nimeros das duas pesquisas de 2020 e 2022
(ainda em fase de coleta), percebe-se um indicativo do aumento no nimero de
interessados(as) pelo MutirZo, isso se verificado apenas em Ituiutaba, a pioneira
no Estado nessa iniciativa.

No ano de 2022, Uberlandia (MG) e Patos de Minas (MG) também aderem
a proposta, demonstrando a crescente abrangéncia dos Mutirdes na regido do
Triangulo Mineiro conforme maior adesio das unidades da Defensoria do Estado.
E uma tendéncia que demonstra caminhos para que o Mutirdo seja assimilado
por diferentes comarcas, a ponto de transformar-se em politica institucional da
Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais.

A regionalizacio do Mutirdo surge 2 medida que se percebe a potencialidade
da convergéncia de instituicdes (unidades da Defensoria e do CEJUSC) e de
saberes (UFU e UEMG), além da participac¢do social, para a transformacio social
e organizacdo de estratégias amplas de enfrentamento a demandas de pessoas
transgénero, seja na alteraciao de documentos, seja na promogao de educacio em
direitos humanos no poder publico para tornar institui¢des mais receptivas e
acolhedoras as pessoas LGBT+.

Em relacio ao envolvimento das organizacdes sociais LGBT+ e a
participac¢do no II Mutirao, duas importantes organizacoes ganharam destaque: a
Associagdo Cores do Pontal e a ONG Vinia Latif. E entendido que o éxito alcancado
em [tuiutaba tem relacdo com a parceria desenvolvida junto aos Movimentos
Sociais locais, incluidos na mobilizacao e convidados a participacdo na iniciativa,
indicando importante estratégia para melhor alcance das acdes.

A aproximac¢io do Mutirdo com os movimentos sociais ampliou o campo
de didlogo com pessoas transgénero do Municipio, atuando as ONGs como
facilitadoras na divulgacio da proposta e maior adesdo de pessoas interessadas
na alteracio dos documentos pessoais, em atencdo as observacdes de Gomes
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(2019) quando destaca a necessidade de participacio dos vulnerabilizados na
consolidacdo de uma atuacio estratégica pela Defensoria.

Para a viabilizacio da formacdo em direitos humanos para agentes publicos,
professores e estudantes dos cursos de servico social (UFU) e direito (UEMG)
empreenderam formacao prévia com funciondrios e estagiarios da Defensoria de
Ituiutaba (MG), antes do inicio dos atendimentos.

A parceria com as universidades publicas tem possibilitado ampliar as
margens da pesquisa cientifica e definir produtos formativos e informativos
sobre direitos de pessoas transgénero, que podem ser transformados em palestras,
cursos e oficinas sobre acolhimento a pessoas transgénero a serem ofertados
a corporacdes policiais, profissionais de saude, professores e profissionais da
educacio e membros do judiciario.

Para a realizacio da edicio de 2022, também foi reestruturado o
questiondrio dedicado a pesquisa cientifica, a fim de incorporar perguntas
especificas sobre o procedimento, dificuldades percebidas na realizacio
extrajudicial da alteracdo diretamente nos cartdrios e, especialmente, sobre a
qualidade de atuacdo da Defensoria.

Dessa forma, os resultados da segunda pesquisa de perfil, de 2022, serio
comparados aos dados da pesquisa de 2020 para avaliar os pontos em que houve
avanco e os que necessitam revisao. Importante ressaltar que estd em andamento,
com protagonismo da Defensoria Publica, uma articulacio em rede.

Aindano queserefereapromocio dos direitoshumanos, durante o Il Mutirao
foram realizadas entrevistas para TV, palestras e promovido o lancamento da
edicdo de 2022, na cidade de Ituiutaba (MG), no Plenario da Camara Municipal,
em noite comemorativa ao Dia Nacional da Defensoria Publica (19/05), ocasido
em que pessoas transgénero e associacdes voltadas a defesa da populacio LGBT+
puderam falar diretamente para a comunidade, muitas delas ocupando pela
primeira vez a casa do povo.

A cada divulgacio do Mutirdo nas redes e midias sociais (TV, rddio, internet,
jornal), o tema dos direitos de pessoas transgénero era colocado em evidéncia,
e antes o que se evitava falar, passou a fazer parte do cotidiano das pessoas. O
debate provocado pelo Mutirdo contribui também para a formacio das novas
geracOes, que passam a ter uma visao sobre o que é autodeterminacio de género
e da sexualidade, respeitando-os.

Isso tudo é promocio de direitos humanos, levando ao conhecimento das
pessoas transgénero que elas tém direitos, e que hd uma instituicao voltada para
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defesa dos seus direitos, para dar voz a elas, mas também lhes dar a oportunidade
de falar, e nio apenas falar por elas, dando-lhes visibilidade e protagonismo.

Nisso, a Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais convoca saberes
diversos e articula uma atuaco estratégica em rede para a tutela dos interesses de
pessoas transgénero, reducio do preconceito e transfobia.

Oportuno recordar Galliez (2007, p. 60), quando este afirma que “o desenvol-
vimento e a prética da transformacio social sdo inesgotdveis e, sendo assim, é
possivel ao Defensor Publico neutralizar a forca dominadora do direito positivo,
tendo como instrumento para essa finalidade a sua desconstrucio.”

E, em verdade, desconstruir o direito, invertendo a légica do pensamento
tradicional, praticando a justica social que atenda aos interesses dos excluidos
(e ndo 2 justica ideoldgica do aparelho estatal), é o que motiva a atuacio da
Defensoria Publica diariamente e fundamenta a iniciativa e consolidacio do
Mutirao das Transidentidades.

5. Consideracoes finais

Os Mutirdes das Transidentidades tém se mostrado uma iniciativa
importante da sociedade democritica, para resistir a violéncia cometida
contra pessoas transgénero, reforcando o papel de custos vulnerabilis da
Defensoria Publica e a necessidade de uma atuacdo estratégica, que inclua
os vulneraveis, para (re)pensar caminhos para o enfrentamento a vulnerabi-
lidades e limitacoes em cidadania.

Desde a primeira edi¢ao do Mutirao, em 2020, e na sua retomada em 2022,
a populacio trans é convidada a ocupar como protagonista o debate publico
na luta por seus direitos. Com a articulacio dos Movimentos Sociais; amparo
juridico da Defensoria Publica de Minas Gerais e do CEJUSC/TJMG; e apoio
técnico-cientifico das UFU e UEMG, a iniciativa tem se consolidado na regido
do Triangulo Mineiro, alcancando status regional com a adesao das unidades de
Uberlandia (MG) e Patos de Minas (MG).

A atuacio conjunta das instituicoes e convergéncia de saberes, tem
amplificado os alcances estratégicos da iniciativa, e por consequéncia da prépria
Defensoria Publica enquanto guardia dos vulneraveis e responsavel por enfrentar
a transfobia e promover cidadania e direitos humanos.

Assim, tornou-se possivel ndo apenas a alteracio de prenome e género
da pessoa transgénero hipossuficiente de forma gratuita, mas também o
acolhimento institucional promovido pelas acdes de capacitacio dos agentes
publicos prestadores de servicos a transexuais, travestis e pessoas nao bindrias,
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entre outras identidades trans, para melhor tratamento e atendimento na saude,
educacio, seguranca publica, judicidrio etc.

A iniciativa também trouxe impactos no que se refere a promocao de direitos
humanos, alcancando a sociedade civil, que teve acesso a informacdes sobre a luta
de pessoas transgénero nas diferentes midias em que foi noticiado o Mutirao.

Conclui-se que a idealiza¢io e realizacdo do Mutirdo das Transidentidades pela
Defensoria Piblica do Estado de Minas Gerais a confirmou como instituicio de
vanguarda em defesa das minorias e dos direitos humanos no cenirio juridico, bem
como que o envolvimento das pessoas vulnerabilizadas e a convergéncia de diferentes
instituicoes e saberes é estratégia de amplificacao dos alcances da Instituicio.
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Os atendimentos da Defensoria Publica e o direito
humano fundamental a assisténcia juridica integral
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Resumo: A vivéncia concreta e dinimica do expediente cotidiano dos atendimentos
da Defensoria Publica tem sido invisivel para a reflexdo institucional, a despeito de
sua essencialidade para a compreensio do direito humano fundamental a assisténcia
juridica integral e gratuita, bem como dos principios e institutos que regem a atuacio
funcional. Este trabalho parte da hipétese de que a exploracio cientifica do dia a dia dos
atendimentos dos defensores publicos pode possibilitar uma melhor compreensio dos
significados concretos do direito humano fundamental a assisténcia juridica integral e
gratuita que deve ser prestada pela defensoria ptblica, ao abrir caminhos para a revelacio
de um mundo de producio de normas nio escritas, oriundas do cotidiano da pratica do
direito, capazes de transformar ou adaptar o direito oficial. A oralidade desponta nesse
contexto normativo cotidiano como fenémeno essencial de onde se extraem elementos
da configuracio da pretensio juridica e da norma do caso. Definir medidas concretas que
aprimorem o acolhimento e a escuta do assistido nos momentos de atendimento a partir
da andlise cientifica do que ocorre no cotidiano, pode ser um caminho apto a aproximar
a Defensoria Publica daquilo que constitucionalmente se propés com a criacdo de uma
instituicao incumbida de prestar uma assisténcia juridica de carater integral e gratuito.

Palavras-chave: Assisténcia juridica integral; Defensoria Publica; Direito do cotidiano;
Atendimento; Acolhimento.

Abstract: The concrete and dynamic experience of the daily routine of the Public Defender’s Office has
been invisible to institutional reflection, despite its essentiality for the understanding of the fundamental
right to full legal assistance and free legal aid, as well as the principles and institutes that govern the
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functional performance. This work is based on the hypothesis that scientifically exploring the daily
routine of the public defenders’ assistance enables a better understanding of the concrete meanings of the
fundamental human right to full legal assistance that should be provided by the public defender’s office,
by opening ways to reveal a world of production of unwritten norms, originating from the daily practice
of law, capable of transforming or adapting the official law. Orality emerges in this daily normative
context as an essential phenomenon from which elements of the configuration of the legal claim and the
norm of the case are extracted. Defining concrete measures that improve the reception and listening to
the assisted party in moments of assistance based on the scientific analysis of what happens in everyday
life may be a suitable path to bring the Public Defender’s Office closer to what was constitutionally
proposed with the creation of an institution charged with providing full legal assistance free of charge.

Keywords: Full legal assistance; Public Defender’s Office; Everyday life law; Attendance; Reception.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. O direito estd no mundo e ndo sé nos autos; 3. As contingéncias de
uma atividade de traducio; 4. A oralidade dos atendimentos: o acolhimento e o carater integral

da assisténcia juridica; 5. Consideracdes finais; 6. Referéncias.

1. Introducao

E comum ouvir dos membros da Defensoria Publica que a atividade de
atendimento é um dos pilares da atuacio institucional, ao lado do cotidiano
de audiéncias judiciais, das atividades de peticionamento em ambito judicial
e extrajudicial.

No entanto, hd um cendrio de escassez de reflexdo critica interna ou externa
sobre essa atividade, bem como de investigacdes teéricas sobre o trabalho
realizado diariamente nas mesas e guichés de atendimento e nos gabinetes dos
defensores publicos.

A vivéncia concreta e dinAmica do expediente cotidiano dos atendimentos
tem sido invisivel para a reflexdo institucional, a despeito de sua essencialidade
para a compreensdo dos principios e institutos que regem a atuacio funcional.

A promessa constitucional e legal de assisténcia juridica integral e gratuita
pela Defensoria Publica enquanto direito humano fundamental se sustenta nio
s6 na funcio institucional de tutela judicial de direitos individuais, difusos e
coletivos da populacio vulneravel, mas “prioritariamente” na tutela extrajudicial
dos conflitos, nas funcdes de “orientacdo juridica”, “difusio e conscientizacio
dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento juridico”. Essas tltimas
funcdes encontram na atividade atendimento ao assistido uma de suas vigas
mestras, exigindo a legislacio que o seu exercicio sempre ocorra de maneira
“interdisciplinar” (BRASIL, 1994).
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Assim, o atendimento constitui uma das mais importantes atividades
exercidas pelos defensores publicos e mantém estreita relacio com a pretensiao
de alcance de um direito mais humanizado, de um acesso a justica mais efetivo,
ou com a pretensido da Defensoria Publica de se consolidar como “expressio e
instrumento do regime democritico” (BRASIL, 1988).

A reflexdo critica sobre essa atividade é tao essencial quanto aquelas que
incidem sobre as demais atividades judiciais e extrajudiciais da defensoria publica,
objeto de preocupacio mais frequente da literatura institucional.

Este texto parte, portanto, da premissa segundo a qual o atendimento ao
assistido consiste em atividade fim e nio mera atividade meio dos defensores
publicos, a vista das fun¢des que lhe foram atribuidas pela Constitui¢do e pela Lei
Organica (BRASIL, 1988, art. 134; BRASIL, 1994, art. 4.°).

A hipétese que se pretende desenvolver é a de que explorar cientificamente
o dia a dia dos atendimentos dos defensores publicos possibilita uma melhor
compreensdo dos significados concretos do direito fundamental a assisténcia
juridica integral e gratuita, bem como da missdo constitucional da Defensoria
Publica em presti-la. Isso porque esses estudos podem abrir caminhos para a
que se seja revelado um mundo de producio de normas nio escritas, oriundas
do cotidiano da priatica do direito, capazes de transformar ou adaptar o direito
oficial e adequar o tratamento dos interesses juridicos as contingéncias do dia a
dia (HESPANHA, 1998, p. 73-75).

Para tratamento do tema, revisitam-se os conceitos de direito do cotidiano
(HESPANHA, 2009) e direito espontianeo (GALANTER, 1993), sio colocados
exemplos de situacOes praticas da tensdo entre contingéncias cotidianas do
atendimento e o trabalho técnico do defensor publico sendo analisado nesses
exemplos, as atividades de acolhimento e de traducio dessas contingéncias para a
técnica juridica nesses espacos orais de producido do fendémeno juridico.

2. O direito esta no mundo e na0 sO nos autos

O desinteresse da teoria do direito pela reflexdo sobre atividades praticas
cotidianas dos 6rgaos do sistema de justica ndo atinge exclusivamente os trabalhos
da Defensoria Publica.

Sob a alcunha de atos “ordinatdérios”, a vivéncia concreta e dinamica da
comunicacdo e do expediente juridico' — em balcdes de secretaria, em escritdrios

! Expediente cujos atos sao sintomaticamente acompanhados na linguagem juridica pelo adjetivo “mero”, na forma do
art. 93, XIV da Constituicio da Republica (BRASIL, 1988).
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de advocacia, nas atividades materiais dos oficiais de justica, dos policiais penais,
dos diretores de unidades prisionais, nos espacos de atendimento de érgaos
publicos, nas salas de audiéncia, gabinetes judiciais e nos corredores dos féruns
— tem sido invisivel para a teoria do direito, a despeito de sua essencialidade para
a compreensio dos principios e institutos juridicos (SANTANA; LOPES, 2019).

A construcio de uma teorizagio critica do direito e das instituicdes nao pode
se reduzir a andlise das fontes estatais ou da dogmatica dos institutos juridicos,
uma vez que tais elementos coexistem de forma dinamica com diferentes
contingéncias engendradas no préprio seio social e na concretude da atividade
rotineira dos tribunais, dos cartérios, gabinetes, salas de audiéncia, salas de
atendimento ao publico de 6rgios do Sistema de Justica.

A andlise sécio-histdrica desses espacos de direito vivo, de direito do
cotidiano (HESPANHA, 2009, p. 532), e de sua comunicacio oral permite
resgatar outras nuances da experiéncia juridica ofuscadas, em certa medida, pela
fragmentacio, especializacdo e seriacdo do tratamento tradicionalmente escrito
e abstrato do direito.

Trata-se de se recuperar a experiéncia da oralidade e do cotidiano que, para
além de fazer circular o direito, produz sentidos normativos ao guardar “parte da
memoria do direito, que € corpérea, feita dos sentidos e exposta por meio deles”(LOPES,
2010, p. 138).

Assim, uma compreensio critica do direito ndo dispensa um olhar atento
para o pluralismo de fontes do Direito que se manifestam no fazer diirio da
atividade.

Para Hespanha (2009, p. 532), faz mais sentido, inclusive, falar num “depdsito”
ou “repositorio” de normas juridicas estabilizadas na prdxis do fazer juridico, do que
em “fontes” do direito, provindas de alguma “nascente obscura’, seja ela natural,
metafisica ou positiva.

Segundo o autor, o estudo do direito deve se valer menos da consideracio
metafisica de elementos abstratos que da observacio e andlise das “micromani-
festacdes da experiéncia juridica cotidiana, nomeadamente nas situacdes juridicas
individuais, entre as quais se contam actos juridicos, mas também usos e rotinas com
pouca densidade intencional ou reflexiva” (HESPANHA, 2009, p. 531).

O direito extraido do cotidiano se ampara na constatacdo da existéncia
de um pluralismo juridico, formado por normas espontineas empiricamente
observadas no seio social e até mesmo nas atividades préticas das instituicdes de
Estado, para além do direito oficial:
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Falarei de ‘ordem espontinea’ ou ‘direito espontineo’ (indigenous orderings,
indigenous law) para designar esta regulamentacio das relacdes sociais que
emana da propria comunidade, quer dizer, que corresponde a um modo de
comportamento reconhecido, ao qual nos conformamos na vida de todos
os dias, na medida em que estd sujeito a uma regulamentacdo. Por ‘direito
espontaneo’ ndo entendo o sentimento difuso, que se pode ter aqui ou ali da
justica, mas os modelos concretos de comportamento social que se impdem
numa variedade de contextos sociais na sociedade americana: universidades,
associacdes desportivas, locais de habitacdo etc. (GALANTER, 1993, p. 78).

As proéprias instituicoes de Estado sao lugares de onde emergem regras desse
direito espontaneo, decorrentes de suas atividades cotidianas. Ele se estabelece
também nos organismos publicos e determina a forma e a medida da aplicaciao
do direito do oficial:

Direito espontaneo e direito estadual nao devem ser olhados como constituindo
uma alternativa, nem como correspondendo a duas etapas no desenvol-
vimento da sociedade: a sociedade moderna determina e vé multiplicar-se um
e outro. As instituicdes estaduais tornam-se, elas proprias, lugares de onde
emergem regras de direito espontaneo: testemunho disso sido as regras nio
formais estudadas por Blau, que se estabeleceram nos organismos publicos e

que determinam a maneira e em que medida esses organismos vao impor o
direito estadual (GALANTER, 1993, p. 80).

O direito nascido na espontaneidade do cotidiano (o aspecto normativo que
emana das atividades de rotineiras da experiéncia juridica) evidencia uma tensio
e uma interrelacio entre o Direito oficial do Estado e sensibilidades juridicas da
comunidade, ou mesmo entre o Direito oficial e as praticas habituais, rotineiras,
as contingéncias e sensibilidades do préprio “aparelho juridico” (HESPANHA,
1982) na forma de aplicacio desse Direito estatal.

E esta tltima forma de expressio do direito do cotidiano que precisa ganhar
espaco na pesquisa juridica: as normas espontaneas que emanam das atividades
rotineiras de 6rgaos incumbidos de interpretar, aplicar e dar concretude ao Direito.

Os atendimentos as pessoas vulneraveis realizados pelos defensores
publicos consistem em algumas dessas atividades cuja abertura para a oralidade
do cotidiano, inundam o direito de memorias e sentidos multiplos que a
pesquisa juridica ndo pode dispensar, uma vez que conformam o préprio
trabalho técnico do profissional.
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As dificuldades geradas por situacdes do dia a dia dos atendimentos do
defensor publico para a compreensio das relacdes juridicas, para uma correta
orientacdo juridica ou para a busca de solu¢des vidveis para a questio que lhe
¢ demandada, nio podem ser aferidas pela anilise abstrata dos institutos que
compdem a matéria tratada.

Anilises em niveis mais concretos sao indispensaveis para a teoria do direito,
uma vez que se propdem a conhecer o percurso, os meandros, os bastidores, as
contingéncias da formacdo das pretensdes juridicas e da norma do juridica dos
casos concretos.

Esse percurso e essas contingéncias preenchem a atividade juridica de
significados e o seu conhecimento consolida uma sabedoria juridica, que é
forjada na pratica:

Se falta um relato minudente da forma como a processualidade do direito se
efetiva, falta especialmente a descricio/a narrativa da contingencialidade na
atuacdo dos agentes de elaboracdo dos fenémenos tipicos. Isso nio ocorre
apenas a partir da andlise do teor deles ou dos efeitos de sua aplicacio a
partir dos textos. Nio basta acessar as etapas formais do processo legislativo
ou o conteddo de uma decisdo que resultou da interpretacdo de uma norma.
Nizo basta ler a lei ou a sentenca. E preciso uma atencio maior para o

percurso de formacio da lei e da decisdo judicial como matéria da teoria
juridica (LOPES, 2015, p 42).

A semelhanca da lei e da decisio judicial, ndo basta acessar a pretensio e os
interesses juridicos formalmente postos em juizo pelo defensor ptblico na peticao
inicial, no contetido de uma peca de defesa ou nos termos do acordo extrajudicial
por ele referendado. Falta nessa anilise a compreensio dos meandros, do
percurso, das contingéncias e dificuldades que levaram a tal ou qual medida, de
tal ou qual forma, pelo profissional.

O dia a dia de membros da defensoria publica, com suas praticas, rotinas,
hébitos irrefletidos, sensacdes e dificuldades na traducio dos interesses dos seus
assistidos permeia o seu préprio trabalho técnico, formatando-o sob o amparo
de uma sabedoria pratica.

Em resumo, o direito praticado pela defensoria publica nao estd
somente nos autos. O direito estd no mundo e na vida que hé fora dos autos,
conduzindo os seus ritos, suas formas, suas decisdes, mesmo sem neles figurar
(SANTANA; LOPES, 2019).
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Fixados na oralidade do contato direto entre defensor e assistido, os momentos
ndo escritos dos atendimentos estio repletos dessas contingéncias do cotidiano
juridico, que participam da conducio da formacio do direito do caso concreto.

Desse cotidiano dos atendimentos muito se pode extrair sobre como é
“fabricado” (LATOUR, 2019) o direito de todos os dias nas defensorias publicas.

Essa fabricacao nao se traduz em puras atividades nomolégico-dedutivas pelo
profissional entre o fato que lhe é narrado e a regra, mas em uma configuracio
narrativa (RICOEUR, 2010) que promove transformacdes tanto de um quanto
da outra, a partir das relacdes que se estabelecem no cotidiano da praxis juridica.

Segundo LATOUR (2019), confundir o direito com as regras é o mesmo que
reduzir a ciéncia aos conceitos. Nio se pode dizer que elas, por si s, se aplicam
a0s seres humanos e suas relacoes:

Wittgenstein demonstrard hd muito tempo: ndo se pode nunca dizer de
uma acdo humana que ela ‘obedece’, que ela ‘acompanha’ ou que ela ‘aplica’
uma regra; pode-se somente dizer que ela se refere a essa regra. Na pesquisa
que conduzimos, encontramos numerosos exemplos de articulacio com
textos, arquivos, citacdes, vistos, invoca¢des, mas nio um pequeno caos de
aplicacio de uma regra legal. Arquiva-se, serve-se de, copia/cola-se, relata-se,

organiza-se, elabora-se, hesita-se, cita-se, examina-se os textos das regras —
mas obedecé-las? (LATOUR, 2019, p. 330-331).

O citado antropdlogo francés realizou um trabalho etnografico no seio do
Conselho de Estado da Franca para compreender o cotidiano daquele 6rgao e
reuniu os resultados da pesquisa na obra A Fabricacdo do Direito(LATOUR, 2019).

Dedicando sua atencido a producio e manuseio dos arquivos e dossiés em
tramite no Conselho, as interacdes entre seus membros, aos bastidores dos
mecanismos de julgamentos e aos embates de forcas neles presentes, o autor
trouxe como uma de suas conclusdes a afirmacdo de que o direito estd longe
de ser uma mera enunciacio objetiva, uma simbologia ou uma organizacio
independente das relacdes concretas (LATOUR, 2019, p. 336).

O estudo do dia a dia do 6rgio e de seus membros levou o autor a concluir que a
técnica juridica ndo afasta do fenémeno do direito a acio contingencial do cotidiano:

[O direito] é a menos técnica de todas as formas de enunciacio: nunca
substitui a oralidade, a textualidade, a retomada laboriosa do sentido pelo
corpo humano. Também nio se pode calcular o direito resumindo-o através
de um dispositivo mecinico — como uma calculadora por substituir o calculo
mental — também nio se pode delegar seus vinculos em outra matéria para
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resumi-lo ou expressd-lo de outra forma. (...) Podemos certamente falar de
técnicas juridicas, mas o sentido permanece metaférico: que nao se espere
do Conselho nenhum quadro de bordo, nenhum botdo para apertar de onde
o vice-presidente poderia controlar a fibrica do direito hoje de forma mais
direta e eficazmente que ontem. (...) O direito, contrariamente a técnica,
nio é dobrado nem delegado. Ele s6 tem sentido se desdobrado, estendido,
espalhado (LATOUR, 2019, 334-335).

De igual forma, também nio se pode esperar dos defensores publicos um
botdo técnico que ao apertar confira ao assistido uma perfeita adequacio tipica
do seu caso a norma, uma orientacio exata sobre uma unica e bem delimitada
forma de proceder, ou uma tinica medida judicial/extrajudicial capaz de tutelar o
interesse de forma objetiva, integral e tempestiva.

Assim, conhecer o percurso do momento de didlogo entre o Defensor Publico
e a pessoa vulneravel na pulsao concreta dos espacos de atendimento também
deve ser matéria de teorizacao juridica, notadamente para que se possa entender
aspectos da assisténcia juridica normalmente invisiveis, mas indispensaveis na
compreensdo da atividade, enquanto direito humano fundamental de cariter
prestacional eleito pela Constituicio da Republica nos artigos 5.2, LXXIV, e 134.

Nao é suficiente para compreender a assisténcia juridica integral a leitura
abstrata dos instrumentos individuais e coletivos a disposicao da Defensoria
Publica; a afirmacio tedrica da natureza publica do servico; a relacio legal-es-
tatutdria entre defensoria e seus assistidos; as teorizacdes sobre o principio do
defensor natural, sobre as classificacdes das atividades tipicas e atipicas, sobre o
conceito tedrico (amplo e restrito) de “necessitados”, sobre o dever de orientacio
juridica, promocio de direitos humanos, entre outros debates tio comuns na
literatura especializada em defensoria publica.

Também nzo é suficiente a pura afirmacio do cariter interdisciplinar do
atendimento juridico presente na legislacio (BRASIL, 1994, art. 4.2, IV).

As categorias juridicas com que o defensor publico lida diariamente nio
se esgotam na textualidade de comandos legais ou nos debates doutrindrios,
havendo um saber pritico forjado na esfera concreta dos seus atendimentos,
regados por sensa¢oes, emocdes, regras nao escritas e casuisticas, habitos, rotinas
nio intencionais, interesses, limitacdes materiais, dificuldades operacionais
e comunicativas, que vao compor o préprio conteido semantico de aspectos
da técnica juridica como a producio da prova, a adequacio tipica da situacio
juridica, a traducao dos interesses para a linguagem do direito, a escolha da medida
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cabivel, o tratamento do equilibrio entre a seguranca juridica e a tempestividade
da resposta do direito, por exemplo.

3. As contingéncias de uma atividade de traducao

Se por um lado o defensor publico precisa estar atento nos atendimentos
as exigéncias formais do Direito para a correta adequacio tipica dos fatos que
lhe sio narrados, para a delimitacio do cariter juridico das pretensdes e para
proceder a melhor escolha da via de tratamento da questio, por outro, precisa
lidar com o cansaco, o excesso de demandas, o peso da rotina de anos na mesma
atribuic@o e com a repeticdo entediante dos temas no dia a dia.

A contribuicio de todos desses fatores para o vicio da mecanizacio e frieza
dos atendimentos é elemento que nio se aprende nos livros, mas faz parte da
atividade de absorcao e tratamento dos conflitos pelo sistema de justica.

As consequéncias dessa mecanizacio do atendimento, seja na formulacio
das pretensdes ou no cumprimento das fun¢des constitucionais de orientacdo
juridica e educacio em direitos deve ser matéria de anilise cientifica institucional
para melhor compreensio da assisténcia juridica que é e da que deve ser prestada.

Afinal, é nesse momento que o defensor publico transita ou deveria transitar
dialeticamente entre a complexidade da vida de seus assistidos e o sistema juridico,
dando sua contribuicio para a narrativa do conflito, numa sintese discursiva
originada da tensao entre sistemas e linguagens distintos.

Nio se aprende nos livros, nos bancos das faculdades, ou nos cursos de
formacao como se deve fazer o transito entre as narrativas que se colocam nos
atendimentos e a técnica do Direito.

Nio se apreende nos livros como traduzir para a linguagem do Direito a
complexidade e a informalidade das relacdes dos assistidos da defensoria publica
da drea de familia, por exemplo.

Naio se aprende em debates puramente tedricos como proceder numa mesa
de conciliagdo extrajudicial entre o devedor de alimentos que nio consegue
encontrar emprego e as necessidades mais basicas do alimentando.

Nao se estuda na preparacio para o concurso publico, como os sentimentos
inerentes as relacdes intrafamiliares destacados pelos assistidos nos atendimentos
influenciam o trabalho técnico do defensor publico. Muito menos se aprende
como bem orientar seus assistidos nessa tensio entre ordens normativas diversas.

Questdes como essas, no entanto, nio podem ser consideradas cientifi-
camente irrelevantes ji que todo defensor publico de familia sabe que “a luta
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comeca em dizer para o juiz ou em alguma demanda que a familia que estd ali, ndo € a
familia prevista no cédigo civil”(COSTA, 2020)>.

Sdo situacdes em que subsistemas sociais autopoiéticos (LUHMANN, 2009)
— familia e o direito, por exemplo — se entrecruzam se irritando mutuamente.

Nessas circunstancias, o defensor publico se vé no epicentro desse encontro
intersistémico, com a funcdo de assimilar as relacoes familiares e internaliza-las
sob o cédigo do Direito, sem, no entanto, se esquecer que sua atuacio juridica
deve amparar os valores e interesses dispostos nas relacées do subsistema familiar.

Tais circunstancias demandam andlises cientificas e institucionais, afinal,
¢ pela caneta do defensor publico que o enredo da vida da populacio mais
carente chega ao universo do direito oficial, sendo por ele relido, num exercicio
de traducio pelo seu préprio discurso, com seus préprios mecanismos de
classificacio, interpretacio e encadeamento dos eventos.

Esse trabalho de traducio consiste em uma atividade de negociacio de
sentidos (MONTERO, 2013), na assimilacio das semelhancas e diferencas entre
o mundo da vida dos assistidos e a técnica juridico-formal.

Nesse exercicio de traducio, existe, como destaca GAAKEER (2016), uma
sabedoria juridica prética (phornesis), fundada na experiéncia, na reflexio sobre o
hébito das atividades do universo prético do Direito.

Segundo a autora, deve-se considerar que os juristas, ao trabalharem com
Direito, na prética, sempre refletem sobre as consequéncias das premissas
doutrindrias e tedricas para o resultado do caso concreto. A teoria é usada como
fonte de legitimacdo da acdo. Por outro lado, a prética alimenta a teoria com
novos questionamentos todos os dias postos pela atividade cotidiana:

Isso inclui atencdo para eventual justificacdo tedrica da posicio assumida
quando vista contra o pano de fundo do significado mais amplo do quadro
juridico e cultural combinados, por exemplo, em casos que atraem a atencio
de qualquer sociedade como um todo (incluindo atencio da midia). Por sua
vez, o conhecimento tedrico da lei é aumentado pelas questées quid-iuris
reais levantadas pela prética juridica, na medida em que muitas vezes vdo
muito além do discurso académico doutrinal. Uma vez que a pritica se volta
a teoria em busca de justificacdo, a teoria prospera em dados praiticos. Em
suma, a metodologia do jurista nunca é puramente dedutiva ou indutiva, mas
sempre o esforco combinado da percep¢do e apreciacio dos fatos contra o

% Fala da entdo Subdefensora Publica-Geral de Minas Gerais em live realizada com o psicélogo Rossandro Klinjey, em
19.05.2020, no perfil oficial da DPMG na plataforma Instagram.
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fundo do que a norma legal significa e a consequéncia de que todo o processo
é regido pela dinamica do quadro interpretativo que estd sujeito a constantes
evolucdes, desafios de natureza variével (tecnolégico ou social, por exemplo)
(GAAKEER, 2016, p. 181).

No ambito dos direitos reais, por exemplo, o direito de laje foi regulamentado
pela Lei 13.465/2017 internalizando no direito oficial e abstrato uma pritica
informal e espontanea antiga, levada a efeito pela populaciao mais vulneravel, de
dificil adequacao tipica nos direitos reais até entao previstos em lei.

A falta de previsao de instituto que se assemelhasse a referida pratica
cotidiana antes do advento da lei, exigia dos profissionais do Direito, inclusive
do defensor publico, criatividade para amparar os interesses juridicos perante o
sistema de justica.

Outros exemplos interessantes dessa atividade de traducao levada a efeito
pelos defensores publicos a partir do que lhe é colocado em atendimento e da
dificuldade de trabalhar na tensdo entre as contingéncias e a técnica, podemos
citar a atuacao da Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais na assisténcia
juridica prestada aos atingidos pelo rompimento da barragem da Mina do Cérrego
do Feijao, em Brumadinho (MG), nas primeiras semanas apds o desastre®.

Essa tensdo se revela, por exemplo, na atuacio dos defensores diante dos
pagamentos que a Vale realizou nas primeiras semanas, a titulo de doacio
em cariter emergencial. Muito embora aqueles pagamentos ji tivessem por
fundamento o ato ilicito e o dano causado, foram classificados como doacdo.

Diante do receio dos assistidos em assinar o recibo do pagamento, adefensoria
publica atuou para assegurar que aqueles valores ndo fossem considerados como
antecipacdo de alguma indenizacio que futuramente viesse a ser pleiteada por
quaisquer dos danos causados.*

O especifico contexto de Brumadinho, portanto, trouxe uma qualificacio
juridica ao ato que a primeira vista nao se encaixa nos esquemas tedricos do
Direito. E assim precisava ser para se afastar a confusao daqueles pagamentos
com a indenizac¢do de algum dano.

* Algumas das informacdes sobre estes exemplos foram extraidas das entrevistas realizadas no ambito de uma pesquisa
de Mestrado pelo Programa de Pés-graduacio da Faculdade de Direito da UFMG, com defensores publicos do Estado
de Minas Gerais que participaram dos primeiros atendimentos em Brumadinho apdés o rompimento da barragem.
Considerando que a aprovacio do trabalho pelo Comité de Etica da Universidade se deu com a manutencao em sigilo da
identidade dos entrevistados (Pareceres n. 5.194.508 e 5.125.440, CAAE n° 52934921.6.0000.5149), foram identificados
neste artigo cada entrevistado por meio de letras em notas de rodapé, conforme catalogacio realizada na pesquisa.

4 Relato da defensora A.
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A qualificacio do ato como doacio, no entanto, nio afastou a possibilidade de
a defensoria atuar em favor de seus assistidos através da exigéncia de pagamento
daqueles valores.

Os defensores tinham consciéncia de que em Brumadinho “a construcdo era
de direitos e ndo de liberalidades” (FERREIRA; FRANCISQUINI, 2019, p. 147).
Caso se considerasse para todos os efeitos aqueles pagamentos como meras
liberalidades, a defensoria publica nio poderia intervir na decisio da Vale de
pagar a tal ou qual pessoa.

A Vale estabeleceu regras abstratas sobre quem teria acesso aos referidos
pagamentos. No entanto, nos atendimentos, os defensores se depararam com relatos
de situacdes nio previstas nos critérios estabelecidos pela empresa, o que gerou
situacdes conflituosas acerca de quem teria “direito” aqueles pagamentos (FERREIRA;
FRANCISQUINI, 2019).

Os defensores publicos, entio, atuaram exigindo o pagamento nestes casos que
a principio n@o foram previstos nas regras da doacio fixadas pela empresa como, por
exemplo, nas situacdes de familias mosaico e familias simultineas.’

Atuaram também para garantir o pagamento em situacdes cujo parentesco,
relacionamento afetivo ou de cuidado nio era facilmente comprovado via documento®
— como nos casos de unides estiveis nao formalizadas — e em situacdes ndo regulares
como a de avds cuidadores, que ndo possuiam a guarda legal do neto 6rfao.”

Contingéncias especificas postas nos atendimentos levaram, portanto, os
defensores publicos a buscar legitimacao de sua atuacio nos institutos juridicos sem
necessariamente uma pura subsuncao da situacio juridica apresentada a norma, com o
escopo de amparar de forma mais adequada os interesses imediatos de seus assistidos.

A experiéncia de Brumadinho evidenciou também que esse trabalho de
traducio de contingéncias do cotidiano para a técnica juridica nos atendimentos
revelava a necessidade de tratar de novas sensibilidades juridicas da comunidade
nao amparadas pela leitura perfunctéria da lei.

Até mesmo a informacdo da causa da morte constante da certidio de ébito
da pessoa falecida no desastre foi objeto de interesse trazido aos atendimentos.

Tais certiddes foram objeto de retificacio, uma vez que traziam como causa
da morte expressdes como “evento no cérrego do feijao” ou “evento na cidade”,
tendo causado grande insatisfacio entre familiares de vitimas:

® Relato dos defensores B e K.
¢ Relato dos defensores D e K.

7 Relato da defensora D.
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Mesmo com todo o processo de luto que agora, depois do enterro do marido,
Ana Paula se permitia sentir, lutou para que modificassem o atestado de dbito
do marido. No documento falava que ele havia morrido em “evento na cidade”.
Discordava Ana Paula. André havia morrido como um homem de familia que era,
foi morto dentro da propria empresa que trabalhava (GOULART, 2019, p. 45).

Apés a retificacdo, passou-se a constar “Rompimento da barragem no
Cérrego do Feijao™.®

O texto contido no campo “causa da morte” da certiddo de 6bito foi,
portanto, objeto de formacdo de norma espontinea no seio da atividade cotidiana
de construcio da pretensao juridica.

A tensdo entre os interesses postos nos atendimentos e a pratica cartoraria
gerou um sentido préprio e vivo para a exigéncia contida no art. 80, 8.° da Lei
6.015/73, de que a certiddo de ébito contenha a “causa conhecida” da morte.

Assituagdes relativas ao reconhecimento de morte presumida sem declaracio
de auséncia das pessoas desaparecidas no desastre também demonstram como as
contingéncias do atendimento foram determinantes até mesmo na escolha da
medida a ser levada a efeito pelos defensores publicos.

Cogitava-se, inicialmente, entre os defensores o do ajuizamento de uma
acao coletiva de justificacao de obito e declaracio de morte presumida em relacao
a todas as pessoas desaparecidas. Chegou-se a concluir, de inicio, que a acio
coletiva seria o melhor caminho (VALE, 2020).

No entanto, em artigo publicado em edicao especial desta Revista, a
defensora publica Paula de Deus Mendes do Vale (2020) revela as dificuldades
que essa proposta encontrou apds atendimentos e reunides com as comunidades
atingidas e membros das forcas de seguranca.

Alguns familiares queriam a declaracdo de morte presumida para resolver
questdes patrimoniais ou para regularizar alguma situacdo juridica. Outros
ainda tinham esperancas de enterrar seus mortos e rejeitavam aquela “especie de
declaragao ficta do 6bito” (VALE, 2020, p. 160).

Em escuta ativa as familias, observou-se que havia enorme preocupacio entre
algumas delas de que uma aciio coletiva pudesse levar ao fim das buscas (VALE, 2020).

Isso porque a lei determina que o pedido de justificacio e declaracio de
morte presumida s6 pode ser realizado ap6s o esgotamento das buscas por
sobreviventes, provando-se que o desaparecido estava na situacao de desastre e

8 Relato da defensora B.
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dele nio mais se tem noticia, para atendimento ao disposto no art. 7 do Cédigo
Civil e paragrafo unico.

A maior parte das familias que ainda nio havia recebido noticias de
localizagdo dos corpos ou segmentos de seus familiares ndo queriam iniciar o
procedimento de justificacio, “por querer passar pelo processo tradicional de luto, com
a ritualizacdo e o sepultamento dos mortos”. (VALE, 2020, p. 162).

A solucdo encontrada pelos defensores publicos foi interpretar a legislacao
mediante uma diferenciacio entre busca por sobreviventes e busca por corpos
(VALE, 2020). A busca por sobreviventes ja tinha se esgotado, o que possibilitaria
o procedimento de justificacio sem a interrupcio da continuidade da busca por
corpos, que o Corpo de Bombeiros ainda levava a efeito.

E, assim, aqueles que quisessem, poderiam individualmente ajuizar a acio
de justificacdo sem interrupcio dos trabalhos de busca pelo corpo de bombeiros.

A ideia de atuacido por meio de acdo coletiva, antes tida como o melhor
caminho, foi prontamente afastada por forca do que se ouviu nos atendimentos
e reunioes.

Contingéncias e sensibilidades juridicas como estas, que levam os
profissionais a mudarem de decisdao do caminho a ser tracado nio se extraem da
fria letra da lei ou das manifesta¢des escritas do processo levadas ao juiz.

Por um lado, o luto, o rito de passagem e o respeito a memoria das pessoas
desaparecidas compuseram o tratamento juridico das questdes praticas trazidas
nos atendimentos, caso contrdrio nao se ampararia adequadamente o interesse da
pessoa atingida. Por outro lado, a escolha da via de tratamento do problema resultou
de intercorréncias surgidas no didlogo entre defensores publicos e seus assistidos.

O mesmo se pode falar da atuacio na Defensoria de Familia: os sentimentos,
as relacdes superpostas, as motivagdes, tudo isso pode influenciar a atuacio
técnica do defensor publico e nio pode deixar de ser matéria de apreciaciao
cientifica e institucional.

No ambito da defesa criminal, da mesma forma, os atendimentos e as entrevistas
reservadas sio igualmente essenciais para a escolha dos caminhos da defesa técnica.

O “Caso Santa Cruz”, relativo a prisao indistinta de 159 pessoas em uma festa
na zona oeste do Rio de Janeiro em 2019, operacio anunciada como combate as
milicias cariocas, é exemplo elucidativo da essencialidade do atendimento para a
atividade hermenéutica.

Naquele caso, o Defensor Publico-Geral do Rio de Janeiro declarou a
imprensa:
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— As decisdes na audiéncia de custédia ndo foram individualizadas. Nao dava
espaco para cada um narrar sua situacio pessoal como “eu sou um artista
circense”, “eu sou garcom”, e poderem verificar. Esse é justamente o objetivo
da audiéncia de custddia: uma pessoa quando presa ser apresentada na frente
de juiz, na presenca de um advogado, de um defensor, e poder expor o seu caso
concreto. Nada disso aconteceu. As audiéncias foram coletivas e a decisdo é a
mesma para todos os casos, o que revela desde o inicio um grave problema.
(...). E o trabalho da Defensoria tem sido justamente demonstrar de cada
uma dessas pessoas a sua histdria, a sua biografia, que elas nio tém nenhum
envolvimento com o crime e que ndo hd nenhuma prova que possa manté-las
presas — afirmou André Castro (G1, EXRA, 2020).

Dos 159 detidos, apenas 18 foram denunciados. Entre estes, quatro eram
assistidos pela Defensoria Publica e foram absolvidos sumariamente logo apés
a defesa prévia, regada de conteudo que sé foi possivel conhecer em razao dos
atendimentos orais individualizados (DPRJ, 2020).

4. A oralidade dos atendimentos: o acolhimento e o carater
integral da assisténcia juridica

Em todos esses exemplos, o elemento da oralidade, préprio das atividades
de atendimento, desponta como aquilo capaz de expressar contingéncias e
sensibilidades que ndao podem ser extraidas das manifestacoes escritas do Direito.

E no contato direto e oral entre defensor e assistido que entra no radar da
atividade institucional os elementos préprios da tensa comunicacio do Direito
com outros subsistemas sociais, ndo passiveis de serem aferidos nos momentos
escritos do fenomeno juridico.

Tratando das distin¢des entre oralidade e escrita, o teérico da comunicacio
Marshall McLuhan (2007) demonstra como o advento da imprensa grafica trouxe
um desequilibrio entre os sentidos, prolongando e hipertrofiando apenas a visao,
em alta definicao e alta saturacao de dados.

A palavra impressa teria fortalecido a especializacio e a fragmentacio
do conhecimento, bem como o pensamento abstrato, linear e homogéneo
(MCLUHAN, 2007).

Ja na comunicaciao oral, a palavra falada, envolve todos os sentidos
intensamente: tanto gestos, audi¢do quanto visao e olfato estiao simultaneamente
presentes na comunicacio, sem especializacao e sem alta definiciao de quaisquer
deles (MCLUHAN, 2007).
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Segundo Walter Ong (1998, p. 81), “a palavra oral, como jd observamos, nunca
existe num contexto puramente verbal, como ocorre com a palavra escrita. As palavras
proferidas sdo sempre modificacoes de uma circunstancia total, existencial, que sempre
envolve o corpo’.

Conforme exemplifica McLuhan (2007, p. 97), ndo hd muitas maneiras de se
escrever a palavra “noite”. Porém, o célebre diretor de teatro, o russo Constantin
Stanislaviski pedia aos seus atores que pronunciassem oralmente a palavra noite
em cinquenta formas diferentes, enquanto a sua escuta registrava os diferentes
matizes de significados e sentimentos expressos por eles.

O direito, enquanto fendmeno cultural, também nao cabe apenas na escrita.
Ele é igualmente modulado pela oralidade que os espacos de tratamento dos
conflitos carregam (LOPES, 2010), estabelecendo sentidos nio s6 nos trabalhos
de interpretacio e aplicacio da norma escrita, mas também no préprio tratamento
dos conflitos e na efetivacdo de direitos.

A atencio para os elementos orais que compdem o fendmeno juridico é o
que pode propiciar uma compreensao mais completa dos fenomenos de formacao
da pretensio e da norma juridica do caso concreto.

A atencio a oralidade na atividade defensorial remete a possibilidade de que
os atendimentos institucionais exijam uma postura de verdadeiro acolhimento
do assistido, limitando o vicio da mecanizac¢iao acima mencionado.

No ambito dos atendimentos, a natureza integral da assisténcia juridica
prestada deve passar por esses mecanismos de acolhimento — atentos as
manifestacdes nao escritas do fenémeno juridico — que extrapolam a mera
atividade de recebimento da demanda e o puro encaminhamento técnico
da questdo. Exige-se uma postura de aproximacio dos profissionais com o
destinatério do servico, sendo incomum no universo do direito:

E comum identificar na postura de juizes, promotores de Justica, defensores
publicos e serventudrios da Justica, nitido distanciamento dos jurisdicionados,
na maior parte das vezes hipossuficientes. Este proceder prejudica seriamente
a obtencio de um sistema de justica eficiente, que pretende dar uma resposta
mais integra aos problemas apresentados pelas partes (...). O envolvimento
dos profissionais com os protagonistas do litigio é fundamental para que

a lide receba a sua real importincia, lutando-se por uma solucio justa
(NAPOLITANO, 2013, p. 692).

Muito embora a atividade juridica seja repleta de momentos de contato
entre profissionais e usudrios dos servicos publicos ou privados, a teoria do
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direito nao trata de técnicas de acolhimento, relegando a matéria para as ciéncias
da administracdo ou sociais, como se o tema nio tivesse contetdo juridico.

No entanto, como ji abordado neste artigo, esses momentos siao
constitutivos do fazer juridico e da prépria técnica do direito, a partir das
contingéncias que a eles se impoem.

Quando se fala em acolhimento no ambito dos atendimentos da defensoria
publica, faz-se referéncia a um modo de operar o processo de trabalho com a
pratica do cuidado em todos os niveis, valendo-se o profissional de escuta
minuciosa e individualizada com o escopo de se definir respostas mais adequadas
as demandas das pessoas atendidas (CAVALIERE; SILVA, 2019).

Diante da escassez de abordagem sobre acolhimento na teoria do Direito,
busca-se na Politica Nacional de Humanizacio do Sistema Unico de Satde o
significado do termo.

Levando-se em conta a semelhanca das caracteristicas dos usudrios do
servico do Sistema Unico de Satide e os usudrios da Defensoria Publica, bem
como a semelhanca entre a finalidade e estrutura constitucionais do SUS e as
da Defensoria Publica — o primeiro no 4mbito do direito de acesso a saude e a
segunda ambito do direito de acesso a justica — é possivel utilizar as diretrizes do
primeiro como parametros para analise das atividades da Defensorias Publicas.

Acolhimento, para a politica de humaniza¢io do SUS, significa reconhecer
0 que o outro traz como legitima e singular necessidade. E atividade construida
“a partir da andlise dos processos de trabalho e tem como objetivo a construcdo de relacdes
de confianca, compromisso e vinculo entre as equipes/ servicos, trabalhadores/ equipes e
usudrios com sua rede socioafetiva” (BRASIL, 2013).

Segundo o Ntcleo Técnico da Politica Nacional de Humanizaciao do SUS, a
atitude de bem acolher implica estar em relacio com algo ou alguém. E uma acio
de “estar com” ou “estar perto de”, configurando-se em uma diretriz ética, estética
e politica do SUS (BRASIL, 2008).

O acolhimento é uma diretriz ética do sistema porque se refere a um
compromisso com o reconhecimento do outro em suas diferencas, suas formas
de viver, modos de sentir e estar na vida. E também uma diretriz estética, uma
vez que importa em construcio de estratégias e posturas para os encontros do
cotidiano que contribuem para a humanizacio do atendimento. Por fim, é
uma diretriz politica por implicar compromissos coletivos e institucionais de
envolvimento nessa forma de encontro (BRASIL, 2008).

O acolhimento deve observar os resultados e efeitos do atendimento para os
sujeitos de direito, para além dos aspectos da produtividade e formalizacio técnica
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(BRASIL, 2008). No que se refere a assisténcia juridica, o objetivo principal
deve ser o assistido e suas necessidades e nao o problema juridico estritamente
considerado sob a ética da técnica-formal.

Muitas vezes a solucido juridico-formal ndo resolve o conflito, suas
consequéncias ou nio tratam dos resultados praticos deixados em outros
subsistemas sociais e em outras searas da vida.

O acolhimento enquanto a¢do técnico-assistencial permite que o processo
de trabalho seja analisado com foco nas relacdes profissional/usudrio por
meio de parametros técnicos, humanitirios e de solidariedade fundados no
reconhecimento do usuirio como sujeito e participante ativo nos processos de
trabalho (BRASIL, 2008).

Trata-se de uma postura capaz dar respostas mais adequadas aos assistidos
da Defensoria Publica através da escuta, resolutividade e da responsabilizacio:

Ou seja, requer prestar um atendimento com resolutividade e responsabi-
lizacdo, orientando, quando for o caso o paciente e a familia em relacio a outros
servicos de satide [juridicos, no nosso caso] para a continuidade da assisténcia,

e estabelecendo articulagdes com esses servicos, para garantir a eficicia desses
encaminhamentos (BRASIL, 2008).

Bem acolher significa, portanto, uma nova atitude no atendimento juridico
e implica: a) considerar o protagonismo dos sujeitos envolvidos b) a valorizacio
e abertura para o encontro (eminentemente oral) entre defensor e assistido c¢)
horizontalizacio das linhas de cuidado com a elaboracio de planos individua-
lizados de atuacdo e estratégias coletivas voltadas aos sujeitos d) postura de escuta
e compromisso em dar respostas efetivas as demandas trazidas pelo usudrio, de
modo que inclua seus saberes, suas capacidades de avaliacdo de riscos e sua cultura
(BRASIL, 2008):
Propiciar espacos de escuta qualificada e diferenciada, de reflexio, de cuidado,
de acolhimento emocional, de estabelecimento de vinculo, de expressio de
desejos e necessidades a partir da perspectiva das pessoas, de didlogo, de
compreensio (intrassubjetiva e intersubjetiva) e de orientacio. Entendemos
que tais aspectos tem relacio direta com a ideia de acesso a justica em seu
sentido mais amplo e com os outros pontos relacionados a propostas para
garantia de direitos, levantados pelos diversos autores citados, tais como ideais
de emancipacio, cidadania, empoderamento, autonomia e reconhecimento
(CAVALCANTE, 2016, p. 255).
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A partir dessas premissas, a atitude de acolhimento do assistido na Defensoria
Publica deve tomar como ponto de partida o sujeito e suas necessidades em sua
integralidade, atentando-se para as contingéncias que exsurgem das relacoes
dispostas sob o amparo de outros subsistemas sociais e culturais, como as relacoes
de familiares, afetivas, comerciais, econoémicas, socio-comunitarias, psiquicas,
emocionais, sanitarias, entre outras:

Diante dessas contingéncias, a técnica juridica invocada pelo Defensor
Publico deve ser pensada desde o primeiro encontro sob a 6tica das consequéncias
para essas relacdes sociais e culturais. Deve-se pensar as consequéncias de
determinada orientacdo juridica, de determinada medida, ou da postura no
atendimento para relacdes normatizadas por outros subsistemas sociais.

O acolhimento também nzo se confunde com a mera dimensao espacial da
recep¢io em um ambiente confortivel ou, ainda, com a mera acdo de triagem
administrativa, repasse e encaminhamentos para servicos especializados
(BRASIL, 2008).

A despeito da importancia dessas nocdes para o bem acolher, o acolhimento
nio pode a elas se resumir, uma vez que o restringiria a atividades pontuais, nao
se comprometendo com todo o processo de producio de vinculo entre o sujeito
de direitos e o servico de assisténcia juridica.

Para fins de prestacio de uma assisténcia juridica integral, a postura de
acolhimento precisa ir além desse momento inicial, nio podendo ser entendido
apenas como um momento, mas sim como uma postura ética, que implica
compartilhamento de saberes e a responsabilidade de escuta e abrigamento do
outro, de suas demandas com responsabilidade (BRASIL, 2008).

Disso se extrai a diferenca entre acolhimento e triagem. O acolhimento
nio consiste somente em uma etapa do processo de atendimento, mas em
uma postura, uma acio (BRASIL, 2008), que deve estar presente em todos os
momentos da assisténcia juridica e do contato com o assistido:

E preciso nio restringir o conceito de acolhimento ao problema da recepcio da
demanda esponténea, tratando-o como préprio a um regime de afetabilidade
(aberto a alteracdes), como algo que qualifica uma relacio e é, portanto, passivel
de ser apreendido e trabalhado em todo e qualquer encontro e nio apenas
numa condi¢do particular de encontro, que é aquele que se d4 na recepcio.
O acolhimento na porta de entrada s6 ganha sentido se o entendemos como

o ponto inicial e de passagem ao acolhimento nos processos de producio de
satide (BRASIL, 2008, p. 16)
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Assim, tanto no momento inicial de apresentacdo dos servicos da instituicio,
fornecimento de informacdes bésicas e direcionamento’, quanto no momento da
efetiva orientac¢do juridica e multidisciplinar, incide o dever de bem acolher, de
atencio a oralidade e a sensibilidade do momento, tratando-se de uma postura
cogente derivada dos fins institucionais de prestar uma assisténcia juridica de
carater integral, voltada a promocao dos direitos humanos.

A atencio dateoriado direito e da observacio cientifica aos caminhos tracados
na oralidade desses momentos de atendimento pode auxiliar na estruturacio de
mecanismos praticos de aprimoramento do acolhimento da pessoa vulnerivel e
de limitacio dos fatores de mecanizacio da atividade. Esse tipo de estudo pode,
entdo, conferir sentidos concretos para a natureza integral da assisténcia juridica
que se pretende prestar nas defensorias publicas.

5. Consideracoes finais

Quando se fala em funcoes institucionais da Defensoria Piblicanormalmente
se imaginam debates sobre a extensido das atribuicdes legais e constitucionais
da defensoria ptblica com a defesa grandiloquente da relevancia de cada uma
delas sob a leitura constitucional de se tratar uma instituicdo que é “instrumento
e expressdo do regime democrdtico”, incumbida da “promocdo dos direitos humanos” e
“da defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos,
de forma integral e gratuita aos necessitados” (BRASIL, 1988).

Esses debates, no entanto, nao incluem alguns elementos que podem auxiliar
na compreensao dos significados do direito humano fundamental a assisténcia
juridica integral e gratuita, derivados da contingencialidade prépria do cotidiano
do exercicio da atividade.

Partiu-se da premissa de que os atendimentos constituem atividades fim
da Defensoria Publica e nio apenas atividade meio para a consecuc¢io de outras
finalidades, namedida em que a orientacojuridica, a difusio dos direitos humanos
e da cidadania e o atendimento interdisciplinar sdo func¢des institucionais que
tem como viga mestra a atividade de atendimento.

Dai, pretendeu-se indicar — sem qualquer pretensio de exaurimento do
tema — que a explorac¢do analitica do dia a dia dos atendimentos dos defensores
publicos pode revelar um mundo normativo nio escrito (eminentemente oral)
que integra a prépria nocao de assisténcia juridica.

® Acolhimento em sentido formal, como na normativa da Defensoria Ptblica do Estado de Minas Gerais: Resolucio
Conjunta DPG/CGDP n.° 12/2020.
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Um universo prético que existe fora dos autos e dos esquemas abstratos
do direito, mas que conduz seus ritos, suas formas, suas decisdes, compondo a
formacio do fendomeno juridico.

Niao se pretendeu no espaco reservado a esse artigo explorar de forma
exauriente os contornos desses elementos e contingéncias e dai desvendar
solucdes, respostas prontas para uma melhor prestacio do servico de assisténcia
juridica pela Defensoria Publica, mas apenas levantar a questio sobre a
necessidade de se tratar no ambito do direito da contingencialidade do cotidiano
dos atendimentos da defensoria publica, atividade tida como um dos pilares da
atuacao institucional.

Os exemplos listados de situacoes do cotidiano na traducio de sensibilidades
juridicas, na adequacdo tipica das situa¢oes juridicas, na traducio dos interesses
paraalinguagem do Direito e na escolha da medida judicial ou extrajudicial cabivel
revelam que o estudo de momentos orais do fenémeno juridico pode abrir espaco
para se vislumbrar uma normatividade espontinea derivada da atuacdo pratica da
defensoria publica no curso dos atendimentos.

O cotidiano dos defensores publicos é um “mundo de producdo de normas”Umas
totalmente autonomas e outras que partem do direito oficial, mas o transformam,
o adaptam ou até mesmo contra ele reagem (HESPANHA, 1998, p. 251).

E, ainda, um “mundo ndo coerente de normas”, uma vez que gera padrdes de
comportamento auténomos e nio transferiveis nem generaliziveis a outros
contextos, relacdes e drgios, aceitos e adequados apenas em seu contexto
especifico (HESPANHA, 1998, p. 251).

A oralidade desponta nesse contexto normativo cotidiano como fendémeno
essencial de onde se extraem elementos da configuracio da pretensio juridica e
da norma do caso.

Assim, a postura de acolhimento em todo o processo, com escuta minuciosa
e qualificada, com o compromisso com o sujeito e atencio para os elementos nao
escritos do atendimento, pode ser instrumento relevante na definicao de respostas
mais adequadas pela defensoria publica, voltadas aos sujeitos e suas necessidades
em sua integralidade, com atencdo para as contingéncias que exsurgem das
relacdes dispostas sob o amparo de outros subsistemas sociais e culturais.

Definir medidas concretas que aprimorem o acolhimento, a escuta e a
traducio do conflito para o ambito do Direito a partir da analise cientifica do
que ocorre no cotidiano de atendimentos das defensorias publicas pode ser
um caminho apto a aproximar a institui¢io do que constitucionalmente se
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propods com a cria¢io de uma institui¢ao incumbida de prestar uma assisténcia
juridica de carater integral e gratuito.
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