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Apresentacao

Esse penoso momento de pandemia enfrentado pela sociedade brasileira nos remete
auma obrigatéria reflexao acerca daquilo que é tido por essencial a uma vida digna,
realcando aimportancia da missao constitucional conferida a Defensoria Piiblicaem
salvaguardar os Direitos Fundamentais.

Nesse cenario, a Escola da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo (EDEPE)
lancga o terceiro volume da Revista da Defensoria Publica, cujos primeiros nove arti-
gos cientificos trazem a tona, a luz de diferentes perspectivas, os impactos da Pande-
miaemrelagdo aos Direitos Fundamentais, com destaque para os direitos a liberdade,
educacao, saude e alimentacio.

Ja os Gltimos trés artigos tém por objeto outros temas que, embora nao estejam
diretamente relacionados ao dossié tematico acima mencionado, sdo igualmente rele-
vantes, a saber: legitimidade da Defensoria Publica na acdo de improbidade admi-
nistrativa; causas de desaparecimento no Estado de Sao Paulo entre 2013 e 2014 por
meio de um analise automatizada de boletins de ocorréncia e, por ultimo, a reflexao
sobre masculinidades enquanto estratégia para o enfrentamento a violéncia contra
as mulheres no ambito da Defensoria Publica.

Aproveitamos o ensejo para agradecer a participacdo dos autores responsaveis
pelos artigos desse volume, da equipe editorial da Revista e de todos os servidores e
servidoras da Escola da Defensoria Publica de Sao Paulo (EDEPE) envolvidos direta
ou indiretamente com essa publicacao.

Cabe-nos informar, por fim, que o proximo volume da Revista ja estd com a cha-
mada de artigos aberta para todas as pessoas interessadas, sendo que as normas
editorias e demais informacoes, inclusive acesso aos volumes anteriores da Revista,
podem ser obtidos por meio do seguinte sitio eletronico: https://ojs.defensoria.sp.def.
br/index

Desejamos a todos/as uma 6tima leitura!

Guilherme Krahenbuhl Silveira Fontes Piccina
Editor-chefe e Defensor Publico Diretor da EDEPE

Peter Gabriel Molinari Schweikert
Editor associado e Defensor Publico Assistente da EDEPE

Giancarlo Silkunas Vay

Editor associado e Defensor Publico Assistente da EDEPE
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Analise do impacto da
pandemia sobre as prisoes
em flagrante no estado

do Rio de Janeiro

THE IMPACT OF THE COVID-19 PANDEMIC AT THE
FLAGRANT ARRESTS IN THE STATE OF RIO DE JANEIRO

Carolina Dzimidas Haber*
Daniel Cardoso Morosini**

RESUMO Analisa-se o impacto da pandemia da Covid-19 nas decisOes judiciais sobre as pri-
sOes em flagrante no Rio de Janeiro. A partir dos dados coletados pelo Nucleo de Audiéncia
de Custddia da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, foi possivel investigar 2.427
prisoes em flagrante ocorridas entre 19 de marco e 10 de maio de 2020 no estado do Rio de
Janeiro. Averiguou-se, nos crimes cometidos e na leitura das decisdes sobre a prisdo em
flagrante, indicios de que a pandemia tenha provocado alteracdes nos nimeros comumen-
te identificados quando da realizacdo das audiéncias de custddia. Verificou-se, de fato, a
queda das prisdes preventivas e o aumento das liberdades provisorias nas primeiras duas
semanas observadas (e que coincidem com as primeiras semanas de isolamento social).
Esses nimeros rapidamente retornaram aos patamares anteriores a pandemia - ainda
que a situacdo provocada pela doenca tenha piorado. Nas decisdes analisadas, percebe-se
que a mencao a Covid-19 ndo afetou a dindmica deciséria anterior, servindo como mais
um fundamento em casos tipicos de prisio preventiva e liberdade provisoria. Conclui-se,
assim, que a alteracéo inicial nos niimeros da custédia pode ser explicada por um dado
colateral da pandemia: a queda nas prisdes em flagrante por crimes da Lei de Drogas na
modalidade em concurso, diante da reducéo das operacoes policiais.

PALAVRAS-CHAVE: pandemia; audiéncias de custddia; operacdes policiais.

ABSTRACT The article analyzes the impact of the Covid-19 pandemic at Rio de Janeiro
judicial decisions on flagrant arrests. From the data collected by the Ntcleo de Audiéncia
de Custddia da Defensoria Pablica do Estado do Rio de Janeiro it was possible to investigate
2.427 arrests in the act between March 19 and May 10, 2020 in the state of Rio de Janeiro.

* Doutora em direito pela Universidade de Sdo Paulo e Diretora de Estudos e Pesquisas de Acesso a
Justica da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro - carolinadhaber@gmail.com
** Graduando em Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro e estagiario da Diretoria
de Estudos e Pesquisas de Acesso a Justica da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro -
dcmorosini@gmail.com
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The article explores, in the crimes committed and in the reading of the decisions of
analysis of the arrest in the act, indications that the pandemic has caused changes in the
numbers of the custody hearings usually checked. In fact, there was a decrease in pre-trial
arrests and an increase in provisional freedom decisions in the first two weeks observed
(which coincide with the first weeks of social isolation). These numbers rapidly returned
to pre-pandemic levels - even though the situation caused by the disease has worsened. In
the analyzed decisions, it is clear that the mention of Covid-19 did not affect the previous
decision-making dynamics, serving as another legal reasoning in typical cases of pre-trial
detention and provisional release. It is concluded, therefore, that the initial change in the
custody numbers can be explained by a collateral aspect of the pandemic: the reduction of
arrests for drug trafficking associated with other crimes, due to the reduction of police
operations in favelas.

KEYWORDS: pandemic; custody hearings; police operations.

INTRODUCAO

As audiéncias de custddia representam verdadeiro marco civilizatério no que diz
respeito aos direitos das pessoas presas em flagrante, na medida em que permitem
que o acusado possa comparecer pessoalmente a presenca do juiz, assegurando seu
tratamento digno e o respeito ao contraditério e a ampla defesa.

Além disso, sua importancia decorre da possibilidade de avaliar eventuais ocor-
réncias de tortura ou de maus-tratos, entre outras irregularidades ocorridas no
momento da prisdo, funcionando como um instrumento potente de enfrentamento
a praticas dessa natureza.

Mas néo é s6. O instituto da audiéncia de custédia ressignifica a relacio entre
acusado e defensor publico, revelando-se uma oportunidade indispensavel para que
se possa estabelecer a melhor estratégia de defesa, bem como de amparo ao custo-
diado logo apds seu ingresso no sistema criminal. Esta pode ser encaminhamento a
tratamento médico, se necessario, ou tratamento de dependéncia toxicoldgica, entre
outras medidas que observem o respeito a sua dignidade.

O contato possibilitado pelas audiéncias de custddia é ainda mais importante em
um estado como o Rio de Janeiro, onde vigora, desde 2013, a Resolucido do Tribunal de
Justica n® 45, que proibe a requisicao de presos a qualquer um dos féruns do estado
paraparticipar de atos que ndo sejam as audiéncias e determina, ainda, que os atos de
citagdo, notificacdo e intimacio de réus detidos sejam realizados por oficial de justica
diretamente nos presidios'.

Antes daresolucio, os presos eram requisitados pelos juizes para serem entrevistados
pelo defensor publico responsavel. Em face da proibicao e antes da regulamentacao
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das audiéncias de custddia, o contato do defensor com o custodiado ndo raro ocorria
apenas nas audiéncias de instrucdo e julgamento, que, por vezes, erarealizada meses
apos o flagrante.

Apesar de previstanoart.7° 5,da Convencao Americana de Direitos Humanos?, a
qual o Brasil aderiu por meio do Decreton® 678, de 1992, aimplementacao da audiéncia
de custddia sé foi possivel praticamente 23 anos depois, mediante atuacdo conjunta de
varias instituicoes?, que, mobilizadas, pressionaram o poder publico e garantiram o
inicio do projeto em todo o pais.

A partir da implementacdo nos tribunais brasileiros, as audiéncias de custodia
passaram a representar, ademais, uma oportunidade de monitoramento de politicas
publicas, permitindo que instituicoes estatais e da sociedade civil pudessem analisar
seus resultados e elaborar estudos sobre os ingressantes no sistema criminal?.

Nesse contexto, torna-se relevante compreender a situacdo dos presos em flagrante
com o advento da pandemia da Covid-19, responsivel pela suspensio da realizacdo
das audiéncias de custddia, em observancia ao art. 8° da Recomendacéo n° 62, de 17
de marco de 2020 do Conselho Nacional de Justica (CNJ)s.

Apesar da gravidade da situacdo para a satide de todos os envolvidos no procedi-
mento das audiéncias de custddia, a suspensio significou verdadeiro retrocesso, na
medida em que impediu que fosse assegurada uma série de direitos do custodiado
passiveis de verificacido apenas mediante a presenca fisica na audiéncia.

Por esse motivo, o CNJ também reafirmou a excepcionalidade da prisio preven-
tiva, bem como a necessidade de sua reavaliacio, especialmente no caso de pessoas
do grupo de risco da doenca®.

Asaudiéncias de custddia viram-se ameacadas, o que foi contornado, uma vez mais,
pela pressdo de algumas institui¢des que se organizaram para evitar a consolidacao
da sua ocorréncia por meio de videoconferéncia’?, ocasido em que o CNJ aprovou a
Resolucao n° 329/2020°%, que estabelece critérios para a realizacao de audiéncias cri-
minais virtuais durante o estado de calamidade ptiblica, porém, em seu artigo 19, veda
arealizacio das audiéncias de custddia por videoconferéncia, tendo sido retomadas
de modo presencial a partir de outubro de 2020°.

Importante dizer que essa retomada foi novamente ameacada pela decisdo do CNJ
de 24 de novembro de 2020, que modificou o entendimento anterior e alterou o artigo
19 da Resolucéo n°® 329/2020 para permitir a realizacdo de audiéncias de custddia
por videoconferéncia, quando nio for possivel a realizacdo, em 24 horas, de forma
presencial®.

Trata-se, portanto, de um direito em constante disputa, o que refor¢a aimportancia
daanalise desse periodo de suspensao, especialmente no que se refere a observancia,
pelosjuizes da custddia, da excepcionalidade da medida de prisao cautelar, bem como
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a compreensao de eventuais modificacdes na fundamentacao das decisdes judiciais,
tendo em vista a necessidade de evitar o contagio e reduzir os riscos a satde.

Para além disso, os dados que serdo apresentados revelam questoes sobre a forma
de funcionamento do sistema de justica e o impacto das politicas de seguranca publica
nas decisdes judiciais.

1. Metodologia

O presente artigo se debruca sobre 2.427 prisoes em flagrante ocorridas entre 19 de
marco e 10 de maio de 2020 no Rio de Janeiro, a partir de informacoes disponibiliza-
das pelo nicleo de audiéncia de custédia da Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro (DPER]), com informacdes sobre a data da prisdo, o nome do custodiado, o
namero do processo e o resultado da andlise judicial quanto a prisdo em flagrante. A
partir desses dados, foi verificado o crime imputado ao individuo preso em flagrante
napagina de andamento processual do portal do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro (TJR)).

Além disso, foram consultadas as decisoes judiciais sobre a prisao em flagrante e
examinados seus teores no intuito de absorver os principais argumentos utilizados
parajustificar a conversio da prisdo em preventiva ou a concessio da liberdade pro-
visoéria. Esses argumentos foram construidos a partir das decisdes proferidas entre
19 de marco e 15 de abril de 2020, contabilizando 1.245 prisdes em flagrante.

Num primeiro momento, optou-se por analisar o contetido de decisdes variadas
no periodo em destaque, ocasido em que foi encontrado um certo nimero de normas
ejustificativasjuridicas utilizado pelos juizes de maneira frequente no embasamento
de suas decisoes. Essas justificativas variadas foram classificadas e agrupadas, iden-
tificando-se o liame entre algumas explicacdes que permitiu formar o que é chamado,
neste artigo, de argumento.

Assim, de um lado, os incisos do artigo 313 do Cédigo de Processo Penal (CPP)*
utilizados parajustificar prisdes preventivas, ora citados em conjunto, ora citados em
separado, foram reunidos em Gnico argumento. De um outro, os requisitos do artigo
312 do CPP®, analisados minuciosa e individualmente pelos magistrados nas prisoes
preventivas, formaram argumentos distintos para decisdes dessa natureza. No entanto,
foram mencionados brevemente como justificativa de liberdade proviséria a fim de
marcar a auséncia de perigo do custodiado, de maneira que resultaram absorvidos
pelo argumento de auséncia de periculum libertatis.
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Oprocessode classificacdo e agrupamento permitiu que as variadas justificativas
tivessem seu escopo reduzido para 15 argumentos: cinco de liberdade proviséria e
dez de prisdo preventiva.

Num segundo momento, foi realizada a leitura do restante das decisdes judiciais
a partir do horizonte dos argumentos construidos, identificando-se quais e quantos
deles podiam ser encontrados em cada concessao de liberdade proviséria ou conversao
da prisao flagrancial em preventiva.

Assim, contabilizou-se a frequéncia dos diferentes argumentos utilizados e o
aparecimento de alguns deles em conjunto com outro determinado argumento, expri-
mindo sua relevancia para orientar os magistrados nas decisoes de analise judicial
da prisdo em flagrante.

Osargumentos utilizados pararelaxar a prisdo em flagrante e converter a prisao
emdomiciliar foram identificados a parte, tendo em vista a singularidade destes casos.

Por fim, foram identificados os tipos penais de 2395 casos de liberdades provisé-
rias concedidas e prisoes preventivas decretadas, ocorridas entre 19 de marcoe10de
maio de 2020, a partir da indexacao do TJR] no andamento dos processos criminais.

2. A andilise judicial do flagrante em tempos de pandemia:

Das 2.427 decisoOes judiciais relacionadas aos flagrantes ocorridos entre 19 de marco
e 10 de maio de 2020 no Rio de Janeiro, 1,3% sdo casos de fianca, relaxamento e prisdo
domiciliar, 61% de substituicio por prisio preventiva e 37,7% de concessao da liberdade
proviséria.
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2.1 - Figura1: Resultado da analise judicial sobre a prisdo em flagrante, incluidos fianca,
relaxamento e prisao domiciliar

1500

1000

500

Liberdade Prisdo Fianca Relaxamento Prisao
provisoria preventiva domiciliar

Fonte: Defensoria Publicado R]

Os dados coletados foram divididos em semanas inteiras de sete dias, o que reduziu
o alcance temporal ao dia 06 de maio de 2020. Neste periodo, foram proferidas 2.226
decisoes de analise das prisdes em flagrante, numa média de 318 decisdes por semana,
conforme indica a figura abaixo.

2.2-Figura2:

SEMANA LIBERDADE PRISAO TOTAL DE
PROVISORIA PREVENTIVA  DECISOES

Semana 1 (19/03 - 25/03) 164 164 328
Semana 2 (26/03 - 01/04) 116 132 248
Semana 3 (02/04 - 08/04) 115 200 315
Semana 4 (09/04 - 15/04) 145 223 368
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SEMANA LIBERDADE PRISAO TOTAL DE
PROVISORIA PREVENTIVA  DECISOES

Semana 5 (16/04 - 22/04) 125 232 357
Semana 6 (23/04 - 29/04) 113 223 336
Semana7 (30/04 - 06/05) 78 196 274
Total geral 856 1370 2.226

Fonte: Defensoria Publica do R]

Analisados os dados em termos percentuais, evidencia-se o aumento progressivo das
prisdes preventivas ao longo das semanas, indicando que, logo no inicio da pandemia,
os juizes estavam mais sensibilizados com a necessidade de reduzir as aglomeragoes
nas unidades prisionais, uma vez que a semana 1 coincide com a primeira semana de
isolamento social no estado do Rio de Janeiro®.

23 - Figura3:

SEMANA LIBERDADE PRISAO
PROVISORIA PREVENTIVA

Semana 1 (19/03 - 25/03) 50% 50%
Semana 2 (26/03 - 01/04) 47% 43%
Semana 3 (02/04 - 08/04) 36% 64%
Semana 4 (09/04 - 15/04) 39% 61%
Semana 5 (16/04 - 22/04) 35% 65%
Semana 6 (23/04 - 29/04) 34% 66%
Semana7 (30/04 - 06/05) 28% 72%
Total geral 62% 38%

Fonte: Defensoria Publica do R]
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2.4 - Figura 4: Resultado da anilise judicial sobre a prisdo em flagrante por semana

—— Liberdade proviséria —@— Prisdo preventiva —aA— Total de audiéncias
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Semana 2 Semana 4 Semana 6
(26/03-01/04) (09/04 -15/04) (23/04 -29/04)

Fonte: Defensoria Publica do R]

Essa tendéncia, no entanto, nao se estabilizou ao longo do tempo, retornando, rapi-
damente, ao padrao observado nas audiéncias de custddia antes da pandemia, cuja
média de concessio da liberdade provisodria foi de 39,5% nos dois primeiros anos de
suarealizacao (entre setembro 2015 e setembro 2017)'4. Em 2018, essa média caiu para
26%, conforme indica o grafico a seguir, elaborado a partir dos dados publicados pela
DPERJ>.
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2.5 - Figura 5: Indice de soltura CAC Benfica
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Fonte: Defensoria do RJ

A anélise da argumentacio utilizada pelos juizes para justificar a manutencio da
prisao ou a concessio da liberdade ajuda a elucidar questoes importantes sobre
esses nimeros. Como a tarefa envolveu a leitura de decisoes judiciais, a amostra foi
reduzida para o periodo de aproximadamente um més, entre 19 de marco e 15 de abril
de 2020, e correspondeu a 1.245 decisOes, 537 de liberdade proviséria (43%) e 708 de
prisao preventiva (57%).

Como jad mencionado, investigou-se afundamentacio das decisdes, o que permitiu
encontrar os argumentos mais utilizados na justificativa das liberdades provisérias
e prisdes preventivas. Também foram analisadas as situacdes de relaxamento da
prisdo e de substituicdo da prisdo preventiva por prisao domiciliar, especialmente
pela aproximacdo com justificativas relacionadas a doenca e ocorréncia de maus
tratos e tortura.
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2.6 - Figura 6: Resultado da andlise judicial sobre a prisdo em flagrante dos casos com
analise das justificativas das decisoes
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Fonte: DefensoriadoR]

Observando-se os casos de substituicio da prisao preventiva por domiciliar, que ndo
sdo muitos - talvez porque, diante da falta de estrutura para monitorar os acusados,
os juizes optem pela concessao de liberdade proviséria -, é possivel verificar que em
dois houve mencido a Recomendacio n°. 62/2020 do CNJ, sem maiores detalhes sobre
o custodiado fazer parte do grupo de risco. No terceiro caso, a prisdo domiciliar foi
reconhecida com fundamento no HC 143.641 do Supremo Tribunal Federal (STF)* e no
artigo 318-A do CPP, por se tratar de mie de filho menor de 12 anos de idade.

Por sua vez, nenhum dos casos de relaxamento mencionou a prevencio a tortura,
limitando-se as hipdteses do art. 302 do CPP, que trata do momento em que ocorreu o
flagrante, além do excesso de prazo na sua comunicacao, nos termos dos artigos 3067
e 310" do CPP, e auséncia de indicios minimos de autoria.

Quanto aos argumentos utilizados para justificar a concessio daliberdade provi-
soria, identificaram-se cinco grupos de argumentos: auséncia de gravidade do crime;
desproporcionalidade da prisdo; primariedade do acusado; auséncia de periculum
libertatis e Covid-19.
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Emrelacdo a ausénciade gravidade do crime, trata-se do argumento mais utilizado
nas decisoes de soltura, alegando-se que o delito cometido sem violéncia ou grave
ameaca e sem gravidade em concreto nio justifica a prisdo preventiva. Essa justifica-
tiva esteve presente em 83,1% das 537 liberdades provisérias observadas no periodo.

A desproporcionalidade da prisio foi o segundo argumento mais utilizado. Os
principios da proporcionalidade e da homogeneidade foram considerados impeditivos
paraaprisio preventiva, umavez que o custodiado ndo pode sofrer uma punicao mais
grave do que aquela a que sera submetido numa eventual condenacio.

Ja a Covid-19 foi o terceiro argumento mais utilizado, apds a desproporcionali-
dade da prisdo. Em geral, foi dito que a liberdade provisoria, diante da pandemia, era
importante do ponto de vista humanitario e da reducao do risco epidemioldégico nos
presidios. Foi a justificativa mais acompanhada pela auséncia de gravidade no crime
imputado, presente em 90% das decisOes que a mencionaram.

E interessante observar que o argumento da Covid-19 nio foi utilizado examinan-
do-se a situacao particular do acusado - se realmente fazia parte do grupo de risco -,
mas como medida mais coletiva de prevencao dentro das unidades prisionais.

O argumento menos utilizado foi a primariedade ou auséncia de passagens anteriores
do custodiado. De modo bastante sucinto, a vida pregressa positiva do custodiado foi
mencionada na fundamentacio daliberdade proviséria. Esse foi o argumento menos
acompanhado pela auséncia de gravidade no crime imputado, presente em apenas
57,9% das decisOes que 0 mencionaram.

Por fim, a auséncia do periculum libertatis indica os casos em que o juiz nao iden-
tificou perigo nalibertacio do custodiado, considerando a auséncia de riscos a ordem
publica, a lei penal e a instrucdo criminal.

2.7-Figura7:

ARGUMENTOS TOTAL

Primariedade do custodiado 114
Auséncia de periculum libertatis 169
Covid-19 241
Desproporcionalidade da prisdo 339
Auséncia de gravidade do crime 446

Fonte: Defensoria Ptiblica do R]
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Quanto as decisdes de prisdo preventiva, foram localizados dez argumentos, sendo
a Covid-19 o menos utilizado, presente em apenas 9,9% das decisoes dessa natureza.
A doenca e a pandemia foram mencionadas nos casos em que o custodiado nao fazia
parte do grupo de risco, logo a possibilidade da prisdo preventiva nao poderia ser
afastada, ou quando se afirmou que a populacio carceraria estd isolada e ndo ha
noticias de sua contaminacgo®.

E o caso, por exemplo, da decisio de analise da prisio em flagrante no processo n°
0072768-18.2020.8.19.0001/TJR], que indeferiu o pedido de substituicao da prisdo pre-
ventiva por domiciliar de uma mulher com filhos menores de 12 anos e com suspeita
de estar contaminada pela Covid-19, determinando apenas o imediato isolamento e
encaminhamento para avaliacdo médica. No processo n° 0075565-64.2020.8.19.0001/
TJRJ, afirmou-se que a alegacdo relativa a pandemia da Covid-19 ndo se apresenta como
justificativarazoavel paraliberdade provisoria, em especial porque nao ha qualquer
noticia de contaminacdo da populacio carceraria, que se encontra absolutamente
isolada. Ademais, na decisdo que analisou a situacdo de um custodiado primario, com
endereco fixo e fratura no tornozelo, no processo 0067898-27.2020.8.19.0001/TJR]J,
argumentou a defesa pela sua vulnerabilidade, considerando o quadro de pandemia
mundial do coronavirus. Entretanto, o magistrado compreendeu que a comprovacao
deresidénciafixa e trabalho licito ndo sdo elementos impeditivos para a manutencao
da custddia cautelar, tratando-se de crime grave (causar incéndio, expondo as vitimas
aperigo grave) e que, portanto, nao se amolda aos termos da Recomendacio CNJ n° 62.

Em relacdo a reincidéncia e as passagens anteriores, a Folha de Antecedentes Cri-
minais (FAC) foi mencionada, argumentando-se que o custodiado era réu em outros
processos, havia sido condenado anteriormente ou tinha passagens pela policia. Foi
o terceiro argumento menos utilizado nas prisdes preventivas.

Ao contrario do que ocorreu nas decisoes relacionadas a concessdo de liberdade
provisoria, os argumentos de protecdo e aplicacdo da ordem ptiblica, dalei penal eda
instrucdo criminal (art. 312, CPP) foram agrupados em categorias distintas, justamente
porque apareceram separadamente nas decisdes de manutencio da prisio. A garantia
da ordem publica e dalei penal foram os dois argumentos mais utilizados, presentes,
respectivamente, em 98% e 92,9% das 708 prisdes preventivas.

O artigo 313 do CPP, em geral, foi citado de forma breve. Embora contenha algu-
mas hipoteses de admissdo da prisao preventiva, foi somente nos casos de violéncia
domeéstica que os juizes se aprofundaram no exame do dispositivo, apoiando-se no
inciso III para fundamentar a decisao.

0O segundo argumento menos utilizado foi o das condi¢des pessoais favoraveis
do custodiado, indicando que a comprovacao de residéncia fixa e atividade laboral
licita e a primariedade ou auséncia de passagens anteriores do agente ndo impedem
aprisdo. A gravidade do crime acompanhou 94,1% das decisdes que mencionaram as
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condicoes favoraveis do custodiado, reiterando-se a impossibilidade de admissao da
liberdade proviséria.

A periculosidade do custodiado foi o terceiro argumento menos utilizado nas
decisdes de prisao. Viade regra, foram considerados nesta categoria somente os casos
em que o juiz fez expressa mencio ao termo periculosidade referindo-se ao agente,
desconsiderando-se meras avaliacdes acerca do comportamento social negativo do
custodiado.

Em relacdo a falta de comprovacao de residéncia fixa, este argumento foi acompa-
nhado pela justificativa de aplicacao da lei penal em 97,9% das decisdes que o mencio-
naram. Foi o terceiro argumento mais presente nas decisdes de prisdo preventiva e
asseverou a importancia do comprovante de residéncia para que o custodiado fosse
colocado em liberdade e ndo se omitisse de eventual condenacio penal.

2.8-Figura8:

ARGUMENTOS TOTAL
Covid-19 70
Condig.(”)es p?ss‘oais favoréw?is~ do 136
custodiado ndo impedem a prisdo
Reincidéncia e passagens anteriores

do custodiado 165
Periculosidade do custodiado 188
Instrucio criminal 395
Art. 313, CPP 468
Falta de comprovante de residéncia 469
Gravidade do crime 570
Aplicacao dalei penal 658
Ordem publica 694

Fonte: Defensoria Publica do R]

O que se percebe é que seja para conceder a liberdade provisoria, seja para manter a
prisdo processual do acusado, argumentos como a auséncia ou presenca da gravidade
do crime, necessidade de aplicacdo da lei penal ou manutencao da ordem publica,
seguem sendo utilizados de forma genérica, sem fazer referéncias a questdes concretas
do crime e a aspectos pessoais do acusado®.
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Nio é por outro motivo que a Lei 13.964/2019 alterou o art. 313 do CPP para deter-
minar que a decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisio preventiva sera
sempre motivada e fundamentada, explicitando que nio se considera uma decisao
fundamentada, dentre entre outras razoes, aquela que emprega conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso.

3 - Os crimes imputados aos custodiados

A partir da capitulacdo disponibilizada no assunto da pagina de andamento processual
do TJR]J, os crimes dos casos de liberdade provisoria e de prisdo preventiva foram
agrupados em 16 categorias, sendo os mais recorrentes, se considerados em conjunto
com suas hipdteses de concurso, os crimes da Lei de Drogas (32,9%), furto (23,4%), roubo
(18,7%), crimes praticados em contexto de violéncia doméstica (8,3%), outros crimes
contra o patrimonio (5,2%) e crimes do Estatuto do Desarmamento (5%). Para facilitar
a apresentacdo dos dados na figura 10, foram atribuidas letras que identificam cada
uma das categorias da figura 9.

3.1-Figurao:

CAPITULACAO TOTAL

A Cddigo de Transito Brasileiro 28

Crimes contra o patrimdnio em concurso com outros crimes, inclusive
B  contrao patrimonio, exceto roubo, furto, lesdo corporal, Lei de Drogas, 15
Estatuto do Desarmamento

Dignidade sexual*, simples e em concurso com outros crimes, exceto
furto, roubo, Lei de Drogas

D  Estatuto do Desarmamento (Lei n° 10.826/03) 80

Estatuto do Desarmamento em concurso com outros crimes, inclusive

E  doproéprio Estatuto do Desarmamento, exceto roubo, furto, Lei de Dro- 39
gas e violéncia doméstica

F  Furto(art. 155, CP) 547

G  Furtoem concurso com outros crimes, exceto roubo 13

q Homicidio, simples e em concurso, exceto em concurso com roubo e Lei )
de Drogas 4

I Lei de Drogas (Lein® 11.343/06) 448

] Leide Drogas em concurso com outros crimes da propria Lei de Drogas 244
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CAPITULAGAO TOTAL

K LeideDrogasem concurso com outros crimes, exceto roubo e furto 96
L  Outroscrimes? 48
M Outros crimes contra o patriménio* 125
N  Roubo (art. 157, CP) 405
O  Roubo em concurso com outros crimes 44
p Lesdo cor.poral em.contexto de violéncia doméstica (art. 129,§9°, CP) e 199

outros crimes praticados na forma da Lei 11.340/06

Total geral 2395

Fonte: Defensoria Ptiblica do R]

Em termos percentuais, o crime que mais conduziu a liberdade proviséria foi o crime
de furto, se considerado de forma isolada, com 92% de liberdades concedidas. O crime
deroubo, também considerado de forma isolada, foi aquele que mais conduziu a prisao
preventiva, com 97,5% de prisdes convertidas. Dentre os crimes mais recorrentes, a
categoria dos crimes de lesdo corporal em contexto de violéncia doméstica (art. 129,
§9°, CP) e outros crimes praticados na forma da Lei 11.340/06 apresentou a menor dife-
renca percentual entre os casos de prisdo preventiva e liberdade provisoéria: 21,6%.
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3.2 - Figura 10: Resultado da analise judicial sobre a prisdo em flagrante por capitulacio
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Fonte: Defensoria Publica do R]

De novo, é possivel perceber que a situag¢io de pandemia pouco influenciou na
forma como os juizes avaliam o flagrante se temos como foco os crimes imputados
aos acusados. Diante do art. 313, I, do CPP, que afasta a prisdo preventiva nos crimes
dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima inferior a quatro anos,
caso do furto simples, agregado ao argumento da gravidade do crime, é comum que
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crimes como furto, praticado sem violéncia ou grave ameaca, deem ensejo a liberdade,
enquanto crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, como o roubo, acabem
em manutencdo da prisao.

Os dados coletados nas audiéncias de custdédia pela DPER] demonstram que pouco
mudou em comparacio ao periodo pré-pandemia. No relatério que analisa o periodo
de setembro de 2017 a setembro de 2019, ha indicacdo de que o furto é o crime com
maior indice de soltura (65,6%, porém, nesse caso nio apenas na forma simples, mas
também em concurso) e o roubo o que mais da ensejo a prisio preventiva (apenas 7%
dos réus que praticaram esse crime tiveram a liberdade concedida)?.

Com relacio ao trafico de drogas, um dos crimes mais recorrentes nas analises
judiciais ao lado do roubo e do furto, os dados analisados indicaram uma tendéncia
interessante de ser observada. Se dividirmos a analise em semanas, é possivel sepa-
ra-las em sete grupos, entre 19 de marco e 06 de maio de 2020. Estes crimes respondem
por 75% dos 2.226 crimes na custddia, no periodo.

Em média, foram 74,7 furtos por semana. A semana com mais furtos foi a semana
4, com 97, enquanto a semana 7 teve o menor nimero, com 54. Os crimes da Lei de
Drogas foram, na média, 103 por semana. A maioria deles ocorreu na semana 4, com
131;aminoria ocorreu, na semana1, com 74. Por fim, foram, na média, 60,7 roubos por
semana. A maior parte aconteceu na semana 1, com 80; a menor parte ocorreu, nas
semanas 3 € 7, com 45 ambas.

3.3-Figurai:

SEMANA FURTO LEIDEDROGAS  ROUBO TOTAL GERAL

semana 1 (19/03 - 25/03) 80 74 80 234
semana 2 (26/03 - 01/04 65 51 60 176
Semana 3 (02/04 - 08/04) 77 110 45 232
Semana 4 (09/04 - 15/04) 97 131 64 292
Semana 5 (16/04 - 22/04) 73 126 75 274
Semana 6 (23/04 - 29/04) 77 121 56 254
Semana7 (30/04 - 06/05) 54 108 45 207
Total 523 721 425 1.669

Fonte: Defensoria Ptiblica do R]
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A linha de tendéncia dos crimes da Lei de Drogas aponta para um crescimento signi-
ficativo, ao passo que a tendéncia dos crimes de roubo e furto é de queda ao longo do
tempo, conforme demonstra a figura 12.

E interessante, ainda, observar a maior concessio de liberdades provisérias
para os crimes da Lei de Drogas na semana 1, percentual que se reduziu de 44,59%
para 9,26% na semana 7 (figura 13). A medida que os crimes da Lei de Drogas ensejam
menos liberdades provisérias, cresce, em oposto sentido, a presenca dos crimes da
Lei de Drogas em concurso com outros crimes, enquanto os crimes da Lei de Drogas
sem concurso seguem uma curva mais estavel ao longo do tempo (figura 14).

3.4 - Figura 12: DecisOes referentes a prisdes em flagrante por crimes recorrentes por
semana
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Fonte: Defensoria Ptiblica do R]
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3.5 - Figura 13: Percentual de liberdade nas decisdes dos crimes recorrentes por semana
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Fonte: Defensoria Ptiblica do R]
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3.6 — Figura 14: DecisOes referentes a prisdes em flagrante por crimes da Lei de Drogas
por semana
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Fonte: Defensoria Publica do R]

Nas primeiras duas semanas analisadas, foi significativamente menor o niimero de
prisoes por trafico de drogas, com ocorréncias, em sua maioria, de trafico praticado
na forma simples (sem o concurso com outras praticas previstas na Lei 11.343/2006,
como a associa¢do paraotrafico, ouna Lei 10.826/2003, nomeada Estatuto do Desarma-
mento). Ja nas semanas finais pode-se observar a pratica desses crimes em concurso
de maneira mais frequente.
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4. A relacio entre as operacoes policiais e as decisoes judiciais:

A partir dos dados apresentados, percebe-se que ha pouca influéncia danecessidade de
assegurar a satde dos custodiados em razao da pandemia nas decisoes judiciais. Esse
fator foi utilizado pelos juizes como mais um argumento para fortalecer a decisdo de
soltar ou prender, na medida em que se furtou da analise minuciosa do caso concreto
e da situacdo especifica de satide do custodiado.

Quando se tratado tipo penal, um fator chama atencado: a diferenca, nas liberdades
concedidas nos crimes de trafico de drogas, de aproximadamente 33 pontos percentuais
entre a primeira e a Gltima semana. Analisando-se de forma separada os crimes de
trafico simples e em concurso, percebe-se que houve mais casos de crimes de trafico
simples nas primeiras semanas do que nas tltimas, estreitando-se o argumento de
que é mais frequente a concessio de liberdade proviséria nos casos de trafico simples
do que em concurso.

A tendéncia de quedanas prisdes por crimes de traficos de drogas coincide com o
periodo em que houve reducio das operacoes policiais nas favelas do Rio de Janeiro,
locais em que ocorrem a maioria das abordagens por trafico e associacao de drogas.
De acordo com dados da Rede de Observatérios de Seguranca®, as operacoes policiais
diminuiram 76,9% em marco de 2020 em relacdo ao mesmo periodo de 2019. Porém, em
abril, as operacoes policiais aumentaram e superaram os nimeros de 2019 em 27,9%,
sendo que os meses de abril e maio (até o dia 19) também tiveram um aumento de ope-
racOes motivadas pela repressao ao trafico de drogas (63,6% maior do que em 2019)%".

No Rio de Janeiro, as operacgoes policiais sdo realizadas a partir do discurso da
repressao ostensiva ao trafico de drogas em comunidades nas quais se articulam
organizacgoes criminosas atuantes no comércio ilicito de entorpecentes. Com frequén-
cia, apos as operacoes, pessoas sio apreendidas traficando drogas e, a partir de uma
l6gicade criminalizacdo do territério em que circulam, presume-se praticado o crime
de associacao para o trafico, ainda que nao haja provas da associacao?®.

Sendo assim, os dados nos permitem levantar a hipétese de que os casos de
individuos presos nessas condicdes, ao receberem uma etiqueta de “abordagem
decorrente de operacio policial”, sdo tratados de forma mais rigorosa pelos juizes.
Em sentido contrario, quando se trata de trafico simples, em que se afasta o concurso
pela associacido ou pela apreensido de armas, ha uma tendéncia maior a se conceder
aliberdade provisoéria.

Tendo em vista a suspensao das operacoes policiais durante a pandemia da
Covid-19 determinada pelo STF na ADPF 635 (ressalvadas as situacOes absolutamente
excepcionais e devidamente justificadas por escrito pela autoridade competente), sera
possivel avaliar se a tendéncia de queda das prisoes por trafico de drogas se mantém
nas semanas subsequentes. A liminar deferida pelo ministro Edson Fachin data de
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05 de junho, sendo referendada pelo plenario em o5 de agosto de 2020, portanto em
periodo posterior ao analisado neste artigo.

Percebe-se que, enquanto alguns argumentos sao negligenciados pelos juizes,
outras razoes acabam fortalecendo as medidas adotadas - ainda que ndo de maneira
explicita. Se é verdade que o processo de tomada de decisdes judiciais ndo é influenciado
apenas pelo contetido das regras juridicas, mas também por fatores extrajuridicos®,
ahipoétese é que as operacdes policiais influenciam as decisdes dos juizes da custddia
de forma a agravar a situacio dos custodiados que sdo abordados em decorréncia
dessas operacoes.

0O dado de que as operacoes policiais tém um efeito significativo para a apreciacdo
daliberdade proviséria por parte dojudiciario é um elemento novo para o debate sobre
opapel da Guerra as Drogas no encarceramento em massa no Brasil. E evidente que
serdo necessarias analises qualitativas para compreender a justificativa das prisoes
efetuadas nas operacoes policiais executadas nas favelas. No entanto, considerando
abaixa densidade argumentativa do judiciario para justificar o crime de associacao
de drogas, confiando quase exclusivamente no depoimento dos policiais®°, é razoavel
supor que situacoes muito similares do ponto de vista probatdrio tenham consequéncias
juridicas bastante diferentes pelo simples fato da prisio ter sido realizada durante
uma operacao policial.

O peso das operac¢Oes no aumento de prisoes provisorias revelado por esses
dados abre caminho para uma nova agenda de pesquisa na tentativa de compreen-
der com mais detalhes como a l6gica de guerra é transformada pelo judiciario em
superencarceramento.

CONCLUSAO

Os dados apresentados indicam, logo no comec¢o da pandemia no Rio de Janeiro, uma
tendéncia de queda na conversao das prisoes em flagrante em preventiva, retornan-
do-se, logo apds, aos indices em situacdo de normalidade.

E possivel observar que a Covid-19 foi utilizada de modo mais recorrente como
argumento para conceder aliberdade proviséria do que para manter a prisdo. Entre-
tanto, como argumento de soltura, adoenca foi abordada de maneira genérica, sem que
se considerassem detalhes sobre a situacdo especifica do custodiado. Mencionou-se,
apenas, que o custodiado devia ser solto para ndo aumentar o risco de exposicio ao
virus dentro da populacao carceraria.

Como argumento de prisao, a Covid-19 foi utilizada em termos pouco mais especi-
ficos: o custodiado ndo fazia parte do grupo de risco, logo deveria ser mantido preso.
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Além disso, argumentou-se que a populacio carceraria se encontra devidamente
isolada, portanto ndo sofre riscos de contaminacao.

A doenca apareceu com frequéncia como argumento de soltura para crimes que
comumente admitem liberdade provisodria: furto, violéncia doméstica, importunacao
sexual, receptacio etc., mas ndo em casos de crimes em que raramente se verifica a
concessao da liberdade, em razdo, muitas vezes, da pratica com violéncia ou grave
ameaca, como o roubo: 139 decisdes mencionaram a Covid-19 pra soltar custodiados
acusados de furto, enquanto a doenca somente apareceu trés vezes na soltura de
presos em flagrante por roubo.

A queda das prisoes preventivas nas primeiras duas semanas de isolamento social
ndo parece ser explicada pelos argumentos que mencionam a pandemia: a despeito da
referénciaa Covid-19, a pandemia ndo teve influéncia direta nas decisdes de analise da
prisdo em flagrante, constituindo mais um argumento para embasar os casos tipicos
de prisio preventiva e liberdade provisoria.

A analise dos tipos penais aos quais se amoldam as condutas dos custodiados chama
atencao para o fato de que os delitos da Lei de Drogas cometidos na forma simples
foram mais frequentes no comeco da pandemia, sendo menores os nimeros desses
crimes em concurso. Essa situacdo se inverteu com o tempo, de maneira que a hipétese
levantada no presente artigo é ade que ha uma forte influéncia das decisdes judiciais
por fatores externos e nao explicitos - no caso em analise, pelas operacoes policiais,
que acabam justificando um tratamento mais rigoroso aos acusados.

O aumento das liberdades provisorias demonstrado nos dados das duas primeiras
semanas, embora coincida com o inicio do isolamento social, ndo guarda relacdo com
uma preocupacao humanitaria dos juizes com os presos em face da Covid-19, e sim
com aausénciadas operacoes policiais por conta da pandemia. Este cenario de menor
namero de prisdes em flagrante por crimes da Lei de Drogas em concurso e maior
nimero de liberdades provisérias nas decisdes de analise de prisido em flagrante foi
modificado em pouco tempo com o retorno a normalidade das operacdes policiais em
abril. Assim, a custédia rapidamente retornou aos nimeros observados em periodos
nao emergenciais.

Recebido: 30 de outubro de 2020.
Aprovado: 02 de dezembro de 2020.
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NOTAS DE FIM

[ Y}

A resolucao foi editada em razao de uma tentativa frustrada de resgate de um preso
na carceragem do forum regional de Bangu quando, apds uma troca de tiro, uma
crianca foialvejada e morta. Ver https://www.conjur.com.br/2013-nov-12/tj-rio-janeiro-
restringe-presenca-presos-foruns-estado, acesso em 27/10/2020.

Diz o art. 7° 5, que “toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcoes
judiciais”.

Organizacdes da sociedade civil como a Associacio pela Reforma Prisional (ARP),
Conectas Direitos Humanos, Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), Ins-
tituto dos Defensores de Direitos Humanos (DDH), Instituto Sou da Paz, Instituto
Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC), Justica Global, e Pastoral Carceraria Nacional e
instituicdes como o Ministério da Justica, a Ordem de Advogados do Brasil (OAB), o
Colégio Nacional de Defensores Publicos Gerais (CONDEGE), o Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP), diversas Defensorias Publicas estaduais e a Defensoria
Publica da Unido iniciaram um movimento de apoio a aprovacao do PLS 554/2011,
que buscava alterar o §1° do art. 306 do Cédigo de Processo Penal para determinar
que o preso seja apresentado, no prazo de vinte e quatro horas, a autoridade judicial,
do Ministério Publico e da defesa, apds efetivada a sua prisdo em flagrante, porém,
apesar da alteracdo legislativa néo ter ocorrido, com fundamento na internalizacio
dos tratados de direitos humanos como norma supralegal, as audiéncias de custddia
comecaram a ser implementadas em 2015 mediante a celebracdo de um convénio de
cooperacio técnica entre Ministério da Justica, Conselho Nacional de Justica e IDDD.
Alguns exemplos que podem ser citados sio o Relatorio “Tortura blindada: como as
instituicoes do sistema de Justica perpetuam a violéncia nas audiéncias de custoédia”,
elaborado pela Conectas, “Audiéncia de custédia” do CNJ; “Liberdade mais que tardia.
As audiéncias de custdédia no Rio de Janeiro” (CESEC e ISER); “Audiéncia de custddia,
prisao provisoria e medidas cautelares: obstaculos institucionais e ideolégicos a
efetivacdo da liberdade como regra” (Férum Brasileiro de Seguranca Piblica) e os
diversos relatérios produzidos pela Defensoria Ptiblica do Rio de Janeiro.
Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3246, acesso em 07/12/2020.

Ver artigos 4° e 8° §1°, c da Recomendacio n° 62,/2020.

O CONDEGE, por exemplo, publicou nota reafirmando a vedacido da realizacdo das
audiéncias de custddia por videoconferéncia, o que configuraria retrocesso sem
precedentes na defesa dos direitos humanos. Ver http:/www.condege.org.br/images/
condege/NOTA_A_FAVOR_DAS_AUDI%C3%8ANCIAS_DE_CUST%C3%93DIA _assinado_1_
compressed.pdf, acesso em 27/10/2020.

https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3400, acesso em 07/12,/2020.
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https://www.cnj.jus.br/tribunais-retomam-audiencias-de-custodia-regulares-com-
protocolos-de-saude/, acesso em 27/10/2020.

Ato normativo 0009672-61.2020.2.00.0000, disponivel em https://www.conjur.com.
br/dl/cnj-audiencias-custodia-virtual.pdf, acesso em 07/12/2020.

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretacio da prisdo
preventiva: I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos; II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em
sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do art.
64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal; III - se o crime
envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir aexecucdo das medidas protetivas
de urgéncia.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a
aplicacao daleipenal, quando houver provada existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.

Decreto n°® 46.973, de 17 de marco 2020.

Ver em 2° ano das audiéncias de custédia no Rio de Janeiro, in A Defensoria em dados:
pesquisa realizadas pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, 2017, p. 129,
disponivel em http://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/45510204f9c74311
b8dd7d297492be34.pdf, acesso em 26,/10/2020.

Pesquisa sobre os cinco anos das Audiéncias de Custddia: Um olhar sobre o perfil
dos presos em flagrante no Rio de Janeiro, 2020, p.4, disponivel em http:/www.
defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/ob6d8d161c1b41739e7fc20ccaocie39.pdf, acesso
€em 27/10/2020.

OHC coletivo 143.641 determinou a substituigdo ndo como uma possibilidade, mas sim
um dever do juiz, a ser concedida a todas as mulheres presas gestantes, puérperas
ou maes de criancas e deficientes, excetuados os casos de crimes praticados por elas
mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em situacoes
excepcionalissimas, as quais deverao ser devidamente fundamentadas pelos juizes
que denegarem o beneficio. Apés essa decisdo, o Codigo de Processo Penal foi alterado
para incluir o art. 318-B, para prever que a prisdo preventiva sera substituida por
prisdo domiciliar, desde que o crime nao tenha sido cometido com violéncia ou grave
ameaca a pessoa e/ou contra seu filho ou dependente.

Art.306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a
pessoapor ele indicada. §1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds arealizagio da priséo,
serd encaminhado aojuiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado
nao informe o nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria Pablica. § 2°
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No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada
pela autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do condutor e os das testemunhas.
Art. 310. ApOs receber o auto de prisao em flagrante, no prazo maximo de até 24
(vinte e quatro) horas apds a realizacao da prisdo, o juiz devera promover audiéncia
de custddia com a presenca do acusado, seu advogado constituido ou membro da
Defensoria Publica e o membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz
deverd, fundamentadamente: I - relaxar a prisdo ilegal; ou Il - converter a prisdo em
flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste
Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas
da prisao; ou III - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Boletim do Mecanismo Estadual de Prevencio e Combate a Tortura do Rio de Janeiro com
dados atualizados até 21 de agosto de 2020 indica que, apesar da falta de transparéncia
daSecretaria de Administracao Penitenciaria do Estado do Rio de Janeiro sobre os casos
de Covid-19 dentro das unidades prisionais, h a confirmacao de contaminacao de 303
presos desde o inicio da pandemia, dos quais 19 vieram a 6bito (http://mecanismor;j.
com.br/wp-content/uploads/MEPCT RJ-Boletim-COVID-19-no-Sistema-Prisional.pdf,
acesso em 28/10/2020).

Nao é de hoje que adoutrina processualista penal faz criticas a esses termos. De acordo
com Aury Lopes Jr., expressdes como garantia da ordem publica, criam “indevidos
espacos para o decisionismo e a abusiva discricionariedade judicial, por serem
expressoes despidas de um referencial semantico claro. Serao, portanto, aquilo que
oJuiz quiser que sejam. O risco de abuso é evidente” (Direito processual penal, 2019,
p.313).

Foram considerados crimes contra a dignidade sexual os diferentes crimes de estupro,
assédio sexual e importunacdo sexual previstos no Codigo Penal (CP) e no Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA).

A categoria “outros crimes” incluiu crimes de menor incidéncia, como lesdo corporal,
injuria, associacdo criminosa e desacato (artigos 129, 140, 288 e 331, CP) e corrupcao
de menores (art. 244-B, ECA).

A categoria “outros crimes contra o patrimoénio” inclui extorsdo, dano, estelionato e
receptacdo (artigos 158, 163, 171 € 180 do CP).

Pesquisa sobre os cinco anos das Audiéncias de Custddia: Um olhar sobre o perfil
dos presos em flagrante no Rio de Janeiro, 2020, p.6/7, disponivel em http:/www.
defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/ob6d8d161c1b41739e7fc20ccaocie39.pdf, acesso
em 27/10/2020.

Sobre aldgicada criminalizacdo do territdrio, que associa o local da apreensio com as
facgoes criminosas que o dominam, criminalizando as pessoas que ali circulam, ver a
pesquisa “Sentencas judiciais por trafico de drogas na cidade e regiio metropolitana
do Rio de Janeiro”, realizada pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro e
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disponivel em http:/www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/23d53218e06a49f
7b6b814afbd3dg617.pdf, acesso em 27/10/2020.

A Rede de Observatorios da Seguranca é formada por cinco organizacdes, de cinco
estados (CESeC, do Rio de Janeiro; Iniciativa Negra Por Uma Nova Politica de Drogas,
da Bahia; Laboratério de Estudos da Violéncia, do Cear4; Gabinete de Assessoria
Juridica as Organizacdes Populares, de Pernambuco; Ntcleo de Estudos da Violéncia,
de Sdo Paulo, conectadas com o objetivo de monitorar e difundir informacoes sobre
seguranca publica, violéncia e direitos humanos. Mais informacdes disponiveis em
http://observatorioseguranca.com.br/, acesso em 27 de outubro de 2020.

Dados disponiveis em http://observatorioseguranca.com.br/wp-content/uploads/2020/05/
Operac%CC%A70%CC%33es-policiais-no-RJ-durante-a-pandemia.pdf, acesso em 27 de
outubro de 2020.

Ver, nesse sentido, a pesquisa “Sentencas judiciais por trafico de drogas na cidade e
regido metropolitana doRio de Janeiro”, realizada pela Defensoria Publica do Estado
doRiodeJaneiro e disponivel em http://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivo
s/23d53218€06a49f7b6b814afbd3d9617.pdf, acesso em 27/10/2020.

Ver, sobre o tema, a teoria do realismo juridico.

Ver, nesse sentido, a pesquisa “Sentencas judiciais por trafico de drogas na cidade e
regido metropolitana doRio de Janeiro”, realizada pela Defensoria Publica do Estado
doRiodeJaneiro e disponivel em http:/www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivo
s/23d53218e06a49f7b6b814afbd3d9617.pdf, acesso em 27/10/2020.
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Privacao de liberdade e
direitos fundamentais: um
estudo empirico sobre direito

a alimentacao em prisoes
cariocas e suas nuances
durante a pandemia de Covid-19

DEPRIVATION OF FREEDOM AND FUNDAMENTAL RIGHTS: AN
EMPIRICAL STUDY ON THE RIGHT TO FOOD IN RIO DE JANEIRO
PRISONS AND THEIR NUANCES DURING THE COVID-19 PANDEMIC

Marilha Gabriela Reverendo Garau’
Joyce Abreude Lira”
Vanessa Kopke dos Santos™

RESUMO O presente artigo é oriundo de uma pesquisa qualitativa com inspiracao empi-
rica que visa apresentar e problematizar como o direito a alimentacio é prestado pelo Es-
tado do Rio de Janeiro para individuos privados de liberdade, ante o cenario de pandemia
que assola o mundo. O estudo parte da apresentacio de dados que valorizam a realidade
prisional a partir do referencial daqueles atores vinculados ao sistema. Desta forma, en-
trevistas realizadas com apenados, familiares e profissionais vinculados as instituicoes
prisionais permitem refletir sobre o direito a alimentagdo no periodo antes e durante
a Covid-19. A principal questdo do trabalho volta-se para a analise da consolidacao das
politicas publicas de direito a alimentacdo em unidades prisionais do Estado do Rio de
Janeiro no cenario da pandemia. O empreendimento empirico permitiu observar que,
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apesar das mais diversas normativas voltadas para a regulacdo do assunto, que o sistema
segue precario naquilo que se refere a implementacéo de politicas publicas de acesso a
alimentacdo nas unidades prisionais, de modo que parcela de tal obrigacio é compartilha-
da com os familiares dos apenados, o que gerou impactos direitos na consolidacdo deste
direito, haja vista a suspensao das visitas.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a alimentacio. Politicas Publicas. Sistema Prisional. Covid-19.

ABSTRACT The present article comes from a qualitative research with empirical inspira-
tion that aims to present and discuss how the right to food is provided by the State of Rio
de Janeiro for individuals deprived of their liberty, in the face of the pandemic scenario
that is plaguing the world. The study starts from the presentation of data that value the
prison reality from the point of view of those actors linked to the system. Thus, interviews
with inmates, family members and professionals linked to prison institutions allow us
to reflect on the right to food in the period before and during Covid-19. The main issue
of the work focuses on the analysis of the consolidation of public policies on the right
to food in prison units in the State of Rio de Janeiro in the context of the pandemic. The
empirical undertaking allowed to observe that, despite the most diverse norms directed
to the regulation of the subject, that the system remains precarious with regard to the
implementation of public policies of access to food in the prison units, so that part of such
obligation is shared with the relatives of the inmates, which had a direct impact on the
consolidation of this right, given the suspension of visits.

KEYWORDS: Right to food. Public policy. Prison system. Covid-19.

INTRODUCAO — REFLEXOES METODOLOGICAS

Junho de 2020. Era o inicio do inverno, mas fazia 30 graus no Rio de Janeiro. Apesar da
situagdo de isolamento social, o transito estava cadtico. As buzinas gritavam em seus
ouvidos enquanto o sol que invadia as janelas do 6nibus, queimava o lado esquerdo
de seu corpo. Era o retorno gradual do transporte coletivo. Fazia trés meses da deci-
sdo de suspensao das visitas no sistema prisional do estado. Trés meses de saudade.
Trés meses de preocupacio. Nenhuma noticia, nenhuma informacéo. Todos os dias
ela ligava para o ramal da defensoria pablica, mas ninguém atendia. O nimero de
telefone da SEAP nem completava a ligacao.

Elarezavatodos os dias pela satide do seu cacula. Ficou muito angustiada quando
viu na televisdo que o virus era mais letal entre aqueles com doencas respiratérias.
O filho que havia sido preso em outubro de 2018, nunca teve uma satide muito boa.
Desde ainfancia passou por periodos de internacio por conta da asma e dabronquite,
mas foi no presidio que desenvolveu problemas pulmonares mais graves e desde
entdo vivia na enfermaria. Todos os meses a familia fazia um esfor¢o para juntar o
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dinheiro e elalevava remédios e mantimentos. Apesar do trajeto que exigia horas no
transito e um dia a menos de trabalho, s6 ela podia fazé-lo, ja que era a inica da casa
que tinha conseguido fazer a carteirinha.

Por conta da pandemia, estava ha meses sem fazer uma diaria. Viver de faxina
sem ter carteira assinada se tornara ainda mais dificil em tempos de excepcionali-
dade. Ainda mais porque o auxilio emergencial continuava com o status em anéalise.
Na semana anterior ela havia dado “sorte”. Uma antiga cliente cansou da pandemia a
chamou para limpar a casa. No final do dia recebeu R$180,00 (cento e oitenta reais).
Com o dinheiro conseguiu comprar mantimentos basicos para duas semanas. Como
de costume, separou uma parte para levar para o filho no presidio.

Euférica, acordou as cinco para conseguir estar na fila antes das 9h, que era o
horério que poderia entregar a custddia para a galeria B. Desceu da tiltima conducao
hauns 600 metros do destino. Cada passo era motivo de emocio. Finalmente ela podia
levar remédios e comida para o seu garoto. Ela carregava as duas bolsas,cadaumaem
uma mao. O peso ndo a incomodava, era como se fossem troféus.

Preparou com carinho o molho de cachorro quente, colocou no recipiente ade-
quado, acomodou o pao de forma no saco transparente, assim como o biscoito da
vaquinha e a pipoca doce sem casca que ele adora. Tudo do jeitinho que era permitido.
Fez o suco de pozinho no dia anterior. Deixou dormir no congelador para chegar 14
geladinho. Tudo preparado com muito carinho. Ainda acrescentou uma caixinha de
sabdo em po e detergente... “Nesses tempos as coisas tém que ficar bem limpinhas”!
Entregou as sacolas para o funcionario que a olhou com desdém, mas recebeu os
produtos. Ela perguntou se eles tinham previsio de retorno das visitas. O homem a
respondeu com uma pergunta irdnica: “A senhora nio esta vendo as noticias ndo?”.
Nao ligou, ja estava acostumada ao tratamento peculiar.

Na volta, quando estava indo para o ponto de 6nibus, viu um bar com uma porta
meio aberta e uma pessoa limpando. Se ofereceu paraterminar a faxina por qualquer
quantia. O senhor de meia idade gentilmente aceitou. Ainda lhe deu uma quentinha
na hora do almoco! La pelas quatro horas da tarde ela ja tinha acabado a faxina e
estava voltando para casa, alegre pelos feitos do dia. Ficou por algum tempo aguar-
dando o 6nibus quando descobriu que o ponto final havia mudado de lugar por conta
dapandemia. Precisou refazer o caminho, passando mais umavez pela frente do Ary
Franco.

Foi ai que ela desabou. Para seu desespero e desgosto, se deparou com sacolas
pretas lotadas de alimentos sendo reviradas por cachorros de rua. Eram as comidas
entregues na custddia de mais cedo. Lixo. Se arrastou pelo asfalto até o outro lado da
rua, sentou-se no meio fio e chorou. Chorou muito. Pensou sobre os Gltimos anos...
sobre os tempos atuais. Sobre a luta para alimentar seu filho e os filhos de outras
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mulheres que, assim como ela, nem sempre tinham para compartilhar. Rezou baixi-
nho pela satide do cacula. Enxugou as lagrimas e seguiu seu rumo.

(Narrativa adaptada a partir da Entrevistan. 21)

kkk

Em outubro de 2020, os nimeros oficiais sobre contaminacdes pelo novo corona-
virus em unidades do sistema prisional brasileiro chegou a 46.215, com registro de
205 Obitos. O Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerarioe
do Sistema de Execucio de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica®
éatinica entidade em escala nacional que divulga dados sobre contagios e 6bitos, bem
como sobre a situacdo da pandemia no sistema prisional e socioeducativo. Os dados
apontam que dentre os meses de agosto e outubro, houve um aumento de 225% nos
registros de Covid-19 entre as pessoas privadas de liberdade no sistema penitenciario
do pais. No total, entre servidores e pessoas privadas de liberdade, sdo 50.735 casos
confirmados.

Em dezembro de 2020 a Secretaria de Administracio Penitenciaria do Estado do
Rio de Janeiro divulgou um boletim? informando que, desde marco, 484 internos,
dos cerca de 50 mil do sistema prisional fluminense, haviam testado positivo para a
Covid-19. Embora o boletim lamentasse as mortes ocorridas no sistema prisional, o
namero foi ocultado. Os dados sobre o assunto disponibilizados no portal de transpa-
réncia da secretaria datam de maio, limitando-se a declaracio de que entre os meses
de janeiro a abril 55 presos haviam morrido em unidades prisionais do estado.

Apesar dos dados divulgados pelos 6rgios oficiais a testagem em massa dos deten-
tos ndo esta acontecendo e, segundo profissionais que atuam na rede de satide do
sistema prisional tais nimeros nio correspondem a realidade3. O fato motivou uma
acio civil publica movida pelo Ministério Publico do Rio de Janeiro e pela Defensoria
Publica estadual4. Um dos argumentos basilares da referida aco esta amparado no
fato deque 14 6bitos registrados entre marco e abril ndo a causa mortis, apesar das
circunstancias indissociaveis dos sintomas da doenca. Ainda segundo o relatério
divulgado pelo MEPCT-RJ5, divulgado semanalmente, entre marco e maio de 2020, o
sistema acumulava o registro do dobro do nimero de mortes em relacdo aos meses
anteriores (janeiro a fevereiro de 2020) e a0 mesmo periodo do ano anterior. Coinci-
dentemente, 0o aumento regula com o periodo do inicio da pandemia no estado do Rio
de Janeiro.

O cenario da pandemia no Brasil reflete um problema estrutural e historico com
relacdo a consolidacdo de bases de dados consistentes. A questdo ja foi apontada por
pesquisadoras do campo da seguranca publica (MIRANDA e PITA, 2011) que identifi-
caram a necessidade de explicar os processos e técnicas, bem como as competéncias
politicas que dao lugar a um circuito de informacdo no momento de construir uma
base de dados. Ja que a conversao de fatos em registros depende de variaveis que
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perpassam pelo processamento e classificacdo da informacao, ha que se considerar
a existéncia de eventuais cifras negras e, principalmente, as influéncias da seletivi-
dade do sistema de justica como um todo (idem, p. 63).

Ora, as evidentes variaveis e discrepancias de dados, versodes, fatos e informa-
¢oes demandam o conhecimento dos fendmenos juridicos considerando sua esséncia
socioldégica. Pesquisar sobre as instituicdes juridicas reflete a proporcao deste desa-
fio. Para tanto se faz fundamental a observacio e andlise sistémica das manifesta-
cOes empiricas neste universo. Assim, os multiplos enfoques atribuidos a pesquisa
social voltados para o complexo formado pelo individuo e pelo campo social em que
ele atua, podem ser mais bem elucidados pelos métodos qualitativos que permitem
ouvir multiplas opinides e a observacdo de comportamentos, discursos e interesses
socioldgicos. A entrevista permite apreender as impressoes e percepcoes de indivi-
duos sobre determinado acontecimento, tempo, espaco ou movimento e tem potencial
de esclarecer a representacao coletiva na reunido de pecas para composicao de um
mosaico da pesquisa (BECKER, 1999).

E notério que nos tiltimos anos, o Brasil galgou a terceira posicio no ranking mun-
dial dos paises que mais encareceram. Atualmente o sistema carcerario brasileiro
administra mais de 700 mil presos privados de liberdade em todos os regimes de cum-
primento de pena. Os corpos encarcerados estdo a disposicio do Estado, de modo tal
condicio gera responsabilidade objetiva de tratamento digno, por forca do artigo 5°,
inciso XLIX que assegura aos presos respeito a integridade fisica e moral.

No pais, o direito a alimentacio como um direito social, previsto no artigo 6° da
CRFB/88, esta atrelado também a implementacdo de politicas publicas de acesso a
satde e arenda, voltadas para a mitigacdo das profundas raizes histéricas desse pro-
blema no pais. Nessa seara, somam-se as dificuldades ordinéarias outras oriundas da
pandemia da Covid-19. Evidente, portanto, a urgéncia para que sejam analisadas, em
tempo real, as questdes empiricas que tocam ao direito a alimentacdo no sistema pri-
sional, inclusive a atuacdo dos demais atores politicos e as politicas piiblicas respecti-
vas. Objetiva-se investigar, assim, as hipdteses de ineficicia e, por vezes, de auséncia
de politicas publicas focalizadas no problema ptblico ora objeto de anélise: o direito
aalimentacio das pessoas encarceradas.

Apesar dos dizeres constitucionais e legais com relacio ao tratamento de indivi-
duos privados de liberdade é de conhecimento publico que as prisoes brasileiras ndo
cumprem a proposta de tratamento digno destinado ao preso. Tal discrepancia entre
anorma e arealidade foi identificada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
da ADPF n. 347 reconhecendo o denominado “estado de coisas inconstitucional” ja que
as prisoes brasileiras enfrentam problemas de superlotacio, dificuldade de acesso a
justica, sancoes ilegitimas e privacao de acesso a direitos sociais: satide, educacéo e
alimentacdo. Em outras palavras, inobstante o reconhecimento, em julgamento de
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medida cautelar, desde 2015, de um quadro de grave, sistémica e generalizada violacao
de direitos humanos no sistema carcerario brasileiro, com contribuigdes por acao ou
omissao de todas as fungoes do poder estatal, ainda assim, ndo ha projetos ou politi-
cas implementadas, especialmente no que tange a alimentacao. E toda essa estrutura
violadora de direitos tem tido efeitos intensificados com o surgimento da pandemia.

Assim, um dos objetivos especificos do trabalho é, apds abordados os elementos
empiricos que demonstram a materialidade do problema de pesquisa, seguir com a
apresentacio mais tedrica sobre o direito a alimentacdo em unidades prisionais do
Estado do Rio de Janeiro Pretende-se descrever e analisar o problema investigado
em tempos de “normalidade”, bem como contrastando-o ao periodo pandémico.
Para tanto, a analise empirica considera a centralidade dos familiares, sobretudo
mulheres (GODOI, 2015) dos individuos privados em liberdade no que se refere ao
fornecimento de alimentos, ja que o Estado ndo cumpre efetivamente seu dever de
prestar uma alimentacio plena ao apenado. Inobstante o fato de um preso no sistema
penitenciario estadual custar aos cofres publicos cerca de R$ 1.800 (mil e oitocentos
reais)®, tal despesa néo parece ser suficientemente bem administrada ao ponto de
viabilizar a concretizacao do direito a alimentacao dos presos. Ao contrario, a fami-
lia e pessoas ligadas aos presos sdo invariavelmente compelidas & complementar o
fornecimento de alimentos seja materialmente, levando comida as unidades prisio-
nais, seja fornecendo dinheiro para as lojinhas das unidades. Muitas vezes o papel
de fornecedor de alimentos da familia ndo é complementar, mas primordial (fonte
priméaria ou Gnica) para garantia de sobrevivéncia alimentar minimamente digna
dapessoa encarcerada.

Sendo assim, o trabalho visa demonstrar de que formaa pandemia do novo corona-
virus afetou a consolidacao do direito a alimentacao de individuos privados de liber-
dade. Para tanto, serdo apresentados dados oriundos de uma pesquisa de natureza
qualitativa que considera o ponto de vista nativo (GEERTZ, 1983). Ao longo dos Gltimos
meses, de marco a setembro de 2020, foram realizadas 29 entrevistas com familiares e
apenados do sistema prisional do Estado do Rio de Janeiro. Os dados empiricos apre-
sentados ao longo desse texto sao parte da pesquisa COVID-19: impactos da pandemia
na Seguranca Publica na metrépole carioca, desenvolvido pelo Laesp (Laboratério
de Estudos sobre Conflito, Cidadania e Seguranca Publica). Também foram entre-
vistados profissionais da justica criminal e do sistema carcerario (profissionais da
saude, agentes penitenciarios - policiais penais, advogados e defensores publicos)’.
Todas as entrevistas foram conduzidas on-line, através de plataformas de comunica-
¢do virtual a partir de roteiros semiestruturados adaptados para cada categoria de
interlocutores, todos tendo como questdes centrais os rearranjos institucionais para
gestdo da pandemia.
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Relevante evidenciar que, por devido a pandemia, muitas das formas atuais de
realizacdo continuada de trabalho de campo se dao com a implementac¢do de novos
mecanismos e tecnologias, permitindo uma maior integracao entre pesquisador e
interlocutores com os quais se constroi os objetos de estudos, sem a necessidade da
producio de deslocamentos fisicos. Por conta disto, as entrevistas conduzidas através
de plataformas virtuais reuniram interlocutores alcancados a partir da mobilizacao
de malhas preexistentes (LIMA, 1995, p. 10-14). O referencial da netnografia (KOZI-
NETS, 2014), com énfase para o método das entrevistas semiestruturadas virtuais,
permitiu a realizacido e o registro eletronico das conversas com os interlocutores,
sendo assegurado o anonimato absoluto destes interlocutores.

O trabalho é orientado pela metodologia proposta pela antropologia juridica
(LIMA, 2008) que relativiza a teoria (o dever ser) a partir darealidade (o ser) (GEERTZ,
1998). Por isso, a organizacao da estrutura da pesquisa parte dos elementos empiri-
cos, de forma indutiva, portanto, em sentido aos elementos teéricos e legislativos.
Entender como é e como deveria ser é importante para a construcao dos resultados
da pesquisa, sobretudo na perspectiva passado-presente dos problemas que afetam
o direito a alimentacao das pessoas encarceradas.

O estudo do Direito, bem como das praticas institucionais e suas respectivas tradi-
¢Oes sob uma perspectiva empirica, permite identificar que a pratica esta muito dis-
tante daquele Direito idealizado na legislaciio e os manuais. E nesse sentido que olhar
para a realidade tal qual ela se apresenta, possibilita enxergar em que medida esse
abismo se configura. O objetivo néo é julgar ou valorar tais discrepancias enquanto
certa e/ou erradas, morais e/ou imorais. Ao contrario, esse olhar permite refletir
sobre a realidade, buscando formas de alteracao desses cenarios destoantes (LIMA
e BAPTISTA, 2014, p. 22), descrevendo e relatando as dificuldades na implementacio
de direitos e abrindo caminhos para as analises propositivas.

Ao queparece, o sistema carcerario que possui como discurso oficial os elementos
retributivos e ressocializadores da pena, utiliza de sua precariedade como método
de punicao de forma a restringir os direitos basicos dos apenados. Assim, tendo em
vista o direito fundamental, de qualquer cidadao, a alimentacao, consagrado pelo
artigo 6°da CRFB/88, observamos que no ambito penitenciario, apesar de positivado,
enfrenta adversidades recorrentes que se agravaram ainda mais com a proliferacdo
da pandemia.
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1. DIREITO A ALIMENTACAO NOS PRESIDIOS DO RIO DE
JANEIRO: UM OLHAR EMPIRICO SOBRE AS DIFICULDADES
ANTES EDURANTE A PANDEMIA DE COVID-19

Tao logo declarado o estagio de pandemia a primeira medida de contencéo para pro-
pagacao do virus nos presidios cariocas foi a suspensao das visitas em todo o sistema
prisional fluminense. O decreto n. 46.970 de 13 de marco de 2020, editado pelo governo
do estado suspendeu todas as visitas nas unidades prisionais no estado, inclusive inti-
mas®. A suspensdo das visitas permaneceu até setembro de 2020, quando a Seap/R]
apresentou novas regras de visitacdo nas unidades prisionais. Durante este periodo
os apenados do Rio de Janeiro permaneceram nio apenas isolados em relacio aos
seus respectivos familiares e amigos, mas incomunicaveis, ja que nio se consolidou
no estado um sistema que permitisse a comunicacio online, tal qual ocorreu em
outros estados da federacao®.

Resta evidente a centralidade dos familiares dos apenados no sistema prisional.
Ora, os familiares figuram enquanto vasos comunicantes (GODOI, 2015) do sistema,
seja no momento destinado a visita e/ou realizando a custddia, oferecem abasteci-
mento e amparo do ponto de vista material, a partir do fornecimento de insumos de
primeira necessidade para subsisténcia, que nem sempre sio fornecidos pelo Estado.
A entrega dos insumos possuiainda, uma dimensao afetiva (DUARTE, 2013) que é um
elemento essencial do componente ressocializador da pena.

Considerando a centralidade dos familiares na consolidacao plena do acesso a ali-
mentacdo digna. Passamos a refletir sobre as possiveis mudancas na consolidacio
do direito a alimentacdo em um cenario de pandemia onde as visitas foram suspen-
sas, em virtude da necessidade de isolamento social. No sentido de responder a essa
questao, durante os tltimos meses foi feito um esforco de entrevistar familiares de
presos e presos colocados em liberdade ap6s a declaracao do estagio de pandemia da
Covid-19, mas que vivenciaram a pandemia durante algum periodo dentro do sistema.

De igual modo, entrevistamos profissionais do sistema prisional, dentro profis-
sionais da satide e da seguranca. Valorizamos assim, o ponto de vista nativo (GEERTZ,
1998) na busca por melhor entender a relacio entre os fatos e o significado das agdes
sociais, ja que a producio de sentido de determinado fazer social se da na prépria
ocorréncia da situacdo, amparada, por sua vez, por loégicas e valores pré-estabele-
cidos. O objetivo é compreender de que forma um direito que se consolida de forma
ja tdo precaria em periodos ditos de normalidade, foram impactados pelas mudan-
cas decorrentes da imposicio do isolamento social, e, principalmente, qual relacdo
desses sujeitos sociais com o fendmeno socioldgico como um todo.

Ao que parece, as pessoas que recebem visita sdo atingidas em menor escala pela
precariedade da alimentacdo viabilizada pelamaquina do sistema prisional. Todavia,
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com a pandemia que assolou o mundo, uma das medidas de prevencao do novo coro-
navirus foi exatamente a suspensio das visitas dos presos, conforme recomendacio
62/2020 do CNJ, a qual dita medidas preventivas a propagacio da infeccao pelo novo
coronavirus (Covid-19) no ambito dos sistemas de justica penal e socioeducativo. Em
seu artigo 9°, IV, e caput, aduz que a Administracao Publica deve fornecer alimentos
aos detidos e em caso de suspensio de visita ndo limitar o fornecimento de alimentos.

Art. 9" Recomendar aos magistrados que, no exercicio de suas atribuicoes de fis-
calizacdo de estabelecimentos prisionais e unidades socioeducativas, zelem pela
elaboracio e implementacio de um plano de contingéncias pelo Poder Executivo
que preveja, minimamente, as seguintes medidas: (...)

IV - abastecimento de remédios e fornecimento obrigatério de alimentacio e itens
béasicos de higiene pela Administracio Publica e aampliagdo do rol de itens permi-
tidos e do quantitativo maximo de entrada autorizada de medicamentos, alimentos
e materiais de limpeza e higiene fornecidos por familiares e visitantes;

V - fornecimento ininterrupto de 4gua para as pessoas privadas de liberdade e
agentes publicos das unidades ou, na impossibilidade de fazé-lo, ampliagéo do for-
necimento ao maximo da capacidade instalada;

A decisao de suspender as visitas impactou também essa relacao de envio e recebi-
mento de alimentos para os apenados em unidades prisionais, ja que essa pratica,
denominada custddia ou sucata, ndo possui uma regulamentagio padrao para todos
as unidades prisionais. Mais especificamente no Rio de Janeiro, que tem ao todo 56
unidades de cumprimento de penas em funcionamento, gerindo um total de mais de
50.000 apenados para aproximadamente 28.000 vagas®, que estdo em fases diversas
de cumprimento de pena, as transferéncias de massa carceraria entre unidades,
como parte do remanejamento da populacio carceraria em tempos de Covid-19, é uma
realidade desde marco de 2020. Numa das entrevistas com membros de Mecanismo
de Combate a Tortura do Rio de Janeiro (entrevista n.2) realizada por ocasido da pes-
quisa, cujos dados sdo aqui apresentados, foi demonstrada a preocupacio com esse
tipo de praticas, bastante recorrente no atual momento:

As grandes transferéncias sdo uma caracteristica dessa nova gestao da SEAP e
apenas se intensificaram depois da Covid-19. E estou falando de transferéncias de
enorme porte. E as transferéncias de enorme porte sdo horrorosas em qualquer
situacdo. Porque, em 1° lugar as pessoas ja vio apinhadas naquele carro do SOE
(servico de escolta), a gente ja teve noticia de quase 100 pessoas no carro do SOE.
Nao d4, ndo da! Ali se da 20 pessoas é com muito desconforto. Aquele carro jaé
absolutamente fora de qualquer padrao regular de transporte, ele ndo tem uma
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ventilacdo razoavel, ele é todo metélico, eles vao algemados, as reclamacdes de
algemas bater e machucar o pulso sdo enormes, vocé tem ali falta de luz, ndo tem
iluminagdo ali dentro e vocé vai e coloca, mas claramente ele cabe ali o que uns 25
apertados assim, ja assim, eles colocam 100, 70, 50. Por exemplo, no inicio da pan-
demia, todos os idosos que vieram do Milton Moreira Dias pra o Candido Mendes
foram ao mesmo dia.

(Entrevistan.2 - Mecanismo de Combate a Tortura R))

Uma familiar de preso (entrevistan. 4) cujo marido foi sentenciado a 6 anos de prisdo
pela pratica de crime de trafico de drogas e que cumpria a sentenca em uma unidade
prisional de regime semiaberto quando foi declarado estagio de pandemia, em marco
de 2020 contou sobre os problemas que vem enfrentando desde o inicio da pandemia.
E que o homem foi transferido de uma unidade do interior do estado, préxima a sua
residéncia, paraumaunidade da capital. A mulher contou que encontrou muitas difi-
culdades ao identificar para qual unidade prisional seu esposo havia sido enviado.
Nao houve nenhuma comunicacao sobre o paradeiro do preso a familia, tampouco
sobre a transferéncia, seja por parte daadministracio penitenciaria ou da defensoria
publica, hoje responsavel pelo acompanhamento da execucao penal do caso.

Passado um més de muita angdstia e inimeras ligacOes tarifadas, haja vistao DDD
diferenciado na capital do Rio e no interior, ela recebeu uma informacéo sobre aloca-
lizacdo de seu esposo. Dadaa dificuldade e os custos de um deslocamento de quase 200
km, optou por enviar a custdédia ao marido via Sedex. Ela organizou o pacote tendo
como referéncia os itens que levava para a antiga unidade prisional nos dias de visita,
acrescentando quantidade dobrada de sabonetes, ja que as orientacoes sobre combate
ao virus preveem o reforco da higiene.

Coloquei dois pacotes de farofas, uns pacotes de biscoito sem recheio doce e salga-
do, duas barras do chocolate que ele gosta... leite em pd, achocolatado e um pacote
de pdo. Duas garrafinhas de guarana... uma dtzia de sabonetes. Nada demais, tudo
igual mando sempre. Deu duas sacolas. Tudo igual. Nada novo. Eu queria mandar
mais, ja estava ha dois meses sem mandar nada, nao sei se ele estava passando
fome, ndo sei nada. Mas ficou muito caro e normalmente sé pode entrar com duas
bolsas, entdo imaginei que podia ndo entrar.

(Entrevista n.4 - familiares de preso)

O tipo de alimentacao recebido nos presidios do Rio de Janeiro ndo segue uma carti-
lha ourecomendacio geral da secretaria. Ao contrario, varia de localidade paraloca-
lidade, pautando-se em resolucdes que podem ser ampliadas pelos policiais penais/
agentes penitenciarios, conforme nos explicou o chefe de seguranca de uma Unidade
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Penitenciaria do Rio de Janeiro (entrevista n. 12). Tal caracteristica evidencia discri-
cionariedade que resulta em arbitrariedade (MUNIZ, 2006) desses espacos controla-
dos por uma relacdo hierarquicamente construida.

A mulher do exemplo da entrevista n. 4 pagou R$ 180,00 (cento e oitenta reais)
pelo envio dos alimentos via SEDEX. Como fez questdo de ressaltar a entrega via cor-
reios foi mais custosa do que os alimentos em si, mas ainda assim, mais barato do que
os custos de uma passagem de ida e volta para a capital. Quinze dias depois ela foi
surpreendida por uma carta/aviso. A encomenda nio havia sido retirada pelo esta-
belecimento prisional e ela deveria comparecer aos correios para pagar uma taxade
reenvio da encomenda ao destinatario.

Segundo o INFOPEN" o perfil carcerario é composto majoritariamente por pes-
soas pobres, o que reflete em seus familiares. Essa parcela da populagdo que vive
a margem da miséria luta continuamente pela sua sobrevivéncia e a de seus seme-
lhantes que se encontram em situacao de privacio de liberdade. Diversos sio os
empecilhos relatados pelos familiares de presos entrevistado paravisitar e entregar
mantimentos aos encarcerados. Além de desgastes fisicos e emocionais da condicao
inerente ao fato de terem um familiar preso em instituicdes prisionais que remon-
tamverdadeiras masmorras, os familiares relatam que enfrentam horas de conducao
para conseguirem chegar ao destino das unidades prisionais situadas em diversas
regioes do estado, raramente proximas da residéncia originaria do apenado. Elas
dizem preparar “com todo carinho e amor” as bolsas com os alimentos, muitas vezes
tirando-os de suas proprias mesas para reforcar a precaria alimentacio oferecida
nos presidios. Apesar dos esforcos e do enfrentamento de barreiras financeiras, sdo
subordinados a tratamentos vexatérios e autoritarios nos espagos prisionais.

Outro familiar de preso (entrevista n.2) explicou que nos dias de visita os funcio-
narios sem paciéncia e com ignorancia constantemente impedem a entrada de alguns
mantimentos, sem, todavia, justificar a razao:

Aquele que entrou semana passada, essa semana ja ndo entra. Nao explicam o por-
qué, s6 dizem inibem a entrada. O alimento que foi preparado com tanto zelo e que
possuium significado aquém do financeiro, perde a sua esséncia fazendo parte de
um todo que preenche as latas de lixo colocadas a frente das unidades penitencia-
rias no fim do dia. E a nossa luta e o nosso dinheiro que esta ali na lixeira.
(Entrevistan. 2 - familiares de presos).

Um dos entrevistados (entrevista n. 5), um apenado do sistema que esta em liberdade
em funcio de uma decisido da VEP do RJ que liberou todos os presos em condicao de
prisdo do albergado, também contou sobre as dificuldades dos parentes familiares
ao enviar os alimentos no periodo de pandemia. Ja que essas pessoas sO estio autori-
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zadas a entregar alimentos e (fazer visitas nos periodos de normalidade), a partir de
um cadastro prévio que gera uma carteirinha, nem todos estao autorizados ao envio
de alimentos para os presos. No entanto, em funcao da pandemia, essa reparticio nao
esti funcionando regularmente no Rio de Janeiro para cadastro de novos visitantes
e/ou renovacao de autorizacdes, inobstante o fato de a entrada de novos presos per-
manecer em fluxo regular:

Sem o protocolo e sem a carteirinha a familia ndo consegue levar alimentos, ai a fa-
milia tem que recorrer ao servico do Sedex, que é bem mais salgado, entdo pesané,
porque a familia td aqui fora com problema, se vocé for olhar pro efetivo da massa
carceraria a maioria é pobre, a maioria é pobre, ndo tem condigio financeira né.
(.)

Entdo a pessoanio tem condicoes de mandar um Sedex, esses dias eu fuila pér um
Sedex porque eu tenho um familiar agora que foi privado... agora ha pouco tempo.
Problema de familia, entdo eu fuila pér um Sedex a pedido da minha tia que é mae
dele. O Sedex custou 50 reais, cara! Pra poder mandar de um bairro pro mesmo
bairro. Foi pro mesmo lugar! 50 reais!!!

()

Fora que praum Sedex atender as necessidades basicas de quem chega no sistema
prisional a pessoa tem que gastar no minimo ai 150 reais, mais 50 do Sedex vai pra
200.

(Entrevistan. 5 - apenados)

No atual cenirio mundial, os familiares sofrem com os reflexos da crise econdémica,
e além de suas preocupacoes de subsisténcia, sofrem com as adversidades impostas
pelo Estado. O mesmo Estado que deixa faltar itens de primeira necessidade nos espa-
¢os prisionais é o que determina a suspensio da visita, majora o valor estipulado para
gastos alimentares no mercado prisional e leva como método para combater a disse-
minacdo do virus a entrega de mantimentos via Sedex.

Além dos novos gastos, essa parcela da populacio, que tem parte de sua vida e
existéncia destinada a um outro alguém privado de sua liberdade, sofre com a falta
de informacoes sobre os apenados e, raramente, recebem confirmacdes sobre os pro-
dutos enviados, como por exemplo, se sua encomenda teve como certo o destinatario
informado no envelope. Isso é refor¢cado na atual conjuntura, ja que no Rio de Janeiro
0s presos nio estdo apenas isolados por ocasido do coronavirus, mas incomunicaveis.

Haja vista a falta de assisténcia material da Administragio Piiblica nos espacos
controlados, foi assentido, além da entrada de insumos de subsisténcia pelas visitas,
a implementacdo de um comércio local nas unidades penitenciarias, as chamadas
cantinas, também conhecidas como jumbo. As cantinas das unidades penitenciarias
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do Rio de Janeiro estio previstas no Decreto Estadual 8.897/86, assim sendo: “Art. 25.
Os estabelecimentos possuem cantinas para venda de produtos nao fornecidos pela
administracdo. §1°- O preco dos aludidos produtos nao sera superior ao cobrado nas
casas comerciais do mundo livre; (...)".

O Estado que deveria ser o maior provedor dos insumos de primeira necessidade
dos acautelados falha em fornecer, até artigos de higiene pessoal de suma necessi-
dade, como papel higiénico, vestimentas e lampadas estdo disponiveis nas vendinhas.
Assim, ao que parece, o Estado mobiliza as cantinas como meio de abonar a sua res-
ponsabilidade e trazer de forma indireta mais dignidade aqueles que se encontram
em situacdo de privacdo de liberdade, inobstante os altos custos da manutencio de
um preso no sistema carcerario.

Por exemplo, em dezembro de 2018 a Secretaria de Estado de Administracdo Peni-
tenciaria (SEAP) e o Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro investigaram a
cantina do Presidio Evaristo de Moraes e a interditaram pela confirmagéo de venda
de produtos por valores até dez vezes maiores do que os de mercado®.

Nesse mesmo sentido, queixas sobre os precos abusivos sdo recorrentes entre
os internos das unidades penais do Rio de Janeiro, conforme pode ser apurado pelo
relato de um entrevistado (entrevista n.1), apenado do sistema penal.

Apenado: As pessoas vivem la dentro a poder de sobreviver, dependendo dos fa-
miliares e mais do que nunca do dinheiro em espécie.

Entrevistadora: Por que do dinheiro em espécie?

Apenado: Porque existem as cantinas internas, com precos elevadissimos, salga-
dissimos. Uma Coca-Cola que custa aqui fora 9 reais, é... 3 reais, 4 reais, 5 reais, 1a
dentro é o dobro, entende?

(Entrevistan.1- apenado)

Diante dessa premissa fica por evidente que para viver com condicdes dignas no
espaco prisional é necessario auxilio material, financeiro e alimentar de terceiros.
Nesse sentido, é direito do preso, consoante artigo 56, IV, do Decreto 8.897/86, portar,
no interior do estabelecimento prisional, importancia ndo superior adez por cento do
salario minimo vigente. Valor que podera ser utilizado nas cantinas da unidade pri-
sional. Tal valor é entregue pelos familiares dos presos em dias de visita e de entrega
de custddia, e deverao ser gastos no comércio local, ou seja, nas cantinas no interior
daunidade. A alimentacio proporcionada pelas cantinas é composta por itens diver-
s0s, 0s quais variam em precos e propriedades nutricionais, artigos de higiene pes-
soal e coletiva, mas que possuem como unico reflexo anegligéncia do Estado para com
aqueles que deveria estar sob sua protecio.
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Como consequéncia das medidas de prote¢do da Covid-19 a suspensio das visitas,
antes mencionado, impactou negativamente na subsisténcia dos apenados. Tendo em
vistaaperdano principal meio de entrada de alimentos nas unidades, a Seap doRiode
Janeiro, através da Circular Interna n. 50 em conjunto com o gabinete de crise, auto-
rizou que os presos receberem um valor mensal de até 80% do salario minimo, como
forma de viabilizar maior sustentabilidade no periodo de pandemia. Essa medida
foi estipulada como forma de restringir a entrada do novo virus no sistema penal
e suprir a necessidade alimentar dos presos. De maneira que o dinheiro seja fracio-
nado e que o detento podera usar semanalmente o valor de 10% do salario minimo
para utilizacdo na cantina das unidades.

CONSIDERANDO a necessidade de promover medidas de conter e evitar dissemi-
nacao do virus COVID-19 no ambito de sistema prisional através da restricao de
circulacdo de pessoas estranhas aos quadros da SEAP/R] nas Unidades Prisionais
em todo o Estado do Rio de Janeiro;

CONSIDERANDO que dentro do sistema prisional hi existéncia de cantinas desti-
nadas ao atendimento de internos onde sao exploradas mediante licitagio;

Fica autorizado o recebimento, pelos internos de todas Unidades do Sistema Pe-
nitenciario, o valor mensal até 80% (oitenta por cento) relativo ao salario minimo
vigente para utilizacdo exclusiva nas cantinas devidamente autorizadas pela Se-
cretaria de Estado de Administracio Penitenciaria.

A entrega destes valores sera realizada uma vez por més em data previamente
designada pela Direcdo da Unidade Prisional.

Os respectivos valores serdo recebidos pelos servidores responsaveis pelo geren-
ciamento do recebimento da custédia dos internos de cada unidade, sob a supervi-
sdo do Diretor ou Subdiretor, e registrados mediante livro préprio para que sejam
posteriormente devidamente entregues ao favorecido.

A destinacao desse valor sera feita de forma fracionada semanalmente, em dia
da semana designado pela Direcao da Unidade, ao interno, no montante de 10%
(dez por cento) relativo ao salario minimo vigente, conforme determinacao legal,
mediante registro em livro préprio com assinatura de recebimento do favorecido
e do servidor responsavel pelo armazenamento do valor recebido.

(Integra da Circular - grifos nossos)

Em que pese o precedente com aumento de peso de jumbo e aumento na quantidade de
mantimentos entregues nas unidades nesse periodo, os familiares de presos seguem
lutando com a precariedade de suas condi¢oes financeiras para sobreviverem a esse
momento em que o desemprego e a miserabilidade assolam o pais. De certa forma,
essas dificuldades se intensificam ainda mais diante das regulamentacoes e restri-
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¢Oes de acesso ao beneficio social emergencial destinado a parcela mais vulneravel
da populacio brasileira que sofre com as medidas de isolamento social.

No que se refere a implementacao do Auxilio Emergencial, familiares de presos
foram prejudicados no momento de implementac¢io do beneficio, ja que na primeira
parcela de implementacao do auxilio o Ministério da Cidadania vetou o recebimento
por pessoas que tenham familiares presos, ainda que preencham todos os requisitos
objetivos para cadastro. Posteriormente, o proprio Ministério reconheceu o erro e
explicitou que mais de 40 mil pessoas foram prejudicadas®.

2. DIREITO A ALIMENTACAO NAS PRISOES BRASILEIRAS

Nao é novidade que a Lei de Execucdo Penal (LEP)“ brasileira enfrenta obstaculos na
aplicacdo de muitos de seus dispositivos. Como preceito legislativo do primeiro artigo
do documento, a lei apresenta o objetivo de “efetivar as disposicoes da sentenca ou
decisdo criminal e proporcionar condices para a harmonica integracido social do
condenado e do internado” (Brasil, 1984). A legislacdo tem por objetivo fim, de um
lado, garantir a dignidade e a humanidade da execucdo da pena, tornando expressa
aextensio de direitos constitucionais aos presos e internos, e, de outro, assegurar as
condicOes para a sua reintegracio social.

Nas disposi¢Oes gerais do texto, nos artigos 10 e 11 esta explicita a assisténcia ao
preso e ao internado como dever do Estado com o objetivo de prevenir o crime e orien-
tar oretorno a convivéncia em sociedade, estendendo-se esta ao egresso. Além disso,
aLEP prevé, entre as atengoes basicas que devem ser prestadas aos presos: assisténcia
psicolégica, educacional, juridica, religiosa, social, material e a satide.

Especificamente no que se refere ao direito a alimentacio no espaco prisional,
também a Lei de Execucdo Penal (LEP), em seus artigos 12 e 41 inciso I, certifica que o
preso étitular de alimentacao suficiente enquanto estiver sob protecao do Estado. Tal
direito encontra-se de igual modo materializado como norma desde o Decreto Esta-
dual do Rio de Janeiro, com seu nimero 8.897/86, o qual regulamenta o Sistema Penal
do Estado do Rio de Janeiro e atribui a seus detentos dignidade no &mbito carcerario.

Entretanto, em que pese a existéncia de um vasto arcabouco legislativo nacional,
fez-se necessaria a incorporacio e implementacio das Regras minimas das Nacgdes
Unidas para Tratamento de Reclusos, também conhecida como Regras de Mandela
(UNODC, 2015; CNJ, 2016), para estabelecer um conjunto de principios e boas praticas
no tratamento dos reclusos e na gestdo dos estabelecimentos prisionais, de forma
que sejam sempre compativeis com a atualidade, e assim, evoluam em beneficio dos
presos.

De acordo com os principios basicos da legislacdo internacional, assegura-se aos
reclusos tratamentos que respeite a sua condicio humana, sem o minimo de ofensa
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asua honra, integridade fisica ou psiquica, com certeza de um sistema de seguranca
que os ampare, e ampare também a quem lhes forem fazer visitas. Tais regras inter-
nacionais, com fito humanista, conseguem, diante da realidade dos presidios brasi-
leiros, servir como parametro de fundamentacao para a seguranca dos direitos dos
aprisionados, como exemplo, a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal (ADPF) n°518.

Sobre o direito dos acautelados, por exemplo, a regra 22 de Nelson Mandela expli-
cita que todo preso deve receber da administracio prisional, em horarios regulares,
alimento com valor nutricional adequado a sua satude e resisténcia, de qualidade,
bem preparada e bem servida. Todavia, tal regra internacional e as demais normas
nacionais ndo conseguem ser efetivadas nos presidios do Estado do Rio de Janeiro,
restando evidente que de fato existe muita norma para pouco direito.

A questao da alimentacio faz a ponte entre o contexto adverso da prisio e os pro-
blemas de satide no sentido mais estrito. Tanto a PNAISP* se refere a alimentacao ade-
quada como condicdo de satide, como a Resolucdo n® 14 da ANVISA, que ja havia esta-
belecido, desde 2004, que: “a alimentacdo sera preparada de acordo com as normasde
higiene e de dieta, controlada por nutricionista, devendo apresentar valor nutritivo
suficiente para manutencao da satde e do vigor fisico do preso”.

Em 2015 0 IPEA divulgou um relatério (ANDRADE, et al.) como resultado de uma
investigacdo qualitativa da tematica do papel do Estado na reintegracao social do
preso, acerca da capacidade de reintegrar socialmente o preso. A pesquisa estudou
diversas instituicOes prisionais estaduais espalhadas pelas mais diversas regioes do
pais e apresentou resultados especificos no que se refere a consolidacdo dos preceitos
contidos na LEP. Naquilo que se refere a prestacdo dos servicos de assisténcia mate-
rial apesquisarevelou que nas unidades pesquisadas, ndo havia fornecimento de kits
de higiene pessoal e roupas de cama (ibidem, p. 16). Para suprir esta necessidade, os
presos, geralmente, dependiam de seus familiares.

Comrelacdo a alimentacao, a pesquisa demonstrou que embora os alimentos nao
fossem escassos, acomida apareceu como motivo de queixas, sendo suamé qualidade
apontada, inclusive, como razao de rebelides. Em um dos casos apresentados, foi cons-
tatado que, os alimentos recebidos por ocasido de licitacdes prévias, o transporte e
armazenamento da comida alterava seu pH, chegando as maos dos presos, muitas
vezes, estragada, com mau cheiro e aspecto de podre.

Nos casos em que a comida era preparada no proprio estabelecimento prisional,
as cozinhas ainda estavam em atividade nas unidades do complexo prisional. Mas
estas eram velhas, ndo passavam por manutencio e apresentavam poucas condicoes
de higiene. Mesmo os compartimentos e estruturas destinadas ao estoque de manti-
mentos eram sujas, podendo servir de local de moradia de insetos e animais pestilen-
tos, como ratos e baratas.
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Especificamente no contexto do Rio de Janeiro, Maria Cecilia de Souza e Adalgisa
Peixoto Ribeiro (2016) identificaram que o fenémeno se reproduz em escala estadual.
Ao apresentarem os resultados de um estudo que mobilizou técnicas qualitativas
e quantitativas para investigar sobre as condicoes de vida e satide dos presos que
englobou toda populacao carceraria de todas as penitenciarias cariocas, agrupando
as entrevistas de 25.570 presos distribuidos nas 33 unidades, as autoras refletem
sobre a sauide dos presos como resultado das condicdes ambientais e de vida, com
énfase para a superlotacdo, o 6cio e os problemas com alimentacao.

Os presos consideram que A comida é perigosa a ponto de matar. As presas as-
sinalaram que execram a alimentacdo que tem gosto insipido e frequentemente
lhes chega estragada. Os homens enfatizaram que: a comida é ruim, nio tem va-
riedade e as vezes estd azeda e misturada com bichos mortos, moscas, baratas e
cabelo. Também se queixam de que a Gltima refeicao é servida as trés horas da
tarde, deixando a todos, o resto do tempo, com muita fome. E importante ressaltar
que as refeicoes servidas aos presos, na propria cela, sdo elaboradas por empresas
especializadas e entregues acondicionadas em marmitas descartaveis de aluminio.
Varias pessoas que tém problemas de satide disseram nao serem atendidas em suas
dietas. (SOUZA E RIBEIRO, 2016, p. 6)

Sendo assim, a pesquisa demonstrou que em todas as unidades, a alimentacdo foi
mal avaliada pelarepeticdo das reclamacdes dos presos sobre a baixa qualidade, por
conter muitos produtos industrializados e ser pouco saudavel. Também o precario
abastecimento ou mesmo a falta de 4gua e a rotina de servirem a refeicdo dentro
das celas - o que atrai insetos - foram ressaltadas para qualificar a insalubridade
do ambiente. Tudo isso leva os presos a se sentirem dolorosamente empobrecidos e
humilhados.

Tendo em vista a precariedade da alimentacio, os juizes de execucao penal passa-
ram a liberar a entrada de géneros alimenticios levados por familiares, o que gerava
conflito com os agentes de seguranca, na medida em que exigia maior fiscalizacao.
Também em razio passa a ser autorizado o funcionamento de cantinas, locais onde
0s presos gastavam a maior parte de seu dinheiro, que por sua vez também é dispo-
nibilizado, em sua maioria por seus familiares.

Recentemente, o Relatorio Anual do Mecanismo Estadual de Prevencao e Combate
a Tortura do Rio de Janeiro (2018) demonstrou que sdo interminaveis as reclamagoes
quanto a alimentagdo. Segundo informado pela Secretaria de Administracao Peni-
tenciaria (SEAP), os presos recebem cinco refeicdes por dia, compreendendo café
da manh4, almoco, lanche, jantar e ceia. Entretanto, em diversas unidades os presos
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destacam que a comida é servida fria, muitas vezes ja azeda com cardapio repetitivo
e pouco nutritivo.

Em casos mais extremos, reportam reclamacdes de comida estragada e com impu-
rezas ou até insetos. Em uma unidade especifica o Mecanismo constatou que esta-
vam implementando um programa de reciclagem através do reaproveitamento de
“quentinhas”, uma atividade que era desenvolvida no banheiro das celas a partir da
lavagem das embalagens para que sejam reaproveitadas pela empresa que fornece
os alimentos em outras refeicoes. A pratica favorece o acimulo de restos de comida
no local o que agrava as condicdes de salubridade, atraindo moscas, ratos, baratas e
outros insetos.

A questdo que perpassa por todos os campos de pesquisa é abaixa qualidade nutri-
tiva dos alimentos fornecidos pelo Estado. Ao entrevistar agentes da satde das uni-
dades penitenciarias do Rio de Janeiro (entrevistas 6, 7, 8 e 9) chamou a atencao o fato
de todos os entrevistados identificaram que os presidios onde atuam ndo ha nenhum
profissional da area da nutrigdo. A caréncia de um profissional da area fortalece o
argumento de que as unidades ndo atendem a um padrao nutricional, tampouco as
especificidades e demandas nutricionais individuais de cada um dos apenados.

Além do exposto anteriormente, os bandecos (quentinhas) sao servidos em hora-
rios diferentes dos de uma alimentacio padréio, e por isso, muitas vezes chegam aos
detidos azedas. Uma das entrevistadas, presa em uma unidade prisional de regime
semiaberto (entrevista n.16) contou que onde ela esta atualmente sdo servidas duas
refeicoes ao dia almoco, mais ou menos as 11 da manha e jantar por volta das 4 da
tarde. Ela relatou que ndo gostava muito da comida porque além do fato de nem
sempre estar préopria para o consumo, o cardapio é pouco diversificado:

Tem dias que a comida é tdo ruim que se jogar 1a no patio nem os cachorros comem.
E eu fico um pouco enjoada também porque é praticamente arroz, macarrao e
salsicha todo santo dia. Carne s6 colocam de vez em quando. Ndo vem um feijao
junto pra dar sustancia. Muito ruim.

(Entrevistan. 16 - apenada)

Dessa forma, o alimento que ja possui baixo valor nutricional é recebido por seus
consumidores em condicao indigna, podendo ser claramente taxados como pratica
de tortura. Dessa maneira, muitos dos apenados se recusam a consumir os alimentos
fornecidos pelo Estado, que carece do minimo para ser tragavel, e assim, submetem-
-se quando nao passam fome, a viverem da alimentacao fornecida pelos familiares,
em dias de visita, ou pela aquisicdo de mercadorias nas cantinas dos presidios. Nesse
ambito, procuramos também observar listas de alimentos permitidos em diversos
presidios do Estado do Rio de Janeiro®.
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Chama atencao os principais produtos que se encontravam em boa parte das
listas, sendo eles: biscoitos salgados e doces, sucos, refrigerante, pio de forma, acho-
colatado, a¢iicar, dentre outros. Tais produtos se assemelham na caréncia de pro-
priedades nutricionais, e que sdo ingeridos como forma de substituicao das refei-
¢oOes principais do dia, e sdo principalmente, utilizados como meio de sobrevivéncia
nas unidades e, podem resultar em danos a satude (Ferreira, 2014), como diabetes,
aumento do colesterol ruim e obesidade dentre os presos, reflexo da auséncia de
uma politica publica que priorize a seguranca alimentar e a educacio para a saude
alimentar e nutricional.

3. POLITICAS PUBLICAS, ALIMENTOS SOCIAIS E
PROBLEMAS ESTRUTURAIS DO SISTEMA CARCERARIO

O direito a alimentacio é violado em todas as esferas, desde em seu carater mais
genérico, até o especifico cenario dos alimentos no sistema prisional, em que pese
seja um direito fundamental positivado no ordenamento juridico brasileiro. Para
compreender os problemas na concretizacao dos direitos é imprescindivel verificar
certas intersecdes do conhecimento, sobretudo na relacio entre direito e politicas
publicas. A norma, enquanto “dever ser”, nivela os direitos de acordo com a vontade
democratica expressada pelo processo legislativo, que reverbera os anseios sociais.
Por outro lado, pouco ainda se compreende sobre os atravessamentos entre direito e
politicas publicas enquanto campos do saber.

Nesse sentido, ha necessidade de realizar-se uma digressio sobre as bases tedri-
casda ciénciadas politicas publicas. Considera-se que as politicas puiblicas sdo partes
inexoraveis no processo de concretizacio de direitos, bem como na elaboracio das
estruturas sistémicas necessarias para viabilizar a implementacao dos resultados
positivos dos direitos, tendo em vista o que a norma exige e espera da administracao
publica.

Noutro giro, o que se pode verificar também é que a auséncia de politicas publi-
cas bem estruturadas produz resultados que violam a norma e que atraem para a
administracio dos problemas ptiblicos outros atores, como ocorre com os familiares,
no caso dos alimentos no sistema carcerario. Assim, a falta de politicas em um setor
pode acarretar problemas em outros campos de atuacdo do poder publico, trazendo
ainda mais desequilibrio e desigualdade social, recolocando a margem os cidadaos
ja precarizados, ainda que a Constituicdo os proteja do peso da méo punitiva estatal.
A auséncia de politicas publicas alimentares prisionais, assim, pode representar em
si mesma uma punicao ilegal, ilegitima, inconstitucional, que fere ndo apenas as pes-
soas emsituacdo de carcere, mas também as familias e demais pessoas que circundam
0 preso e acabam responsabilizadas por sua sobrevivéncia.
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Como dito politicas ptiblicas é um dos temas que atravessam o direito, ou que por
ele é atravessado, que vem ganhando cada vez maior notoriedade nos mais diversos
objetos de pesquisa, atualmente. Nao é sem motivo. O conhecimento do Direito, ja ha
tempos, vem sendo despertado para a transversalidade com os diferentes campos do
saber, exigindo uma postura cada vez mais multidisciplinar na conducéo das inves-
tigacOes e das praticas.

No contexto democratico, nos Estados de Direito, é possivel afirmar que falar de
Direito é quase um sindénimo de falar sobre politicas ptublicas. Isso porque o sistema
juridico esta intrinsecamente ligado ao sistema politico e o direito funciona comoum
dos mecanismos, ferramentas, instrumentos, para regulamentar a administracao
dos problemas publicos que estdo no cotidiano das pessoas. Assim, as politicas pabli-
cas sdo elaboradas com base ndo apenas na pesquisa cientifica sobre o problema, mas
também sobre as bases juridicas pré-ordenadas para a acio estatal.

Para falar sobre politicas publicas, porém, o jurista deve estar consciente de que
esta abordando um campo epistemoldgico totalmente apartado, com suas préprias
identidades, categorias, metodologias. Por isso, o trabalho de investigacdo da concre-
tizacdo de direitos a partir de uma mirada para as politicas ptiblicas exige do inves-
tigador a aproximacao com esse campo cientifico préprio.

De nada adiantaria uma gama de politicas publicas que teriam por funcio regu-
lamentar a administracao dos problemas publicos que estao no cotidiano dos presos,
como forma de garantir o direito a alimentacdo adequada, se ndo houver efetividade
na sua implementacio. Nesse passo, observa-se que o Estado abandona sua funcéo
protetora e assume, tiranicamente, a execucao de violéncias (TANNUSS, SILVA
JUNIOR e OLIVEIRA, 2018), penalizando o preso e seus familiares pela sua ineficacia
diante das normas existentes. O carcere nio sé priva o condenado da liberdade, mas
osiléncio, viola sua dignidade, rompe vinculos sociais e contribui para o esquarteja-
mento da existéncia humana (idem). Neste universo de morte, a familia do apenado
exerce funcdes significativas, como a ligacdo mais direta com o mundo externo ao
presidio, a satisfacdo de vinculos afetivos/sexuais e a inequivoca contribuicdo para
sobrevivéncia fisica (provendo alimentos, remédios, materiais de higiene ou qui-
tando dividas) e existencial do encarcerado (OLIVEIRA; SILVA JUNIOR, 2013).

A pleiteada Ciéncia da Politica Publica, de histéria bastante recente, evidencia
que o campo ainda tem muito a produzir, epistemologicamente e metodologicamente
falando. Por outro lado, muito ja foi pensado, produzido e aperfeicoado. Diz-se plei-
teada, porque ha um embate no campo tedrico sobre reconhecer a autonomia do
conhecimento ou inserir o estudo no bojo da Ciéncia Politica.

Desta maneira, num primeiro momento, se faz necessario apresentar a aborda-
gem tedrica sobre as definicoes que permeiam essa pesquisa. Entender de forma
concisa e objetiva sobre o que é politica publica, como ela se relaciona com o direito é

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAQ PAULO | Sao Paulo, n. 2, v.2, p. 3972, jul./dez. 2020

PRIVACAO DE LIBERDADE E DIREITOS FUNDAMENTAIS: UM ESTUDO EMPIRICO SOBRE DIREITO A
ALIMENTACAO EM PRISOES CARIOCAS E SUAS NUANCES DURANTE A PANDEMIA DE COVID-19




imprescindivel para, entdo, sequencialmente, compreender a constituicio do direito
social a alimentacdo no Brasil. Ou, em outras palavras, como é opcao deste trabalho,
abordar o que sdo os alimentos sociais como direito e como politica publica direcio-
nada as pessoas privadas de liberdade, de modo que, no capitulo seguinte, possa ser
aprofundado o tema das politicas ptiblicas de acesso ao direito a alimentacao dos
presos, com enfoque na conjuntura pandémica.

O estudo sobre politicas se constrdi ha séculos (hi estudos de 1800 que comecaram
na Suécia), ja o estudo sobre politicas piiblicas se atribui a Lasswell, muito contem-
poraneamente. Harold Dwight Lasswell (1958) iniciou o debate sobre os programas
de acdo politica dos governos, com o objetivo de apresentar solugdes aos problemas
de carater coletivo. A analise dos temas, por ele promovidos, pretendia partir de um
ponto de vista cientifico, por isso os seguidores pleiteiam um lugar ao sol na praia da
ciéncia, apartados da Ciéncia Politica em si. A critica de Charles Edward Lindblom
(1968) e Aaron Wildavsky (1962) sobre o tema é fundada na ideia de que néo seria pos-
sivel apartar a andlise de politicas ptiblicas da politica em si. Ambos entendiam que
o debate sobre politicas piblicas estaria atrelado ao carater democratico e pluralista
da politica de base. Ou seja, falar de politicas puiblicas seria falar de democracia. De
toda forma, é importante perceber que politicas se estudam conjuntamente com a
politica. Nesse ponto, a definicdo proépria do termo Politicas Ptiblicas aparece com
grande importancia. Na lingua portuguesa e em outras linguas de origem latina,
quando se fala sobre “politica”, “politico”, “politicas”, resta evidente um quadro de
significacOes diversificadas, por mais que parecam termos semelhantes. A expressao
Public Policy é oriunda da lingua inglesa, atribuindo-se a sua utilizacdo inicial pelos
autores estadunidenses citados. Existe, assim, uma primeira dificuldade conceitual
que ¢ literal quando se pensa em politicas publicas. A traducdo do termo policy para
o portugués poderia assumir diversas semanticas.

A traducao técnica da expressdo decorre de um desmembramento das palavras
public, de um lado, e policy, de outro lado. Perceba-se que politica/politico, na lingua
portuguesa podem assumir inimeros significados, como ja mencionado. Essa polis-
semia é menor quando se trata da lingua inglesa, especialmente observando o refe-
rido desmembramento. Entdo esse é um problema conceitual que é enfrentado pro-
priamente por nossa lingua, bem como outras de origem latina.

Norberto Bobbio (2002) enfrenta a questao e assinala que, buscando as expressoes
inglesas assemelhadas aos nossos significados paraas variacdes da palavra “politica”,
o termo politics seria a politica como atividade humana, competitiva e geradora do
exercicio de poder. Ao passo que policy estaria relacionada a politica como orienta-
¢do e acdo. Dentro desse contexto, portanto, aparece uma primeira definicdo para
a propria expressio politicas publicas, qual seja, a constituicdo politica enquanto a
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orientacdo e a acdo em um processo decisorio, no campo publico. Trata-se, assim, “do
contetido concreto e do contetido simbdlico de decisdes politicas” (SECCHI, 2017, p. 2).

E interessante perceber como o direito se relaciona muito proximamente com as
politicas ptblicas. Na teoria oriunda dos Estados Unidos, em William Clune, segundo
aponta Maria Paula Dallari Bucci, essa aproximacao se encontra, inclusive, dentro
da sua definicdo: “por definicio, todo direito é politica ptiblica, e nisso esti a von-
tade coletiva da sociedade expressa em normas obrigatérias; e toda politica piblica
é direito, nisso ela depende das leis e do processo juridico para pelo menos algum
aspecto da sua existéncia” (BUCCI, 2001, p. 2). Essa definicdo geral, porém, esbarra
em alguns problemas, tanto de carater espacial, como de fundo conteudistico. No
aspecto espacial, a experiéncia estadunidense com as politicas publicas, ou seja, na
constituicao das suasbases, tornou facilitada a compreensio sobre essa aproximacio
intrinseca entre direito e politica, especialmente diante do contexto das suas tradi-
¢Oes juridicas e politicas.

Tal fendmeno nio é observado na experiénciabrasileira. Até os dias atuais, existe
uma dificuldade em lidar com essa intersetorialidade dos debates em torno dos pro-
blemas publicos, como se fosse possivel que seja construido desatrelado a eles, ou
mesmo que a norma, de tio abstrata e hipotética, ndo tivesse conexao direta com pro-
blemas cotidianos. Ainda assim, é possivel permitir um otimismo, ja que nas tilltimas
duas décadas, especialmente, os temas de direitos e politicas publicas vém cada vez
mais atingindo aprimorac¢do em meio aos debates académicos e praticos no Brasil.

As questoes de contetido que, para além da sua definicao, permeiam as politicas
puablicas envolvem, basicamente, o alcance de seu objeto e a compreensido dos seus
atores e modos de producio. Os atores das politicas ptublicas exercem o papel rele-
vantissimo de pressionar, propor, implementar e avaliar os projetos, fazendo parte
indissociavel do processo de producao das politicas. E, para autores como Thomas
Dye, os atores influenciam, inclusive, na construcio do conceito de politicas pablicas.

Ou seja, o conceito de politica pablica, numa primeira visao, seria determinado
por seu principal ator: o Estado - sendo um conceito estadocéntrico. Para ele, politica
publica é “tudo o que o governo decide fazer ou nao fazer” (DYE apud IOKEN, 2017).
Com essa aparente simples definicio, porém, Dye aponta para um primeiro fator
essencial: existiria um ator principal na dinamica das acoes ou omissoes — o Estado.

Por certo, porém, que existem atores que estao fora da estrutura estatal e que sdo
capazes de influenciar o processo da politica publica, mediante os mecanismos de
participacdo. Todavia, o que ainda se observa, na pratica, ¢ o monopdélio ndo somente
discursivo, mas também material, do processo de politicas publicas nas méos dos
atores estatais. Em grande parte, isso ocorre devido ao poder juridico atribuido a
esses atores na dindmica da implementacio das politicas.
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Compreender o objeto das politicas publicas é um passo inicial também relevante.
O objeto das politicas publicas é o problema publico. Este é entendido, portanto, em
contradicao face ao conceito de problema privado. Cabe a politica publica tratar das
questoes que afetam coletivamente um grupo de pessoas, com repercussio paraalém
dos individuos envolvidos, ou seja, com repercussao social. Relevante aproximar os
conceitos de problema puiblico de interesse publico. A distin¢ao entre publico e pri-
vado no contexto das politicas e da administracdo publica brasileira surgem muito
recentemente, na década de noventa, no final do século passado, apresentando ainda
grandes desafios para os estudos e implementacdes. Esse surgimento ocorre de
forma mais evidente com a constituicdo legal do terceiro setor, com as organizacoes
sociais, conforme afirma BUCCI (2001, p. 2), no contexto do Plano Diretor da Reforma
do Aparelho de Estado do governo federal, em Brasilia, no ano de 1995.

No caso da presente pesquisa, por exemplo, o problema publico a ser enfrentado
é especificamente a seguranca alimentar prisional. Esse dever recai especificamente
sobre o Estado, tendo em vista a funcdo expressamente garantidora do Estado quando
impoe a privacdo de liberdade a qualquer sujeito. Em outras palavras, o principal ator
da politica publica aqui é o Estado, o qual possui o mais basico dever, na especifica
tutela do individuo encarcerado, de manter a sua integridade e seguranca alimentar.

Ainda sobre o conceito de politicas publicas, porém, outras figuras podem vir
a complexifica-lo. H4 um dualismo conceitual ndo apenas no que tanto ao publico-
-privado. O rol de atores nio estatais, mas que inclusive possuem reconhecimento
juridico, tem por exemplos alguns mecanismos de participacio social na elaboracéo
de politicas e normas, como os Conselhos de direitos, audiéncias publicas e outros
organismos sociais que exercem ndo somente pressdo, mas atuam ativamente na
implementacao das politicas publicas (vide as disposicoes do ECA, LOAS, etc.).

Sendo assim, a tarefa de definir o que é um problema puiblico torna-se cada vez
mais dificil. E possivel dizer que se constitui como uma questio tedrica prépria, nio
sendo o objetivo deste trabalho o aprofundamento neste aspecto. Noutro aspecto,
contudo, é possivel claramente afirmar que os direitos sociais, previstos no art. 6°
da CRFB/88, traduzem categoricamente o rol de problemas publicos mais sensiveis
ao Estado brasileiro.

Dentre os principais problemas ptblicos brasileiros, assim considerados, esta o
problema da fome, associado a miséria e a pobreza. Ou seja, a fome no contexto amplo,
nao somente no microcosmo do sistema penitenciario, é um dos maiores problemas
publicos a ser enfrentado pelo pais. Por isso, compreende-se relevante estabelecer
um laco entre esses contextos (amplo e especifico) em que o direito a alimentacio
se torna uma das questoes centrais, pois € possivel evidenciar que ha uma relacao
de provaveis consequéncias mutuas. E dizer: o preso que nio recebe alimentacio
adequada apela para a atuacdo familiar, que reduz ou mesmo elimina a seguranca
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alimentar no &mbito da familia para suprir a falha estatal no 4&mbito prisional. E em
ambos os campos, as politicas publicas existentes precisariam ao menos levar esse
cenario em consideracio, ou melhor, ser capaz de administrar os problemas publicos
com a eficacia que a norma espera ser concretizada.

Nessa digressao da recente histéria da democracia brasileira, percebe-se que o
Brasil redemocratizado (1988 em seguinte) vem adotando medidas politicas e juridi-
cas desde a década de noventa para enfrentamento do problema da fome, da miséria
e da pobreza. Destaca-se a pressao inicial exercida pela sociedade civil organizada,
com a Acdo da Cidadania contra a fome, a miséria e pela vida, liderada por Herbert
de Souza, o Betinho, aproximadamente no de 1992.

Na sequéncia da pressdo social e da cobranca externa por politicas aptas a con-
cretizar o direito a alimentacao - que ainda nio se encontrava positivado no ordena-
mento juridico interno de forma expressa, mas estava contido nos pactos interna-
cionais - o Brasil passou a adotar politicas de erradicacido da fome. Como citado por
Joyce Lira (2016, p. 97), “foi entéo, nesse contexto inicial, que surgiu o primeiro érgio
de protecao ao direito a alimentacdo no Brasil apés a Constituicdo de 1988: Conselho
Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional, o CONSEA”. Desde entdo, muito se
debateu sobre o tema, muitas propostas foram implementadas, com erros e acertos,
perdas e ganhos, o que é natural do jogo politico.

No inicio do terceiro milénio, porém, a iniciativa de politica piblica que ganhou
destaque mundial ficou conhecida como Projeto Fome Zero, planejado e proposto
como plataforma politico-partidaria pelo Partido dos Trabalhadores, nos idos das
eleicdes de 2002. Ou seja, curiosamente dez anos apos a pressio exercida pela orga-
nizacdo nio governamental acima citada.

O Projeto Fome Zero se tornou o Programa Bolsa Familia, politica de redistri-
buicdo de renda, implementada como principal plataforma do governo federal, assu-
mindo destaque por seu largo alcance e por seus resultados. A politica publica se
tornou efetivamente um direito subjetivo, quando reconhecido pelo poder legisla-
tivo, mediante a edicdo e publicacdo da Lei 10.836 de 2004, a Lei do Programa Bolsa
Familia. Em consequéncia dos bons resultados quantitativos e qualitativos da gestao
dessa politica pablica, reverberando ademanda piblica, mas também interna ao con-
texto politico brasileiro, em 2010 foi editada e publicada a Emenda Constitucional n°
64, que incluiu a alimentacio no artigo 6° da CRFB/88 como um direito social.

Nesse cenario, entdo, considerando esse percurso prévio, surge o que considera-
mos nomear como “alimentos sociais” (LIRA, 2016, p. 127). Por alimentos sociais obje-
tiva-se designar o conjunto de orientacOes e acdes publicas, no sentido do tratamento
aos problemas publicos (ainda que por atores privados, na ideia multicéntrica das
expressoes do poder na democracia), que envolvem o objetivo de combater a fome, a
pobreza e a miséria, nos mais diversos campos da vida social.

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAQ PAULO | Sao Paulo, n. 2, v.2, p. 3972, jul./dez. 2020

PRIVACAO DE LIBERDADE E DIREITOS FUNDAMENTAIS: UM ESTUDO EMPIRICO SOBRE DIREITO A
ALIMENTACAO EM PRISOES CARIOCAS E SUAS NUANCES DURANTE A PANDEMIA DE COVID-19




E assim que, encaminhando-se o tema para a abordagem dos alimentos sociais
também e especialmente no contexto prisional (elemento que o complexifica),
defende-se que essa categoria envolve uma duplice capacidade de implementacéo.
E possivel implementar os alimentos sociais, a partir da mirada para os projetos ja
existentes, implementados ou propostos, basicamente de duas formas: por meio dos
alimentos in natura ou por meio dos alimentos enquanto renda.

A distin¢io categdricanio pretende dissociar as modalidades, ao contrario, reco-
nhece que ndo somente as politicas que envolvem os alimentos in natura integram as
politicas sobre os alimentos sociais. E possivel identificar que a opcdo brasileira por
tratar as politicas de redistribuicdo de renda enquanto faces dos alimentos sociais
pretendeu ampliar os mecanismos de tratamento desse problema publico que é o
mais urgente, sendo o maior dos problemas atuais, nas sociedades ocidentais capita-
listas. E que tem sido ainda mais intensificado no contexto da pandemia da Covid-19,
mais duramente na realidade prisional.

Os alimentos sociais sdo direitos humanos e, na verdade, correspondem ao tra-
tamento do problema histérico criado pelas sociedades capitalistas, a desigualdade
social. A fome, doenca social, consequente dos processos de concentracao e ma dis-
tribuicao da renda, foi tratada com dedicacio de vida por Josué de Castro. Seja no
cenario epidémico, seja na sua formaendémica (CASTRO, 1984), afome é um problema
que afeta a toda a sociedade, ao Estado, que repercute em todos os campos, e que esta
em relacdo direta com mais uma forma de violacao das liberdades, inclusive. Nao se
faz escolhas livres com fome.

Os presos entrevistados, por exemplo, afirmam que as refeicdes deveriam ocor-
rer, no minimo, trés vezes durante o dia, entretanto, quando entregues carecem do
minimo para serem tragaveis, oferecidas em pequenas quantidades, com qualidade
inferior e por muita das vezes, com validade vencida.

La dentro ele tem que se acostumar a comer mal, porque ele vai comer um arroz
e um feijdo que nao tem sustancia nenhuma, carne é raro, carne mesmo, tipo pro-
teina boa é raro, sio carnes de péssima qualidade, carnes muito ruins mesmo, é
carne de soja, é carne de hamburguer que se chama roda de jipe 13, a gente chama
derodadejipe acarne de hamburguer, ovo a gente chama de granada, as vezes vem
uma linguica tipo calabresa sé que néo é calabresa, e sempre tudo mal temperado,
sem alho, sem sal, sem gosto de nada, arroz com gosto de poeira, feijao com muito
caldo e pouco caroco, fermentado, sem um tempero né.

(Entrevistan. 5 - apenados)

A Defensoria Pablica do Estado do Rio de Janeiro em 19 de abril de 2015 organizou
relatério aduzindo que todos os presos entrevistados fizeram as mesmas reclama-

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAQ PAULO | Sao Paulo, n. 2, v.2, p. 3972, jul./dez. 2020

PRIVACAO DE LIBERDADE E DIREITOS FUNDAMENTAIS: UM ESTUDO EMPIRICO SOBRE DIREITO A
ALIMENTACAO EM PRISOES CARIOCAS E SUAS NUANCES DURANTE A PANDEMIA DE COVID-19




cOes de todos os presidios vistoriados: comida de péssima qualidade, recebida com
atraso, em quantidade insuficiente e que muitas vezes ndo é entregue?.

Sendo assim, se mesmo em um cenario de normalidade os presos ja eram submeti-
dos a tratamentos degradantes quanto a sua alimentacdo. Com a pandemia do Covid-
19, as condi¢cOes passaram a ser ainda piores que as anteriormente citadas, bem como
osriscos asaude, seja pela ma nutricio, seja pela. Além de enfrentarem diariamente a
luta pela sobrevivéncia em um ambiente insalubre e convidativo para a proliferacio
danova doenca, sofrem com a falta de alimento ou com sua pouca entrega.

A questdo recentemente ganhou repercussdo midiatica, ja que organizacoes
sociais que atuam nas cadeias do Rio de Janeiro receberam dentincias de familiares
sobre a falta de 4gua e comida em 12 unidades prisionais do Estado mesmo em meio
ao cenario pandémico. Na ocasido, os familiares afirmaram que esses problemas
sdo frequentes no Presidio Romeiro Neto, em Magé, e no Complexo de Guaxindiba,
em Sdo Goncalo, ambos na Regido Metropolitana do Rio. Na reportagem publicada
pelo portal de noticias G1 um familiar contou sobre a realidade frequente ao decla-
rar: “Hoje foi s6 uma colher de arroz, uma colher de feijao, um pinguinho de comida
mesmo e ja foram avisados que nao vai ter janta. Eles estdo passando essa dificuldade,
nao tem dgua, ndo tem nada pra beber direito”, contou um familiars.

Dito isto, o questionamento a ser feito gira em torno do motivo pelo qual esse
direito ndo é garantido em sua esséncia, visto que mensalmente é retirado dos cofres
publicos uma verba destinada ao pagamento desses dispéndios alimentares. Em um
momento anterior a pandemia, em 2017, agentes penitenciarios do presidio de Milton
Dias Moreira em Japeri denunciaram o desvio de produtos alimenticios, em especial
caixas deleite que sdo colocadas no porta malas dos carros do diretor e do subdiretor
do presidio. “Leite, bolinho, biscoito, achocolatados, suco. Aquele interno ali, interno
de confianca da direcdo, né, chamado de faxina, ele vai no depdsito de leite, de lanche
que é servido ao preso na unidade e bota no carro particular do subdiretor, e isso
rotineiramente™. Desvios como esses influenciam diretamente na dieta alimentar
dos detentos, e ndo se constituem como casos isolados. E como se o estado retirasse
de seus “ombros” o dever de prestar uma assisténcia digna aqueles que estio sob sua
custddia, transferindo-a aos familiares, ou os deixando na linha da miséria.

Em maio de 2020, jA com a pandemia declarada, uma operacao policial batizada de
“Operacio Favorito” investigava um esquema que, segundo a dentincia do Ministério
Publico, desviou quase R$4 milhoes (R$3,95 milhoes) em recursos da satde estadual.
De acordo com a denincia, os valores foram repassados a Organizacao Social Insti-
tuto Data Rio (IDR) pela Secretaria de Estado de Satide (SES-R]) para a administracido
de Unidades de Pronto Atendimento (UPAs). O desvio dos recursos se deu através de
pagamentos superfaturados a empresa Dorville Refeicdes LTDA (atualmente deno-
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minada Dorville Solugdes e Negdcios LTDA), para fornecimento de alimentacio as
unidades de satide®.

A organizacdo criminosa era dividida em o4 (quatro) partes: emissdo de plani-
lhas indicando quantidades superfaturadas das refeicdes fornecidas pela Dorville,
emissao de notas fiscais superfaturadas em nome da empresa, indicando o forneci-
mento em quantidades superiores ao servico efetivamente prestado, autorizacio da
realizacdo dos pagamentos e divisdo dos lucros. Trata-se de um exemplo de como as
organizacdes criminosas atuam nos sistemas estatais influenciando negativamente
no setor da alimentacdo. E, embora refira-se ao desvio que prejudicou o sistema de
saude, casos como esse sdo investigados e relatados pelos que vivenciam a realidade
do sistema prisional também. S6 que no sistema penitenciario o problema é maximi-
zado, pois ndo somente o superfaturamento, mas principalmente o desabastecimento
da alimentacdo é uma das violacdes de direito mais recorrente.

Em dezembro de 2020, quase 100 dendncias foram feitas, em uma semana, paraa
plataforma Desencarcera-RJ* alegando a falta de alimentacgéo e 4gua nos presidios
do estado do Rio de Janeiro. Uma das dentncias dizia que quando néo faltava comida,
ela chegava estragada. As investigacOes realizadas pelo jornal “O Globo™* aponta-
ram que havia um esquema de desvio de dinheiro entre empresarios e agentes publi-
cos da Secretaria de Administracio Penitencidria (Seap), em troca de vantagens. O
que remete a uma sensacao de déja vu devido ao reiterado problema, envolvendo os
mesmos atores, e que atinge o mesmo publico.

Ainda assim, como forma de intensificar a desobrigacio estatal quanto a alimen-
tacdo dentro dos presidios, fora criado um projeto de lei pelo deputado Dionisio Lins
com o fito de autorizar os presos do Rio a encomendarem refei¢cdes fora do sistema
prisional do Estado?. O que nada mais seria do que desobrigar o Estado a arcar com
os dispéndios com o preso e se beneficiar da sua ma prestacao de servigo publico. O
projeto de lei escancara e publiciza a absoluta ineficacia estatal no camprimento dos
seus mais basicos deveres para com os presos, que € o dever de garantir a seguranca
alimentar. E pior, reconhece a transferéncia do encargo de se manter vivo/alimentado
ao proprio encarcerado, que se encontra na situacio de privacao total, especialmente
a econdmica.

Observe-se que a fome e o direito a alimentagio em si ja sdo temas “proibidos”,
como diria Josué de Castro, despertando moralidades e, sobretudo, exclusio e nega-
cdo estatal. Isso impacta também e principalmente na condi¢do prisional das pessoas
encarceradas e, no mesmo sentido, na falta de pesquisas com levantamento de dados
primarios que evidenciem mais objetivamente o problema. Assim, o esforco dessa
pesquisa consiste justamente em trazer a luz tal tema, explorando as diversas ferra-
mentas de pesquisa que sdo fontes de dados da realidade e que sdo capazes de tracar,
ainda que por amostragem, a situacao alimentar precaria nos presidios do Rio de
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Janeiro, mesmo em tempos de pandemia. Compreende-se, aqui, que o papel da ciéncia
incluio dever de denunciar e alertar sobre as experiéncias vivenciadas pelos presos,
na violacdo dos seus direitos humanos, bem como a respectiva falta de atencao pelo
aparato estatal para a questao que é urgente.

CONSIDERACOES FINAIS

Num contexto em que as praticas do proprio sistema estatal ndo estdo conectadas
com o direito, ou seja, em que ha crise de (i)legalidade, com as graves e generalizadas
omissoes e agoes do Estado, pensar em direito a alimentagdo do preso como o minimo
de dignidade é pensar inexoravelmente no papel dos atores nio estatais envolvidos
no cumprimento da pena. Existe uma centralidade na figura de individuos e grupos
de interesse que atuam no sentido da garantia aos alimentos sociais, muitas vezes se
auto-organizando e se desenvolvendo a margem do eixo pablico-estatal.

No caso do sistema prisional, esses atores nao estatais, que dao conta de garantir o
que seria o Estado o garantidor, sdo especialmente os familiares e as pessoas ligadas
aos presos. Essas pessoas se organizam individualmente, mas também coletivamente,
e de forma auténoma e voluntiria assumem um papel que cabe ao Estado, prioritaria
elegalmente. O Estado é quem assume a posicdo de garantidor ao impor a privacio de
liberdade aos sujeitos. Desse modo, a realidade material aponta para o protagonismo
dos familiares na concretizacao do direito a alimentacao dos presos, o que deve ser
levado em consideracgdo para as medidas de avaliacdo e reprogramacao de politicas
puablicas alimentares no sistema prisional.

De outro lado, o0 que o cenario pandémico desvelou e agucou foi a necessidade
de reclusao social, ampliando a dificuldade de acesso a informacéo e do proprio tra-
balho de gestao do sistema e, também, a total falta de politicas piiblicas para tratar
o problema da alimentacao dos presos, sdo fatores preponderantes na analise dos
resultados. Veja-se que dificuldade de acessar dados sistémicos da administracio
penitenciaria carioca, especialmente quando se trata de alimentacao. Poucas sio as
pesquisas desenvolvidas e os dados sistematizados sobre o sistema. Assim, conside-
ra-se que o principal resultado alcancado foi a conclusdo de que ha omissio estatal
no seu dever de garantir a seguranca alimentar e nutricional dos presos, o que foi
intensificado na pandemia, com a noticia de dentncias de total desabastecimento em
alguns presidios.

Conforme demonstrado ao longo do trabalho, a transferéncia do encargo
publico de alimentar pela familia e por outros individuos em relacdo com a pessoa
encarcerada, muitas vezes, representa a escassez alimentar para esses proprios
sujeitos, que precisam optar entre a garantia a alimentacio do ente querido eaprépria
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subsisténciabasica. Esse acaba se tornando um problema secundario e decorrente da
propria violacdo dos alimentos sociais aos presos. A alimentacdo também no campo
prisional pode ser tratada enquanto renda que capacite a alimentacao. Observe-se que
arelacdo alimento-renda ja existe no contexto prisional nas transacoes econémicas
com a cantina (compra de alimentos e outros itens por internos - itens que deveriam
ser fornecidos gratuitamente pelo Estado). E, ainda, considere-se que no contexto
prisional os alimentos possuem alto valor econémico, ainda maiores que na economia
geral, ainda que sejam alimentos de baixa qualidade nutricional. Isso, por certo, gera
a conclusao de que os problemas alimentares impactam diretamente na satide dos
presos, ao lado dos impactos negativos em questdes econdmicas e alimentares da
familia dos presos.

Resta evidenciada, assim, mais uma face de extensdo de punicdes aqueles que
orbitam a pessoa encarcerada. Dessa vez, a punicao pode ser considerada de carater
econdmico, com a cobertura dos custos de manutencio privada da alimentacdo das
pessoas sob custddia. Diante de tal conjuntura o que a pesquisa possui como resul-
tado € a afirmacao de que ha evidente omissio estatal, com a expressa intencao por
parte de alguns projetos politicos de transferéncia da responsabilidade estatal para
a responsabilidade privada, no que tange a alimentacao dos presos. A auséncia de
politicas publicas focalizadas na consolidacio do direito a alimentacio no sistema
carcerario é um fendmeno social que foi amplificado em tempos de pandemia. Ha,
portanto, deficiéncia na implementacdo das normas protetivas das pessoas encar-
ceradas por meio de politicas ptublicas e ha desmobilizacdo dos grupos de interesse,
em geral, os familiares, com dificuldades econémicas préprias de sustentar o custeio
alimentar do ente preso. Ha, ainda, a relatada dificuldade de acesso a justica no seu
aspecto amplo, bem como ha baixa atuacdo dos atores estatais na garantia do acesso
ajustica, sobretudo no cenario pandémico.

Recebido: 29 de setembro de 2020.
Aprovado: 11 de dezembro de 2020.
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As reformas tributaria

e das despesas publicas
durante a pandemia:
uma analise em torno dos
direitos fundamentais

TAX AND PUBLIC EXPENDITURE REFORMS DURING THE
PANDEMIC: AN ANALYSIS AROUND FUNDAMENTAL RIGHTS

Alexandre Peres Rodrigues’
Ivan Cordeiro Lima”™

RESUMO O Governo Federal vem investindo nas reformas tributaria e das despesas
publicas as quais atribui o potencial de impulsionar o crescimento econémico e reajus-
tar as contas publicas, com o fito de combater o desequilibrio fiscal, valendo-se de um
mote cujo eco ganha muitos decibéis em razao do prejuizo causado aos cofres publicos
em razdo da pandemia da Covid-19. Desde 2019, diversas propostas legislativas trazem
pontos tendentes a agredir direitos fundamentais, nos seus principios e na sua gama de
protecdo aos cidadaos e contribuintes. Para avaliar se essas reformas sdo necessarias
ao restabelecimento do equilibrio fiscal, ou se apenas ameacam a protecao dos direitos
fundamentais, ja abalados pelos reflexos da pandemia, este artigo analisard, através de
revisdo bibliografica, a relacdo entre a protecado minima a alguns direitos fundamentais,
exposta na ConstituicadoFederal, notadamente satide e educacio, e alguns principios que
marcam a identidade do sistema tributario constitucional e os direitos nele defendidos, em
especial a capacidade contributiva. Serdo apontados também mecanismos ja previstos, ou
passiveis de implementac¢io no ordenamento juridico, como alternativa para esta situacio
de desequilibrio, tendo como pano de fundo os limites ao poder de tributar num contexto
de fomento a dignidade da pessoa humana, cujo objetivo especifico sera trazer elementos
criticos para o debate levantado.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Direitos Fundamentais 2. Reforma Tributaria 3. Despesas Publicas
4. Principios Constitucionais Tributarios 5. Dignidade da Pessoa Humana 6. Covid-19.
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ABSTRACT The Federal Government has been investing in tax and public expenditure
reforms to which it attributes the potential to boost economic growth and readjust public
accounts, with the aim of fighting fiscal imbalance, a motto whose echo gains many de-
cibels due to the damage caused to the public coffers due to the Covid-19 pandemic. Since
2019, several legislative proposals have brought points that tend to attack fundamental
rights, in their principles and in their range of protection for citizens and taxpayers.
To assess whether these reforms are necessary to restore fiscal balance, or if they only
threaten the protection of fundamental rights, already shaken by the effects of the pan-
demic, this article will analyze through bibliographic review the relationship between
minimum protection to some fundamental rights, as set out in the Constitutional Charter,
notably health and education, and some principles that mark the identity of the constitu-
tional tax system and the rights defended therein, in particular the contributory capacity.
Along with this, other mechanisms already provided or subject to implementation in the
legal system, will be highlighted as an alternative for this unusual situation, having as
background the limits on power to tax in a context of promoting the principle of dignity
of the human person, whose specific objective will be to bring critical elements to the
raised debate.

KEYWORDS: 1. Fundamental Rights 2. Tax Reform 3. Public Spending 4. Constitutional
Tax Principles 5. Human dignity 6. Covid-19.

1. PANDEMIA E AS REFORMAS TRIBUTARIA
E DAS DESPESAS PUBLICAS

A imposicdo de uma agenda neoliberal do Governo Federal apds 2018, em que vém
sendo articuladas alteracoes legislativas tributarias, das despesas publicas (reforma
financeira), administrativas e previdenciarias, demonstra que o grupo politico que
estd no poder tem se esmerado para montar um verdadeiro canivete suico de refor-
mulacoOes constitucionais, todas comungando da seguinte marca: fragilizar direitos,
duramente conquistados ao longo da construcao da sociedade brasileira, impondo
um planejamento socioecondmico tendencioso as empresas, sem grandes preocupa-
¢Oes com os efeitos no preco dos insumos e produtos para consumo.

O mais recente avanco na onda reformadora foi apresentado a Caimara dos Depu-
tados em julho de 2020 (PL n° 3.887/2020), em pleno avanco da pandemia da Covid-
19. Trata-se da primeira fase relativa 8 amplamente divulgada “reforma tributaria”,
cuja proposta legislativa inspira dividas acerca, dentre outros pontos, da reducio
da complexidade datributacdo enfrentada pelos diversos setores econdmicos quanto
ao PIS/COFINS e da carga tributaria resultante, além da lacuna sobre o seu impacto
orcamentario. A sintaxe com o eixo do desequilibrio fiscal é inevitavel, tanto mais se

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAQ PAULO | Sao Paulo, n. 2, v.2, p. 73-98, jul./dez. 2020
74 ASREFORMAS TRIBUTARIA E DAS DESPESAS PUBLICAS DURANTE A PANDEMIA: UMA ANALISE EM TORNO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




levar-se em conta o agravamento da recessdo durante o periodo de pandemia com a
baixa atividade econémica e o aumento das despesas puiblicas.

Nas esferas tributaria e financeira, desde 2019 o noticiario estampa o objetivo
da equipe econémica do governo em regularizar as contas publicas, inclusive pela
reducio dos patamares minimos dos recursos a serem destinados para as acoes e
servicos publicos de satide e para manutencio e desenvolvimento do ensino. Dada a
resisténcia inicial oposta a esse desiderato, as Propostas de Emenda a Constituicao
(PEC) n° 41/2019 e n° 110/2019, tramitando, respectivamente, na Cimara dos Deputados
eno Senado Federal, acabaram por prever, ao menos em seu texto original (portanto,
sujeito a alteracOes), percentuais minimos equivalentes aos atuais, ja fixados para
Estados e Municipios.

A proposta do Senado (PEC n° 110/2019) fixa coeficientes de vinculacgoes e reparti-
cOes que resultam em uma estrutura de destinacio das receitas proxima a existente
na Constituicao. Jaada Camara (PEC n° 45/2019), por seu turno, apresenta um sistema
alternativo de vinculacgoes e reparticoes denominado “aliquotas singulares”, que
também mantém o mesmo nivel de receitas atual. Contudo, frise-se, cria um meca-
nismo que faculta elevacio de aliquotas sem que o correspondente aumento na arre-
cadacio seja refletido nos recursos destinados a satide e educacao (ORAIR; GOBETTI,
2019, p. 22-23). A consequéncia é a reducio relativa do nivel de investimento nessas
areas.

Ademais, consta ainda a PEC n° 188/2019, formulada para, dentre outros proposi-
tos, alterar regras de reparticdo de recursos entre a Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, cujo relator anunciou recentemente a exclusio de despesas minimas
paraasatde e educacgdo, medida que tem recebido o apoio do governo. Tal expediente,
como bem aponta Scaff (2019), “nio é simplesmente inconstitucional”, mas “absurda-
mente inconstitucional”, visto que o estabelecimento de um patamar minimo de des-
pesas, que pode ser traduzido com um orcamento minimo social, constitui clausula
pétrea da Constituicao.

Enquanto as propostas ainda sdo discutidas e analisadas, os brasileiros, vitimas
dapandemia, anseiam evitar uma carga tributaria mais elevada, a qual impde novos
o6nus. Nesse quadro, o arcabouco das propostas avanca com o mote da pandemia:
mortes, desequilibrio abrupto de contas do Poder Executivo, baixa de arrecadacéo
e argumentos similares, conforme noticiado pela imprensa. No entanto, por detras,
ha visdes que ecoam como subtexto da reforma uma ruptura ndo declarada sobre os
fundamentos do sistema tributario nacional, em especial os principios que refletem
adignidade da pessoa humana em seara tributaria.

Redarguir seainiciativa é louvavel para antecipar a retaguarda frente aos efeitos
nefastos do crescimento das despesas do governo federal para com a pandemia, ou se
a proposta é inoportuna por alterar o sistema tributario com reflexos negativos nos

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAQ PAULO | Sao Paulo, n. 2, v.2, p. 73-98, jul./dez. 2020
ASREFORMAS TRIBUTARIA E DAS DESPESAS PUBLICAS DURANTE A PANDEMIA: UMA ANALISE EM TORNO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 75




limites constitucionais a tributacio, ainda é algo a ser constatado. E preciso ter em
mente que o sistema constitucional de 1988 ja apresenta uma série de mecanismos de
prevencao e saneamento para situacdes anomalas como esta, de desequilibrio fiscal,
graduados e eventualmente somados segundo a intensidade de seu motivo gerador.
Para tanto, urge revisar os fundamentos e possibilidades semanticas alinhadas as
balizas do ordenamentojuridico, emespecial peloviés da protecao dapessoahumana.

2. Balizas da Constituicao para o reequilibrio fiscal

Importante notar que a Constituicio é um sistema fechado, cujas janelas de atualiza-
¢do envolvem a hermenéutica e a atuacio do poder constituinte reformador, sendo
ambas balizadas pelas regras e principios presentes na Carta de 1988. As chaves que
abrem essas janelas de modificacdo devem ser manuseadas com coeréncia légico-
sjuridica, ou seja, ndo podem contradizer as balizas existentes na Constituicio para
determinado assunto ou area, sob pena de inconstitucionalidade ou ruptura.

Tais balizas podem muito bem se conformar com uma visao ampla dos funda-
mentos e objetivos do Estado Brasileiro, presentes nos artigos 1° e 3° da Constituicao
Federal, os quaisirradiam sua protecao e fomento para todos os capitulos e tematicas
da Constituicao, semressalvas para o sistema tributario, financeiro ou para a organi-
zacdo juridica dos elementos econdmicos da sociedade. Nesse ponto, vale destacar a
cidadania, adignidade da pessoa humana, a garantia do desenvolvimento nacional, a
meta de erradicar a pobreza, a marginalizacio e a reducio das desigualdades sociais
eregionais.

Alémdo que, o desequilibrio fiscal é uma mazela cujas linhas terapéuticas previs-
tas em mecanismos juridicos devem ser compreendidas a partir do lastro valorativo
da Constituicdo Federal, com base nos seus elementos fulcrais, seja a partir dos seus
principios, seja por meio das regras especificas que tratam deste assunto (com desta-
que para as constantes na Lei Complementar n° 101/2000).

Nesse escopo, vale destacar alguns mecanismos ja previstos (e potencialmente uti-
lizaveis na situacao atual): (i) estado de defesa e estado de sitio (CRFB/1988, artigos 136
e 137); abertura de crédito extraordinario orcamentario (CRFB/1988, artigo 167, §3°);
(ii) novo regime fiscal (ADCT, artigo 106); (iii) crime de responsabilidade dos prefeitos
por motivos fiscais (CRFB/1988, artigo 29, §2°); (iv) regime de precatorios (CRFB/1988,
artigo 100 e seguintes); (v) regime especial de pagamento de precatérios (ADCT, artigo
101 e seguintes); além da (vi) possibilidade de se realizar ajustes na reparticdo das
receitas tributarias, cujalégica distributiva prestigia o equilibrio fiscal por um crité-
rio federativo (CRFB/1988, artigos 157 e seguintes). Ademais, importante citar também
a preocupacao com o equilibrio fiscal nos crimes de responsabilidade do Presidente
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da Republica nas hipdteses de desrespeito a lei orcamentaria e guarda do dinheiro
publico (artigo 4° incisos VI e VII da Lei n° 1.079/50).

Sao todos mecanismos voltados a promover reajustes nas contas pablicas, presti-
giando uma equacao orcamentaria responsavel, que respeita os preceitos constitu-
cionais voltados as areas de regulacio juridica correlatas, como a econémica, social,
ambiental etc. Logo, os fundamentos, objetivos, principios e regras estarao sendo
respeitados quando houver uma necessidade de equilibrio fiscal realizado sob os
parametros constitucionais.

Quanto a atuacdo cotidiana dos trés poderes nas quatro esferas federativas, pode-
-se apontar cinco politicas alternativas para contornar e superar o desequilibrio
fiscal: (a) gastar com mais eficiéncia; (b) controlar melhor as despesas; (c) combater a
sonegacdo e a corrupcao; (d) reduzir os gastos tributarios; e (€) lancar mao, em tilltimo
caso, das demais competéncias tributarias gravadas no texto constitucional, como
a tributacao de grandes fortunas (CRFB/1988, artigo 153, inciso VII), a tributacdo de
dividendos, ou a instituicdo de empréstimos compulsérios (CRFB/1988, artigo 148,
incisoI).

Sao alternativas que necessitam de adjetivacao para que tenham efeito pratico,
dentre as quais: para a opc¢ao (a), requer-se o aprimoramento das leis atuais que dis-
ciplinam o processo licitatério; para (b), deve-se fortalecer os 6rgaos de controle
externo e interno, bem como os mecanismos de monitoracao e correcao de desvios
ainda no ambito administrativo; para (c), é interessante investir na inteligéncia da
Administracao Tributaria e na atuacao dos 6rgaos de persecucio penal e civel; para
(d), deve-se fomentar os diversos incentivos fiscais e perdoes de débitos tributarios
(0 que pode gerar discrepancia em prol de grupos econdmicos, notadamente aqueles
com elevado poder de influéncia politica); e no caso de (e), ha que se considerar todo
um onus politico, econémico e eleitoral para implementar novos tributos'.

Por essa razdo, mesmo prima facie, é possivel afirmar que o sistema constitucio-
nal de 1988 ja apresenta possibilidades de saneamento para esta situacao da pande-
mia. Utiliza-las ou néo fica a critério do gestor publico, sob sua discricionariedade
e legalidade. Caso nao se valha desses mecanismos, o governante podera criar ou
inovar, mas novamente sob os diques constitucionais. Importante nesse ponto aten-
der aquilo que a Constituicio ja prevé como limitacdo ao poder de tributar.

3. Principios tributarios e direitos fundamentais

A tributacio é possivelmente o melhor exemplo da sintese entre a classe politica e a
sociedade civil, que resultou numa composicio de direitos apta a desenvolver anocao
de direitos fundamentais. A ansia do Estado em arrecadar tributos, contraposta a
limitacdo imposta pelas forcas politico-sociais, €é um dos mais completos reflexos da
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organizacdojuridica dasociedade sob um ntcleo de direitos essenciais, inalienaveis,
fundamentais.

Ha quase um século ja remonta a célebre declaragido de Oliver Wendell Holmes,
juiz da Suprema Corte de Justica estadunidense, segundo a qual “impostos sdo o que
pagamos por uma sociedade civilizada” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1927),
estampando os impostos como condicdo necessaria para vivermos segundo padroes
civilizatérios minimamente adequados. Cerca de trezentos anos antes dessa frase, a
busca pela limitaciao do poder obteve sua consagracio na Petition of Rights de 1628,
naqual, além de se reafirmar alguns direitos civis ja rascunhados na Magna Charta
Libertatum de 1215, se estabeleceu o dever do Rei de ndo cobrar impostos antes de ser
autorizado para tanto pelo Parlamento, o que ficou gravado no termo “no taxation
without representation” (RAMOS, 2017, p. 32-33).

Apesar de tais documentos ndo serem os nicos nem os primeiros, visto que a
Magna Carta apenas reforcou o ji existente direito de concordar com a tributacdo
(SCHOUERI, 2017, p. 302), sdo exemplos merecedores de mencao e referéncia pela
doutrina, visto que, por sua expressividade historica, sdo documentos que repre-
sentaram verdadeiro ponto de inflexao no processo de limitacdo do poder estatal e
no desenho de suas responsabilidades e estampam a existéncia de um patente entre-
lacamento entre a tributacdo dos signos de manifestacio de riqueza e a asseguracao
dos direitos que marcam a civilizacao.

Esse movimento primordial que ensejou a confec¢do de um catalogo de direitos
protetivos do baronato inglés contra os abusos do monarca, na Magna Carta, apds
ser gerido no bojo de inimeras revolucoes e nutrido por estudos que deslocaram o
ser humano para o centro das preocupacoes sociais e estatais, eclodiu no reconhe-
cimento e registro, notadamente ao longo do século XX e inicio deste, nos tratados
internacionais de direitos humanos, os quais promoveram o consenso entre os Esta-
dos da existéncia de direitos minimos e inerentes a pessoa pelo simples fato de se
tratar de um ser humano.

Nesse caminho, a partir de uma tese formulada por Karel Vasak, foi possivel rea-
lizar uma leitura esquemaética dos direitos humanos calcada na ideia de geracdes, com
a qual, levando-se em conta o processo de reconhecimento nas constituicdes nacio-
nais, passou-se a compreender as distintas obrigacoes do Estado contemporaneo pelo
respeito e efetivacdo dos direitos reconhecidos, os quais foram agrupados em trés
feicoes comuns (RABOSSI, 1998, p. 42-49). Haveria, assim, (i) o direito de se opor ao
Estado (liberdades ou direitos civis e politicos), (ii) o direito de se exigir do Estado
(direitos econdmicos, sociais e culturais) e (iii) os direitos associados a solidariedade
social (VASAK, 1977, p. 29)>.

Detodomodo, essa classificacdo em prestacoes negativas e positivas, em direitode
defesa e direito de crédito, ndo afasta a inevitavel constatacao de que a concretizacao
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deum direito humano requer, sempre, a existéncia de uma politica positiva por parte
do Estado, que desenhe e institua os marcos institucionais e politicos necessarios
para a sua efetivacdo (RABOSSI, 1998, p. 50).

Nesse mesmo sentido, Stephen Holmes e Cass R. Sustein (1999, p. 33-37), com espe-
que na parémia “where there is a right, there is a remedy - onde ha um direito, ha
um remédio processual” (traducio nossa), argumentam que os direitos sdo custosos
porque a sua tutela processual é igualmente custosa, vez que os individuos s6 podem
realmente gozar dos seus direitos se houver um aparato estatal apto a garanti-los; por
exemplo, para garantir que um credor receba o que lhe é devido do devedor, devera
haver a prestacdo jurisdicional competente e agentes puiblicos aptos para exercé-la.
Assim, a necessidade de se financiar o funcionamento desse aparato evidencia que
direitos sio bens coletivos, visto que seu custeio provém dos tributos e sdo adminis-
trados pelo Estado, por meio de servicos ou politicas publicas arquitetados para apri-
morar o bem estar individual e coletivo; no fim, significa dizer que todos os direitos
sao direitos positivos3.

Quanto ao tema do custeio dos direitos, Casalta Nabais destaca que, em razdo de os
custos dos direitos sociais restarem concretizados em despesas piblicas que surtem
efeitos diretos na esfera juridica de seus titulares, tal individualizacio resulta em
uma maior visibilidade do seu 6nus financeiro, tanto do ponto de vista dos contri-
buintes, como também dos seus beneficiarios (NABAIS, 2002, p. 20-21). Por outro lado,
os direitos de primeira geracao sdo concretizados por meio de despesas estatais vol-
tadas a sua protecdo, medida que nao projeta custos individualizaveis junto a cada
titular, mas custos gerais, por todos suportados. Como os custos diretos relacionados
a esses direitos pesam apenas sobre quem os titulariza (o 6nus de adquirir um bem
imovel, por exemplo) e o esforco social para custear sua protecio é diluido pela cole-
tividade, paira a impressao geral de que inexistem custos financeiros pablicos rela-
cionados com tais direitos, o que, rigorosamente, nao condiz com a realidade. Todos
os direitos demandam o esforco dos cofres publicos para suporta-los e, em razio da
natureza fiscal do Estado contemporaneo, todos eles encontram o seu suporte pri-
mordial nos impostos.

Entre nds, no artigo 3° da CRFB/1988, a mencao a uma sociedade livre, justa e soli-
daria guarda correlacdo com o aduzido lema francés, na medida em que uma socie-
dade livre protege a liberdade das pessoas que a compdem da intervencio indevida
do Estado em sua autonomia; uma sociedade justa adota medidas que equalizam os
individuos, buscando a igualdade material; e uma sociedade soliddria irmana ou fra-
terniza os seus membros, arregimentando-os na superacio de mazelas e na consecu-
cdo de direitos que lhes sdo comuns.

Na seara tributaria, os direitos fundamentais sdo projetados como limitagoes
constitucionais ao poder de tributar, cujos reflexos podem ser observados nos
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seguintes principios: o principio da legalidade, o principio da anterioridade (ai
incluso o da anterioridade nonagesimal) e o principio da irretroatividade.

Assim, o principio da legalidade antecede o préprio Estado de Direito (assim
entendido aquele que é juridicamente organizado e obediente as suas proprias leis).
E, num Estado Democratico de Direito, isso implica dizer que sua organizacao juri-
dica e suasleis serdo criadas com a participacdo de seus cidaddos, na forma prescrita
na Constituicdo e nas leis desse Estado. Ha aqui, portanto, reflexo direto do direito
fundamental a participacdo democratica.

Nesse sentido, conforme escreve Schoueri (2017, 300), o principio da legalidade
tributaria seria o condicionamento da “cobranca de um tributo a concordincia prévia
dos contribuintes, diretamente ou por meio dos seus representantes”. Ademais, a
férmula normativa presente no artigo 150, inciso I, da CRFB/1988 consubstancia a
reservade lei, no sentido de que a totalidade da matéria tributada precisa estar exclu-
sivamente regulada por lei, ou por atos que detenham a mesma forca (SCHOUERI,
2017, p. 311).

Oprincipio da anterioridade (CRFB/1988, artigo 150, inciso III, alinea “b”) remonta
a ideia de que a concordancia prévia com a tributacao deveria ser renovada anual-
mente e desde que o soberano justificasse as razdes pelas quais a arrecadacio seria
necessaria. Isso ocorria por meio dos orcamentos anuais, os quais continham a autori-
zacdo para cobranca dos tributos neles especificados. Com o tempo, tal entendimento
foi alterado, firmando-se a ideia de que bastava que a lei instituidora do tributo fosse
editada até 31 de dezembro para que a cobranca pudesse ser feita no ano seguinte
(SCHOUERI, 2017, p. 333-334). Contudo, como passou a ser cada vez mais comum que
tributos fossem majorados ou instituidos no dia 31 de dezembro, em termos prati-
cos o direito de o contribuinte nio ser onerado repentinamente nio era respeitado.
Por esse motivo, a Constituicio passou a prever, a partir da Emenda Constitucional
n° 42/2003, também o principio da anterioridade nonagesimal (SCHOUERI, 2017, p.
335-336).

Quanto ao principio da anterioridade, trata-se do direito fundamental de o con-
tribuinte néo ser tributado por “fato gerador ocorrido antes da vigéncia da lei que
instituiu ou aumentou o tributo”. Aqui, visa-se ao resguardo do contribuinte em sua
seguranca juridica (SCHOUERI, 2017, p. 350). Este principio - e valor -, embora nao
esteja expressamente previsto na CRFB/1988, arreganha diversos outros direitos
fundamentais, v.g. o de que a lei ndo prejudique o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada (CRFB/1988, artigo 5° XXXVI).

Finalmente, importa destacar que, como sao direitos fundamentais e, por conse-
guinte, clausulas pétreas, tais principios tributarios ndo podem ser enfraquecidos
para acomodar eventuais desequilibrios fiscais.
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Nesse esquadro, a exacdo do Estado por meio dos tributos nio pode perder de
vista o lastro personalista da ordem juridica constitucional, sob pena do sistema tri-
butario ndo atender ao pressuposto da protecdo e defesa dos direitos fundamentais.

4. A protecido da pessoa como valor maximo
da ordem constitucional

Através de uma narrativa historica pode-se verificar a dialética s6cio-politico-cultu-
ral que acomodou os fatores de poder na sociedade brasileira, produzindo um pacto
de direitos em 1988 cuja marca é a afirmacao dos direitos fundamentais (BARROS,
2002, p. 27-39). Neste universo, e constatando-se a dignidade da pessoa humana como
um dos pilares do Estado Brasileiro (Artigo 1° III da CRFB 1988), é possivel extrair a
protecao da pessoa como um dos valores primordiais da ordem constitucional.

Hauma constante axioldgica, historicamente determinada, que resulta dos ideais
de liberdade, igualdade e solidariedade presentes nos movimentos constituciona-
listas contemporaneos, e é categorizada pela nocao abstrata e universal de pessoa
humana como valor fonte de todos os valores juridicos (BOITEUX, 2009, p. 383). Isso
ocorre porque a pessoa humana é a “referéncia para a determinacio dos valores de
outros bens” (BOITEUX, 2009, p. 385), 0 que extrapola concep¢des meramente utili-
taristas sobre a pessoa humana e inclusive da abertura para visdes mais criticas dos
sistemas econdmicos, marxistas e similares.

0O avanco de tais elementos culmina na internacionalizacdo de direitos huma-
nos fundamentais, promovida pelas declaracdes de direitos modernas das Nacgoes
Unidas, até a difusao deste fendmeno nas Cartas nacionais, em especial dos paises
redemocratizados no ocaso da Guerra Fria. O Brasil repercute esta tendéncia na
Constituicao Federal de 1988 com a positivacdo dos direitos humanos como direitos
fundamentais e a aderéncia a declaracdes de direitos no Aambito internacional em tra-
tados e convencoes multilaterais.

A construcao do individuo como destinatario dos pactos de direitos ndo se deu
por ideologias precipitadas, sem respaldo cientifico; longe disso: tal arcabougo antro-
pocéntrico serviu de base para impulsionar teorias que albergam a pessoa humana
como legitimo sujeito de direitos em face do Estado.

Trata-se da doutrina da soberania humana como atualizacdo da teoria classica
da soberania; afirma-se por meio deste discurso uma visdo de soberania humana em
superacdo a soberania estatal, ou seja, o elemento material humano fica circundado
de poderes politicos e juridicos (MATTOS, 2010, p. 27, 28, 81).

Oportuno destacar que a soberania no sentido classico cria pontes com a ideia
de supremacia estatal, e por sua vez, com a possibilidade e imperatividade das suas
exagoes, tais como os tributos. O elemento da soberania, tdo presente na exacao
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tributaria, permanece inerente na narrativa personalista, mas é ressignificado,
transfigurando-se para manter uma coesao légica com o tema tributario.

Igualmente importante destacar que a releitura da soberania pelaideia de sobera-
nia humana cria tangentes com uma visao pos-positivista, aqual alia o direito a ética,
e 0 “reconhecimento da normatividade aos principios juridicos” (BARROSO, 2001, p.
36), uniformizando o discurso sob uma mesma base tedrica.

Esta evolucdo da ideia de soberania deu-se pela seara do Direito Internacional,
justamente no momento em que este ramo do direito veio ao encontro da teoria dos
direitos humanos, emancipando a pessoa como protagonista do elemento subjetivo
das agregacoes politicas (TRINDADE, 2002a, p. 1040-1043).

Como fruto do influxo dos direitos humanos sobre o Direito Internacional, tem-se
asuperacdo de um modelo voluntarista, que primava pela desigualdade na celebracao
de Tratados, pela colonizacdo e o imperialismo, a afirmacao de oligarquias e a indi-
ferenca com imperativos de justica ético-morais. Este modelo regia o direito entre as
nacoes antes do firmamento de um paradigma pds-positivista, e é suscetivel de criar
ou perdurar conflitos, e reafirmar uma fragmentacio da comunidade internacional.

Nao se trata de mero jogo de palavras: a tradicional nocdo de soberania, que fora
fecundada “no &mbito do direito ptiblico interno, ao tomar o Estado in abstracto, e nao
em suas relacdes com os demais Estados (juridicamente iguais) e outros sujeitos do
Direito internacional, era inteiramente inadequada ao plano das relacoes internacio-
nais” (TRINDADE, 2002a, p. 1046).

O individuo passa a deter a qualidade de sujeito de direitos humanos primeira-
mente no Direito Internacional sob um recorte da “pessoa enquanto sujeito de direi-
tos” (TRINDADE, 2002a, p. 1051,1053). Aqui uma proximidade entre Direito Interna-
cional Pablico e Direitos Humanos, sob a preponderancia do individuo como sujeito
de direitos - e ndo mero objeto de protecio - é essencial para firmar um enfoque de
humanizacio do direito de Estado e transversalidade dos imperativos de justica,
como o conjunto de fatores socioculturais que formarao uma ideia geral de moral
coletiva, com contornos histéricos principalmente nos processos de descolonizacao
de nacoes, e da estruturacao da Organizacao das Nacoes Unidas em seus bracos eco-
noémico e social.

A andlise ora tracada cria um elo de aproximacao com a doutrina internaciona-
lista sob o influxo do Direito das Gentes ou Ius Gentium (TRINDADE, 2002a, p. 539-
549),ja que esta Escola estabeleceu uma unidade e universalidade do género humano,
enquanto analisa a comunidade internacional constituida de individuos organiza-
dos em Estados, e uma multiplicidade de Estados organizados como a “humanidade”
- todos obedecendo aos mesmos principios de justica e ordenacio juridica“.

Destaque-se ainda como sintoma desta conjuntura uma dificuldade de compreen-
sdo do ideal de comunidade internacional (TRINDADE, 2006, p. 13) € a reducao do
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Direito Internacional a um direito inter-estatal, e no sobre-estatal, consolidando o
chamado paradigma de Westfalia (AMARAL JUNIOR, 2003, p. 52-54, 102-103).

O paradigma westfaliano alude ao tratado de paz celebrado nos idos do Século
XVIII, em que foram sedimentados os preceitos das relacoes interestatais de entéo:
respeito a soberania; supremacia estatal perante os individuos; forca dos acordos
multilaterais; regulamentacao do uso da forca; coordenacio de regras e instituicoes
comuns intraestatais; equilibrio de poder entre Estados; intensificacdo de relacoes
diplomaticas; regras de cooperacao e coexisténcia. A ONU, enquanto 6rgao represen-
tativo da ordem internacional, de certa forma continua uma regéncia dos principios
de Westfalia, mas agrega a teoria dos direitos humanos a este contexto, sem contar
o crescimento de um ideal cosmopolita do homem e a construgdo de um patriménio
comum da humanidade.

Neste paradigma, a preocupacdo principal seria o acerto dos parametros de
guerra e paz (RAWLS, 2001, p. 117-118, 138-143), e ndo preocupacoes com direitos ou
condicoes de vida dos povos, pois regiam as relagdes internacionais sob parame-
tros cientificos modernos - e ndo pés-modernos. Interessante notar como o direito
a guerra - tdo debatido pelo Direito das Gentes como um meio de promover interes-
ses dos Estados - passa a ceder espaco para outras formas de ordenacao do Estado e
desenvolvimento socioeconémico, com vistas a uma plenitude de justica politica e
estabilidade institucional; e fora oportunamente veiculado por meio da teoria dos
direitos humanos.

Sendo assim, o positivismo dotava o Estado de vontade, pelas herancas contratua-
lista e voluntarista de Locke, Hobbes e outros - dentro das quais foi gerido o ius gen-
tium -, de tal forma que o Estado como ente abstrato é visto destacado dos seus habi-
tantes, e sobreposto a estes. A guinada jusfiloséfica do positivismo juridico, cujos
efeitos significantes para a titularidade de direitos foi a personificacdo do Estado
como sujeito de vontades, consagraria o Estado como um “fim em si mesmo”, autorre-
ferente e autocontrolado (TRINDADE, 2002b, p. 4-5). Dessa maneira, os direitos dos
individuos seriam subentendidos como decorrentes dos direitos da entidade estatal,
circunscritos e submetidos a estes.

A concepcio do Estado como meio para se atingir um fim alheio ao dos gover-
nantes foi produto de uma guinada doutrinaria de entropia internacionalista rami-
ficada para outros ramos do Direito. Isso se deu somente algum tempo depois, como
reacdo a esse matiz anterior, e por inevitavel dialética ideoldgica - fruto das conquis-
tas do Welfare State e do Estado Democratico de Direito, em tensao com os marcos da
globalizacao.

A partir dai, compreende-se o individuo como destinatario de todas as normas
juridicas, em compasso com a passagem de um paradigma de direito de liberdade
para um direito de bem estar. Ao Estado fica reservada entdo uma ficcao funcional,
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sendo “funcdes” as utilidades a serem disponibilizadas para o destinatdrio das nor-
mas-base do sistema juridico.

Para tanto, se construiu um raciocinio elementar: a sociedade é composta por
individuos, tanto investidos em funcoes particulares quanto investidos em fungoes
publicas (exercentes de cargos publicos e de mandatos eletivos). Este segundo grupo
é aquele que titulariza o Estado, de forma que toda a sociedade é composta de seres
humanos e individuos.

Consequentemente, sendo o individuo componente da sociedade e do Estado, ele
é o natural e 16gico destinatario das normas juridicas. Agregando elementos a este
raciocinio, a partir da construcio hegeliana que afirma ser insuficiente a nocdo de
povo como um conjunto de cidaddos atomizados e assembleias eleitorais como agrega-
¢oes desordenadas, John Rawls discorre:

Na sociedade decente bem ordenada, as pessoas pertencem primeiro a Estados,
corporacdes e associages - isto é, a grupos. Como esses grupos representam os
interesses racionais dos seus membros, algumas pessoas participardo represen-
tando publicamente esses interesses no processo de consulta, mas o fazem como
membros de associacOes, corporacoes e Estados, ndo como individuos. A justifica-
tiva paraesse arranjo é a seguinte: enquanto numa sociedade liberal, em que cada
cidaddo tem um voto, os interesses dos cidadaos tendem a encolher e concentrar-se
nos seus interesses econémicos privados, em detrimento dos vinculos da comuni-
dade, numa hierarquia de consulta, quando o seu grupo € assim representando, os
membros votantes dos varios grupos levam em conta os interesses mais amplos da
vida politica (RAWLS, 2001, p. 95-96).

Dentre os variados fatores que permitiram tal conversao, interessante apontar a
conformacdo da ordem juridica aos ideais neoconstitucionais, a democratizacdo do
direito internacional (fenémeno de transcendéncia de parametros de guerra e paz
paraconformacao com as demandas internacionalistas contemporaneas nafigurada
cooperacao internacional, protecio de direitos humanos universais, e a centralidade
do individuo como sujeito de direito interno e internacional), e a normatizacio dos
direitos humanos na ordem juridica internacional (especialmente pela sua estrutu-
racio subjetiva, tendo como protagonista a pessoa humana e como devedor/presta-
dor o Estado), todos sintomaticos de uma elevacio da consciéncia juridica universal
(TRINDADE, 2008, p. 531-532).

A incapacidade do positivismo voluntarista em dialogar com tais situacoes cul-
minou na sua superacio, como teoria explicativa da soberania e da sociedade. O fato
de individuos poderem ser titulares de direitos e obrigacdes no plano dos direitos
humanos desenvolveu também mecanismos processuais de direito internacional
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para validar tais prerrogativas, como a capacidade processual em plano interna-
cional, o estabelecimento de uma jurisdicio penal internacional e outros exemplos
(TRINDADE, 2002b, p. 9-11).

Nesse ponto, ganham destaque a evoluc¢ido do peticionamento individual perante
as Cortes de Direitos Humanos, o que denota a abrangéncia subjetiva e a eficacia desse
sistema no que tange a protecao do individuo no direito internacional, e a reversao
tedrica de acordos internacionais, o que invoca principios do direito das gentes, leis
de humanidade e exigéncias da consciéncia puiblica como formas de valores funda-
mentais fomentarem um sentido de justica objetiva (TRINDADE, 2006, p. 94-96).

A chamada “razio de Estado” passou a encontrar limites axiologicos e metajuridi-
cos pelo atendimento a necessidades da populacio e aquelas derivadas das constitui-
cOes nacionais. Um ideal de consciéncia universal, tendo por escopo a humanidade
como protagonista da comunidade internacional subjacente a todos os Estados, tor-
nou-se a concretizacdo de uma pauta comum entre os governos, enquanto os direitos
humanos passaram a refletir um interesse intraestatal. Em suma, o solidarismo pre-
valeceu sobre uma soberania engessada.

A reconstrucao da nocao de soberania estatal (TRINDADE, 2006, p. 404-406),
agora mais ligada a valores universais do que a dogmas positivistas, amplifica a
dimensao temporal pela ideia de direitos intergeracionais, na medida em que conso-
lida as conquistas juridico-sociais anteriores, alinhando-as as expectativas comuns
delargaescala - abrangentes a humanidade como um todo, e sobre os direitos huma-
nos de diversas geracoes histoéricas.

Consolidou-se assim a superacdo de um modelo que deixava em segundo plano a
posicao do individuo como sujeito de direitos em plano internacional - e de direitos
humanos -, criando elos de concordancia com a vertente neoconstitucionalista e pos-
-positivista do ordenamento juridico:

Reconhece-se hoje a necessidade de restituir a este Gltimo a posicao central - como
sujeito do direito tanto interno como internacional - de onde foi indevidamente
alijado, com as consequéncias desastrosas ja assinaladas. Em nossos dias, o mo-
delo westfaliano do ordenamento internacional afigura-se esgotado e superado,
o reconhecimento da centralidade dos direitos humanos corresponde a um novo
ethos de nossos tempos (TRINDADE, 2002b, p. 30).

A evolucido do Direito e seus reflexos contemporaneos caminham entdo pelanocdo de
que é “a consciéncia coletiva do que é juridicamente necessario que tem levado a cria-
¢do da normativa internacional orientada por valores objetivos superiores” (TRIN-
DADE, 20024, p. 1088). Em suma: trata-se da guinada hominecéntrica, neologismo com
o significado de “centrado a pessoa” (hominem), para que haja um antropocentrismo
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vertido a pessoa humana, que nio se confunde com o antropocentrismo vertido ao
homem, como género “antagonista aos animais” (biocentrismo). Este conceito surge
em superacao a visdo estatocéntrica do Direito, cujo valor-fonte é a consciéncia
humana e nao a vontade do ente estatal. Mantém-se uma base tedrica de soberania,
relida sobre novos interesses pablicos e novas conformacoes politico-juridicas.

Logo, o Estado reconhece limitacdes sob uma teorizacdo humanista, cujo ator e
protagonista é a pessoa humana. E dessa forma uniformiza o fundamento geral do
ordenamento juridico, para que seja aplicada a mesma ratio tanto nas relacoes entre
Estados, como nas relacoes entre Estados e seus individuos, tanto para o direito inter-
nacional, quanto para o direito constitucional e todos os demais ramos juridicos.

A afirmacdo do individuo como destinatario dos pactos de direitos e sujeito de
direitos humanos, como protagonista tltimo de toda a ordem juridica, implica em
dizer que a pessoa é o niicleo do ordenamento juridico, e, portanto, prolifera-se para
todas as demais areas do direito. Ndo ha como se perder este fundamento, seja qual
for a situacdo anémala que pressione o sistema social e crie despesas para o Estado.

5. A capacidade contributiva como projecao tributaria
do fundamento constitucional personalista

Novamente retocando os objetivos declarados da Republica Federativa do Brasil, a
construcio de uma sociedade livre, justa e solidaria, que busque a erradicacido da
pobrezae damarginalizacdo e areducao das desigualdades sociais e regionais, deter-
minou a obrigac¢do ao legislador de considerar os sujeitos que possuam condicdes
para suportar as despesas decorrentes da consecucao desses objetivos, quando da
escolha dos destinatarios das politicas pablicas. Para tanto, como critério de selecdo
e dosagem do 6nus que pesara sobre os contribuintes, o poder publico devera adotar
o principio da capacidade contributiva, positivado no artigo 145, § 1°, da CRFB/1988
(SCHOUERI, 2017, p. 222).

Esse principio, encartado no capitulo do sistema tributario nacional, a um sé
tempo explicita o principio da solidariedade e é corolario do principio da igualdade
-em se tratando de impostos, empréstimos compulsérios e contribuigdes sociais -, de
tal modo que cada membro da coletividade devera contribuir o quanto puder para o
bem de todos, e o legislador devera eleger uma hipotese tributaria que permita distin-
guir os que possuem capacidade contributiva daqueles que ndo a possuem (SCHOU-
ERI, 2017, p. 356-357).

A capacidade contributiva biparte-se em relativa ou absoluta e subjetiva ou
objetiva. A primeirarepresenta tanto um limite ou critério para graduar atributacao,
pelo qual se busca aferir o saldo de riqueza tributavel - o ponto em que a incidéncia do
tributoestalegitimada -, abaixo do qual sera considerado o minimo paraasubsisténcia
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eacima do qual incorrer-se-a em confisco; logo, aquém e além desse ponto, é vedada a
tributacdo. J4 a objetiva constitui parametro de distincao entre situacdes tributaveis
ou ndo, isto é, indica as hipdteses aptas a aferir quais elementos da esfera econémica
das pessoas revelam a capacidade de pagar tributos (SCHOUERI, 2017, p. 358-359).

Assim, tem-se que a capacidade contributiva é principio de estatura constitucio-
nal que, além de fundamentar a instituicido de outros tributos (impostos, emprés-
timos compulsdrios e contribuicdes sociais), possibilita identificar os signos de
manifestacio de riqueza na esfera econémica dos individuos que serao tributados
e amedida da carga tributaria que pesara sobre elas, com o fito de carrear recursos
para suprir as necessidades coletivas, originadas do plexo de direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal, inclusive do aparato institucional necessario para
concretiza-los.

Epreciso frisar aconexio existente entre o objeto de carrear recursos para suprir
as necessidades coletivas e a instituicao de impostos e contribuicOes sociais, fruto das
hodiernas obrigacdes que sdo atribuidas ao Estado. Para ilustrar a forca desse elo,
bastavisualizar aideia de que “ainstituicao de impostos esta associada a necessidade
de se financiar uma vida suntuosa aos governantes”, e a estranheza que esta afirma-
¢do causa aos preceitos de uma sociedade politica juridicamente organizada.

Dessa premissa segue-se que, presente eventual insuficiéncia de recursos, tanto
nao pode o Estado tributar fatos geradores anteriores a lei que os tenha instituido
ou majorado o imposto incidente, visto que nessa hipdtese estar-se-ia violando o
principio da irretroatividade (e aos demais principios tributarios analisados), como
também ndo pode deixar de comprometer-se com patamares minimos de atendi-
mento das necessidades coletivas da populacio (como saide e educacio), haja vista
que nesse caso haveria violacao indireta do principio da capacidade contributiva,
namedida em que este respalda a cobrancga dos tributos, cujo propédsito € justamente
sustentar as politicas de atendimento dessas necessidades.

Nesse ponto, cabe sublinhar que a violacio ao principio da capacidade contribu-
tiva ndo é direta, uma vez que nao se trata de avancar demasiadamente na esfera
econdmica do individuo, com base nos critérios subjetivos e objetivos outrora anali-
sados. Trata-se de violacdo indireta, visto que o fundamento da imposicdo tributaria
(para impostos, empréstimos compulsorios e contribuicoes sociais) é a capacidade
de contribuir com as necessidades coletivas. Se tais necessidades sdo negligencia-
das pelo Estado, por conseguinte resta frustrado o fundamento da exacdo imposta
ao contribuinte, o que resulta em um decote ilegitimo da propriedade da pessoa; ha,
portanto, violacdo indireta ao principio da capacidade contributiva.

Verifica-se assim uma feicao distributiva e equalizadora, a partir do que se pode
pensar na capacidade contributiva como o elo mais robusto de ligagdo com os direitos
fundamentais, em especial aqueles que refor¢cam a protecdo da pessoa humana e o
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viés personalista do Estado, com o resguardo de seu minimo existencial - numa pro-
jecdo econdmica e social. Sendo a pessoa humana o polo atrator em torno e em prol
do qual deve gravitar o sistema juridico, as alteracdes no ordenamento juridico sé
alcancam legitimidade se operacionalizadas com foco nessa centralidade axioldgica,
argumentando-se pela capacidade contributiva como verdadeiro elo de fundamentos
juridicos constitucionais.

6. Os motivos da reforma: retérica ou necessidade?

E cedico que reformas constitucionais tém limites, diques, pressupostos a observar,
sob pena de se romper com a ordem constitucional vigente. As analises acima tenta-
ram demonstrar que nio s6 areforma financeira, como inclusive a tributaria, podem
agredir a protecdo atual conferida aos direitos fundamentais, notadamente os direi-
tos a satide e educacio, cuja politica de financiamento é definida, em boa parte, pelo
proéprio constituinte. Essa fragilizacdo pode ocorrer tanto ao se criar mecanismos
de tributacio paralelos aqueles - cujos recursos podem ser destinados, de maneira
vinculada, a consecucio de politicas relacionadas com esses direitos (no ambito da
reforma tributéria) - quanto ao se remover os percentuais minimos que a Constitui-
cdo Federal destina a essas areas (na esfera da reforma financeira).

Ao se agredir direitos essenciais da pessoa humana, pela sensibilidade inerente
a satde e educacio, bem como aos recursos que o Estado deve prover para dar con-
dicoes de desenvolvimento das pessoas, tém-se que as referidas reformas nao se
ocupam de atender ao fundamento personalista do Estado Brasileiro derivado da
Constituicao de 1988.

E preciso frenar o impulso de se embrenhar na mata seca e retorquida de refor-
mas que atingem direitos fundamentais. A razao disso é a existéncia de uma ja bem
pavimentada concepcao de que os direitos humanos trazem consigo a caracteristica
da proibicdo do retrocesso, a partir da qual, uma vez que um dado direito ja tenha
alcancado um determinado patamar de concretizacao, é vedada a sua eliminacéio,
sendo admitido apenas que ela seja aprimorada e expandida (RAMOS, 2017, p. 99).

Como indicio de uma magnitude desse retrocesso, é til observar-se o contetido
prescritivo contido em um dispositivo a respeito de um direito de primeira geracao:
por exemplo, o direito de exercer qualquer trabalho, oficio ou profissio, atendidas
as qualificacOes profissionais estabelecidas em lei (CRFB/1988, artigo 5°, inciso XV).
Trata-se de um tipico direito de primeira geracdo, consistente na liberdade que o
individuo possui de exercer ocupacao profissional que mais lhe aprouver, indepen-
dentemente da anuéncia do poder publico, embora se lhe faculte alguma regulamen-
tacdo. Por tratar-se de um direito de se opor a intromissio do Estado na escolha indi-
vidual, o dispositivo constitucional confere a pessoa, como regra, a liberdade. Isto é,
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o contetido minimo e necessario da norma que veicula um direito fundamental de
primeira geracio é a propria liberdade.

Como consequéncia, a priori o individuo nédo precisara postular diante do Estado
que lhe conceda aduzido direito, visto que a Constituicio ja o fez. Note-se que, even-
tualmente, essa liberdade pode ser limitada (notadamente quando se esta diante de
alguma atividade potencialmente causadora de impactos danosos a coletividade,
quando, entdo, a lei impode determinados requisitos) ou mesmo inexistir (quando a
atividade é enquadrada como ilicita).

Imagine-se, contudo, a existéncia de uma PEC que veiculasse uma nova reda-
¢40 ao dispositivo constitucional em anélise, v. g., que “qualquer trabalho, oficio ou
profissdo sé sera exercido nos termos da lei”. Como é possivel constatar, dentro do
programa normativo de tal alteracdo, pode-se identificar a norma segundo a qual é
vedado a pessoa o exercicio de qualquer trabalho, a menos que ja se tenha promul-
gado uma lei que estabeleca os termos em que esse direito podera ser exercido. Nessa
hipétese, haveria um retrocesso inadmissivel a um direito de liberdade da pessoa, o
que, talvez, apenas se afiguraria possivel em uma sociedade distépica.

Por outro lado, quando se trata de direitos de segunda geracdo, na medida em que
relacionados com o direito de exigir do Estado o contetido minimo de uma norma
que pretenda reconhecé-lo ao individuo, é justamente necessario que se atenda em
alguma medida a essa exigéncia. Assim, se o direito fundamental a educacao é o
direito de exigir do Estado que desenhe e leve a efeito politicas ptblicas aptas a con-
cretizar tal direito, a norma constitucional que vincula um percentual da receita de
impostos a ser aplicado na concretizagdo desse direito ja define um minimo exigivel
do Estado; o constituinte ja decidiu a respeito, positivando uma escolha a respeito da
qual o Estado ndo podera tergiversar. Em outros termos, nesses casos, o contetido
minimo de uma norma veiculadora de um direito de segunda geracao - do direito de
exigir algo do Estado - é precisamente consignar que a exigéncia foi atendida, por
meio da vinculagio de recursos do or¢camento.

O poder publico pode eventualmente decidir ndo amplii-lo, por razdes de opor-
tunidade, conveniéncia, e porque sdo iniimeras as necessidades coletivas que preci-
sam ser atendidas, mas sobre o percentual minimo para a educacio e a satide, nio ha
espaco de decisdo, e qualquer desobediéncia implicara nas devidas sancoes. Exata-
mente por isso, uma alteracdo que remova ou fragilize a aplicacdo de tais minimos
implicaria em um retrocesso social, porque reduziria direitos ja conquistados pela
sociedade - ndo apenas “exigiveis’™.

A esserespeito, seria possivel objetar que sdo muitos os direitos de segunda gera-
cdo previstos pelo constituinte, de modo que conceder maior liberdade ao Estado
para decidir a respeito da adequada alocacio de recursos para concretiza-los seria
uma alteragdo legitima, visto que os membros do legislativo e o chefe do executivo sao
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eleitos justamente pararealizar essas escolhas. Como consequéncia, ndo haveria que
se falar em retrocesso - a0 menos nao de modo aprioristico.

Contudo, como analisa Elster (2000, p. 141-142), as despesas com educacio e satde
representam um investimento numa forca de trabalho produtiva. Supondo-se que
os governantes tenham ciéncia disso, ainda assim existe a tendéncia de se propelir o
gasto com essas areas ou preteri-los para projetos com retorno politico imediato; em
outros termos, suas preferéncias variam ao longo do tempo e das condic¢des politi-
co-eleitorais. Nesse cenario, a constitucionalizacdo desses direitos representa uma
medida de contorno, capaz de evitar a postergacdo das despesas em areas prioritarias
e da criacio de espacos de resisténcia do Congresso a determinados grupos de pres-
sda0 (ELSTER, 2000, p. 142-143).

E por essa razdo que muitos autores afirmam que as constituicées sio pré-com-
promissos criados pelo corpo politico com o fito de protegé-los contra a sua propria
tendéncia de tomar decisoes imprudentes (ELSTER, 2000, p. 88). Pode-se pensar em um
exemplo de decisdo imprudente uma reforma tributaria e financeira no decorrer de
uma pandemia e crise sanitaria - assim como a que estamos vivendo no Brasil.

Calha aqui, em alusdo a Humberto Gessinger na cancao “No inverno fica tarde
mais cedo”, alertar que “ndo podemos descobrir que se trata de um jogo (politico) s6
depois de perdermos”, vez que se trata de “um jogo que nunca acaba nem acaba empa-
tado” (GESSINGER, 1992).

Por outro prisma, é preciso ter em conta que os direitos fundamentais possuem
faceta duaplice, consistindo, a um sé tempo, em fenomeno deontoldgico e axioldgico.
Em sua face deontoldgica - normativa -, eles se caracterizam por estar fraseados em
enunciados deonticos -obrigacdo ou mandado, proibicdo e permissao-, a partir dos
quais eles sdo definidos. Assim, um direito fundamental em termos normativos, ou
deontoldgicos, é estruturado sobre prescricdes traduzidas em liberdades, preten-
soes, poderes e imunidades (VALE, 2006, p. 182). Além disso, consistem também em
valores reconhecidos pelo proprio sistema juridico, ndo se resumindo aos seus enun-
ciados dednticos, de modo que nao se deve confundir os tipos de direitos com os tipos
de protecoes normativas a eles concedidos (VALE, 2006, p. 182-184).

Adicionalmente, ndo havendo razio para se afirmar que algo é valioso porque
existem normas para protegé-lo, mas, ao contrario, que essas normas protetivas
existem justamente para proteger algo que é valioso, a dimensao axioldgica possui
prioridade sobre a normativa (VALE, 2006, p. 185).

Logo, as disposi¢des constitucionais de financiamento (e, portanto, protetivas)
dos direitos a satide e a educacao nao antecedem o reconhecimento da sua impor-
tancia para a sociedade, mas, em verdade, sdo normas consequentes, que plasmam
deontologicamente valores que permeiam a sociedade.
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Nao se deve ignorar que vivenciamos um sensivel desequilibrio fiscal notada-
mente acentuado pelos reflexos econémicos da pandemia. No entanto, vimos que o
sistema juridico brasileiro oferece diversas medidas de contorno, cujos caminhos
podem sugerir, v.g., a necessidade de se instituir um novo regime especial de paga-
mento de precatérios, reduzir os gastos tributarios (impedindo anistias ou reduzindo
isencdes, por exemplo), tributar dividendos, grandes fortunas, definir aliquotas de
Imposto de Renda mais elevadas para super-ricos etc.

Disponiveis - a0 menos em tese - tantas alternativas para reagir a momentos de
crise econdmica, o polo democratico deve imantar as decisoes a serem tomadas, exor-
tando o legislador e o chefe do executivo a considerarem, em matéria de politicas
puablicas implementadoras de direitos fundamentais, as necessidades e o consenso da
populacdo. Com essa perspectiva, assim escrevem Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo:

Como dé conta a problemética posta pelos que apontam para um ‘custo dos direitos’
(por sua vez, indissociavel da assim designada ‘reserva do possivel’), a crise de
efetividade vivenciada com cada vez maior agudeza pelos direitos fundamentais
de todas as dimensoes esta diretamente conectada com a maior ou menor caréncia
de recursos disponiveis para o atendimento das demandas em termos de politi-
cas sociais. Com efeito, quanto mais diminuta a disponibilidade de recursos,
mais se impoe uma deliberacdo responsavel a respeito de sua destinacdo, o
que nos remete diretamente a necessidade de buscarmos o aprimoramento dos
mecanismos de gestdo democratica do orcamento publico, assim como do préprio
processo de administracdo das politicas pablicas em geral, seja no plano da atuacio
do legislador, seja na esfera administrativa. (SARLET; FIGUEIREDO, 2007, p. 190)

Aindaapartir desse angulo, assim conclui Anna Carolina Migueis Pereira a respeito
da interacdo entre direitos fundamentais e crises econémicas:

(...) odireito deve ser permeado pela realidade em que ele se insere e, em momentos
de crise econdmica prolongada, a disponibilidade orcamentaria para o desenvolvi-
mento de politicas publicas de modo geral - inclusive aquelas voltadas a promocao
de direitos sociais - sem davida resta comprometida.

Isso ndo significa, no entanto, que as medidas anti-crise devam ser encaradas como
buracos negros, isto é, como espacos ajuridicos. E possivel oferecer parametros
para a validade de a¢gdes que imponham restrigoes a direitos sociais, dentre os
quais cabe destacar a protecdo ao minimo existencial e o grau de debate desenvol-
vido com a sociedade civil antes de sua implementacéao.

Assim, as medidas adotadas somente poderao ser consideradasvalidas se ndo
violarem este minimo existencial - que, para nods, é composto de liberdades
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fundamentais e direitos sociais a educacdo basica, média e técnica, satde
basica e assisténcia aos desamparados -, dando-se preferéncia aquelas que (i)
tenham sido precedidas de ampla discussdo com a populacao, sobretudo aquela
diretamente afetada e (ii) reparam com equidade os 6nus decorrentes do contexto
de crise (PEREIRA, 2017, p. 1385-1386).

Tais exposicdes corroboram os temas expostos sobre a diminuicao dos recursos para
educacao e satde, em toda sua complexidade e sensibilidade.

Tem-se que a existéncia de medidas alternativas as propostas reformistas que fra-
gilizem direitos fundamentais ja concretizados e expostos no texto constitucional,
embora possam surtir efeitos que ndo sdo completamente incélumes, revelam que a
diminuicdo de normas constitucionais voltadas a implantacio de direitos fundamen-
tais, ou 0 seu manejo como valvulas de escape, sio medidas completamente desneces-
sarias, o que se traduz num tipo de retérica que, como em outras quadras da histéria,
jalevou muitas nagcoes a marcha da insensatez.

Ha maneiras de resolver os problemas fiscais derivados da pandemia por outros
mecanismos ja existentes na Constituicdo. Caminhar para além disso, sem a devida
justificativa ou lastro axioldgico condizente com os principios e regras da Carta de
1988, é flertar com autoritarismo ou desgoverno, ilusio que nao deve prosperar.

CONCLUSAO

Episédios de desequilibrios fiscais mais acentuados nao tém sido incomuns no cena-
rio financeiro do Brasil ao longo dos tempos e, para enderecar esse problema, o orde-
namento juridico patrio apresenta diversos mecanismos, que podem ser acionados
tanto no plano da arrecadacao dos tributos quanto no das despesas publicas, o que
nao impede, por certo, a eventual positivacao de novas solucdes. Contudo, também
é preciso ter em conta que a inovacao legislativa que objetive combater crises fiscais
deve ser forjada dentro dos parametros constitucionais, dentre os diques das suas
regras e principios ja consagrados.

Nesse sentido, as conquistas juridicas e politicas que marcam a sociedade, bem
como 0s avancos axiologicos delas decorrentes, elevam os direitos humanos como
derradeira ideia-base protagonista da ordem juridica, notadamente a partir da ver-
tente do neoconstitucionalismo, do pds-positivismo e da virada hominecéntrica. Por
esse motivo, turbuléncias e incertezas quanto a salubridade financeira do Estadonédo
podem servir de razido para ejetar do plexo protetivo da dignidade humana alguns
direitos ou conquistas minimas relacionadas com a sua concretizacdo na sociedade.
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Por conseguinte, no plano tributario, do mesmo modo que os limites ao poder de
tributar ndo podem ser atenuados - ndo se afigurando possivel quanto ao principio
dalegalidade, por exemplo, facultar uma exacdonio prevista emlei, sob o argumento
de que o Estado carece de mais recursos -,a mesma sorte deve ter o principio da capa-
cidade contributiva, como capacidade de contribuir com as necessidades coletivas,
devendo assim ser rechacada a possibilidade de se criar mecanismos que possibili-
tem um aumento da arrecadacdo com impostos sem que isso se reverta em alguma
medida, mas obrigatoriamente, para areas fundamentais como educacio e satide. Por
seu turno, no campo financeiro, deve ser obstada qualquer modificacdo tendente a
remover ou reduzir percentuais minimos destinados a essas areas, visto que repre-
sentam escolhas e compromissos inarredaveis do préprio constituinte.

Quaisquer dessas modificacOes representariam, sob as lentes intelectivas da
pessoa humana como eixo central do ordenamento juridico, verdadeiro e inadmis-
sivel retrocesso social. Nesse mesmo passo, um discurso retorico que defenda tais
expedientes escamoteia uma escolha politica que atenta francamente contra marcos
civilizatorios importantes de nossa sociedade, na medida em que ignora alternativas
legitimas - ainda que nao indolores - para resolucao do problema financeiro, tribu-
tario, social e humano.

No atual contexto da pandemia da COVID-19, em decorréncia da perversidade com
que afetou a dinamica social, notoriamente a econémica, ganham eco os debates a
respeito das reformas tributaria e das despesas publicas, razao pela qual é preciso
acompanhar com diligéncia as propostas em discussio, sob pena de se submeter a
populacdo a efeitos colaterais desnecessarios e de dificil tratamento.

Recebido: 27 de outubro de 2020.
Aprovado: 13 de novembro de 2020
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NOTAS DE FIM

1 Detodomodo, as alternativas sempre envolvem uma politica ptblica subjacente, ndo
apenas no planejamento e acompanhamento de sua implementac¢do, mas no empenho
dos governantes em realizar medidas de dialogicidade e construcao de mecanismos
conjuntos, o que pode encontrar dificuldade com governos autoritarios, isolacionis-
tas, sob discursos maniqueistas ou meramente retéricos.

2  Cadauma dessas geracoOes foi associada aos ideais inscritos no lema da revolucao
francesa (liberdade, igualdade e fraternidade), onde (1) a primeira geracéo esta rela-
cionada com a os direitos atinentes a “liberdade”, também chamados de direitos de
defesa, e envolve prestagdes negativas, onde o Estado deve proteger a autonomia do
individuo, atuando primordialmente como fiscal das regras juridicas; a (2) segunda
geracdo envolve os direitos referentes a “igualdade”, direitos de crédito titularizados
pelo individuo, os quais exigem prestacdes positivas do Estado para que sejam efe-
tivados; e a (3) terceira geracio tem haver com a ideia de “fraternidade”, cujo titular
é a coletividade, oriundos da vinculacdo do homem a Terra e da constatacdo de que
seus recursos sao finitos. In: RAMOS, André de C. Curso de Direitos Humanos, 4% ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 53-54.

3 Alias, a ideia de que a garantia de efetivacao dos direitos possui uma correlacio
positiva com a sua tutela processual ndo é nova e constituiu a base do sistema da
commom law. Esse sistema baseava-se largamente no adagio remedies precede rights
(os remédios tém precedéncia aos direitos subjetivos), de maneira que se ndo hou-
vesse um writ (uma agao especifica e moldada pelos costumes, que correspondia a
obtencdo de um remédio adequado a uma dada situacio), ndo seria possivel dizer o
direito aplicavel. In: SOARES, Guido F. S. Estudos de Direito Comparado (I)- O que é a
“Common Law”, em particular, a dos EUA. Revista Da Faculdade De Direito, Universi-
dade De Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 92,163-198,1997, p. 175-176. A esse respeito, René David
escreve que, na Inglaterra, até o século XIX, a concepcédo do “processo em primeiro
lugar” retrata a maior preocupacio dos juristas ingleses com as questdes do pro-
cesso, diferentemente do restante do continente, onde a atencao dos juristas estava
mais centrada na determinacdo dos direitos e obrigacdes das pessoas. In: DAVID,
René. Os grandes sistemas do Direito contemporaneo, 4* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 363-364.

4 O Direito das Gentes contribuiu para que fosse superada uma acepcio absoluta,
hegeliana do Estado, a qual anulava a emancipagao juridica dos individuos, ao ter
o Estado como fim em si mesmo e sujeito inico de Direito Internacional. Esta dou-
trina é vista como uma terceira via paraalém dabiparticdo aristotélica entre direito
natural e direito positivo, porque formalmente positivo, mas aplicavel a todos os
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homens. Rumo a outras fontes juridicas, configurou-se uma atuacao do individuo
como sujeito final de todo o Direito.

A ordem juridica se coordenou de modo a gradativamente admitir a titularidade
dos individuos como sujeitos de direitos contra o Estado. In: TRINDADE, Anténio
Augusto Cancado. O direito internacional em um mundo em transformacdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 2-32. Tendo por origem as premissas do Direito das Gentes,
mormente sob a 6tica de Hugo Gracio, destaca o autor o fato de que um Direito Natu-
ral moderno de base racionalista navegava por principios de justica universais, con-
jurados sobre uma socialidade inerente ao homem, o que o qualificou inclusive como
um dos precedentes do humanismo. In: TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. A
Nova Dimensdo do Direito Internacional Publico. Brasilia: Instituto Rio Branco, 2003,
P.260-267.

Nesta esteira, o Direito das Gentes “encerra consigo a exigéncia de um direito uni-
versal, de um direito que deveria ser, em principio, aceito por todos os homens, deve-
ria ser um ramo nao nacional, mas aberto a diferenca”. In: MACEDO, Paulo Emilio
Vauthier Borges de. Direito das gentes: entre o direito natural e o direito positivo. In:
DIREITO, Carlos Aberto Menezes; TRINDADE, Antonio Augusto Cangado; PEREIRA,
Antonio Celso Alves (orgs). Novas perspectivas do direito internacional contempo-
raneo - estudos em homenagem ao Professor Celso D. de Albuquerque Mello. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 211. A coletividade é assim um aglomerado de homens sob
um corpo moral uniforme.

A partir deste ponto, os principios de justica valem tanto para os individuos quanto
para o Estado, como ente politico autdbnomo de seu povo, em razio do fato de que o
Estado ndo é um fim em si mesmo, mas um meio para tornar coesa uma estrutura
social racionalmente ordenada.

Inclusive o ius gentium em sua génese - dicotdmica ao direito civil - propunha o
regramento das relacoes entre Estados soberanos, e, por decorréncia, dos indivi-
duos enquanto componentes desses Estados. E por isso que a doutrina do Direito das
Gentes também percorre fundamentos de teoria geral dos Estados, e da missdo fim
dos agregamentos politicos contemporaneos.

Para tanto, sdo objetos de estudo do Direito das Gentes os principios e deveres do
Governo considerando a Nacdo em si mesma, assim como a gestdo de seus bens e
nacionais, além do objeto mais direto que séo as relacoes de Estados com outros
Estados.

O ius gentium colaborou para revelar “a unidade e universalidade do género
humano” (In: TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A humanizagdo do direito inter-
nacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 11-12), como vertente paralela ao direito
civil, segundo a classica dicotomia publico-privado. Destaca-se o papel do Estado
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como meio para assegurar o ordenamento social, relativizando o papel do ente poli-
tico segundo uma visdo consequencial.

Esta construcio restou aprimorada pela sistematica dos Direitos Humanos, ren-
dendo frutos na atuacdo dos individuos em procedimentos dos tribunais interna-
cionais. O individuo passou a ser responsabilizado pessoalmente no Tribunal Penal
Internacional, o que reafirma uma guinada subjetivista do Direito Internacional,
como uma evoluc¢ido contemporanea do ius gentium.

Sobre esse assunto, manifestou-se o Ministro Celso de Melo no sentido de que: “(...) a
clausula que proibe o retrocesso em matéria social traduz, no processo de sua con-
cretizacdo, verdadeira dimensio negativa pertinente aos direitos sociais de natureza
prestacional (como o direito a satide), impedindo, em consequéncia, que os niveis de
concretizacdo dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou
suprimidos, exceto nas hipdteses — de todo inocorrente na espécie — em que politi-
cas compensatorias venham a ser implementadas pelas instancias governamentais”.
In: BRASIL. Supremo Tribunal Federa. STA 175-AgR/CE. Agravante: Unido. Agra-
vado: Ministério Publico Federal e outros. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 17
de marco de 2010. Informativo 579.
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THE FUNDAMENTAL RIGHTS OF CHILDREN AND
ADOLESCENTS IN THE COVID-19 CONTEXT
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RESUMO Este artigo objetiva socializar as experiéncias e as acdes desenvolvidas pelo
Comité Interinstitucional Protetivo do Paran4, o qual tem como propdsito acompanhar
as medidas de prevencio a Covid-19 com atencio para o sistema protetivo de criancas
e adolescentes inseridos em acolhimento institucional ou familiar, além de vitimas
de violéncia no Estado. Nesse sentido, o intuito é demonstrar as principais acoes
desenvolvidas pelos Grupos de Trabalho deste comité. Quanto a natureza da pesquisa,
ela se da no campo qualitativo, utilizando pesquisa bibliografica e documental sobre os
trabalhos realizados por estes Grupos de Trabalho. Dessa forma, pretende-se discutir
os direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes como eixos norteadores para
o desenvolvimento de acOes para a protecdo e para a prevencio, aproximando-se das
necessidades desse periodo pandémico e dos desafios postos para a efetivacao dos direitos
dainfancia e da adolescéncia. Destarte, conclui-se que o didlogo entre instancias permite
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o fortalecimento da articulacio intersetorial, intensificando a prote¢do e rompendo com
o ciclo de violéncias mediante encaminhamentos monitorados, elaborando planos de
atuacao conjuntos focados no melhor interesse de criancas e de adolescentes.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais. Covid-19. Criancas e Adolescentes.

ABSTRACT This article aims to socialize the experiences and actions developed by the
Interinstitutional Protective Committee of Parana, which has the purpose of monitoring
Covid-19 prevention measures with attention to the protective system of children and
adolescents inserted in institutional or family care, in addition to victims of violence
in the state. In this sense, the aim is to demonstrate the main actions developed by the
Working Groups. As for the nature of the research, it takes place in the qualitative field,
with resources from quantitative research, using bibliographic and documentary re-
search on the work carried out by the Working Groups. Thus, it is intended to discuss the
fundamental rights of children and adolescents as guiding axes for the development of
actions for protection and prevention, approaching the needs of this pandemic period and
the challenges posed for the realization of children’s rights. and adolescence. Thus, it is
concluded that the dialogue between instances allows the strengthening of intersectoral
articulation, intensifying protection and breaking the cycle of violence through moni-
tored referrals, elaborating joint action plans focused on the best interests of children
and adolescents.

KEYWORDS: Fundamental rights. Covid-19. Children and Adolescents.

INTRODUCAO

O Comité Interinstitucional de acompanhamento das medidas de prevencio a Covid-
19 voltado ao sistema protetivo de criancas e adolescentes inseridas em acolhimento
institucional ou familiar além das vitimas de violéncias no Estado do Paranéfoi criado
a partir do Ato Conjunto n° 01/2020, firmado pelos dirigentes titulares dos 6rgaos
que o compde. Tal Comité é composto por representantes do Conselho de Supervisao
dos Juizos da Infancia e Juventude e da Coordenadoria da Infancia e Juventude (CIJ-
-CONSIJ) do Tribunal de Justica do Parana (TJPR); da Secretaria da Justica, Familia e
Trabalho - Departamento de Justica (SEJUF-DEJU); da Secretaria Estadual de Saude
do Parana (SESA); do Centro de Apoio Operacional das Promotorias da Crianca e do
Adolescente e da Educacao do Ministério Publico do Parana (CAOPCAE-MPPR); da
Coordenadoria do Nucleo da Infancia e Juventude da Defensoria Ptblica do Parana
(NUDIJ), da Comissdo da Crianca e Adolescente da Ordem dos Advogados do Brasil
- Parana (OAB/PR); do Conselho Estadual dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(CEDCA); da Associa¢do dos Municipios do Estado do Parana; da Policia Cientifica;
do Ntucleo de Protecido a Crianca e ao Adolescente Vitimas de Crime da Policia Civil
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(NUCRIA); da Associacdo Estadual dos Conselheiros Tutelares (ACT-PR) e da Com-
panhia de Tecnologia de Informacdo e Comunicagdo do Parana (CELEPAR-SESP).
Também compdem este Comité o Grupo de Trabalho (GT) formado por profissionais
especializados das areas de Psicologia, Servico Social e Direito.

Na data de 30 de janeiro de 2020 a Organizacdo Mundial de Satide (OMS) declarou
Emergéncia de Satde Publica de Importancia Internacional (ESPII) devido ao surto
do novo coronavirus (WHO, 2020). A partir disso, uma série de acdes coordenadas e
cooperativas passaram a ser adotadas em todo mundo para o enfrentamento da pan-
demia de COVID-19. No Brasil, entre as diferentes medidas tomadas, foi publicada a
Lei n° 13.979/2020 que dispds sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia
de satide ptiblica de importancia internacional decorrente do coronavirus, tendo em
seuart. 6°definida a obrigatoriedade do compartilhamento entre 6rgios e entidades
da administracio publica de dados necessarios a identificacao de pessoas infectadas
ou com suspeita de infeccao pela COVID-19 (BRASIL, 2020).

O Conselho Nacional de Justica, em conjunto com o Ministério Pablico, com o
Ministério de Estado da Cidadania e com o Ministério de Estado da Mulher, da Familia
e dos Direitos Humanos publicaram a Recomendac¢do Conjunta n®1de 16 de Abril de
2020, que dispoe sobre cuidados a criancas e adolescentes com medida protetiva de
acolhimento, no contexto de transmissao comunitaria do novo Coronavirus (COVID-
19), em todo o territério nacional. Entre as disposicOes assinala-se no documento a
necessidade de se assegurar a continuidade da oferta dos servicos de acolhimento, a
prevencao da transmissibilidade da COVID-19, e a protecdo de criancas, adolescentes
e profissionais do Sistema Unico de Assisténcia Social - SUAS.

Para a definicdo de acdes do Comité Interinstitucional Protetivo, além dos dispo-
sitivos citados, foram também consideradas as recomendacgoes presentes na Portaria
n°59/2020, editada pelo Ministério da Cidadania/Secretaria Especial do Desenvolvi-
mento Social/Secretaria Nacional da Assisténcia Social, e na Nota Técnica n° 11/2020
anexaamencionada Portaria. bem como as Recomendacoes do Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA).

O Comité tem entre seus objetivos, observar as recomendacdes nacionais e inter-
nacionais, a0 mesmo tempo que considera em suas acOes as variaveis estaduais e
municipais. A multiplicidade de contextos presentes em um mesmo Estado e a plura-
lidade da rede de servicos e de realidades exigiram ao longo do tempo a definicdo e
redefinicido de medidas, sempre com atencao a demanda emergente de dado momento.
O Comité apresentou como uma de suas principais caracteristicas o dinamismo no
atendimento das necessidades que eram identificadas no percurso de enfrentamento
apandemiada COVID 19, com celeridade nas providéncias para a garantia de direitos
de criancas e adolescentes.
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A partir das demandas que emergiram no decorrer das reunides dos membros,
observou-se que, com a finalidade de otimizar as tarefas, era necessario criar equi-
pes de trabalho dentro do grupo, quais sejam: 1) Grupo de Trabalho para o monito-
ramento dos casos de COVID-19 nas unidades de acolhimento; 2) Grupo de Trabalho
para producio de materiais audiovisuais; 3) Grupo de trabalho para monitoramento
de vitimas de violéncia.

Essadivisio propiciou a distribuicio de tarefas e ampliacdo das acdes. No que diz
respeito a producido de midia, ela ganha enorme relevancia no contexto que a pan-
demia imp6s de adaptacgoes das relagoes e das interagdes por meio de tecnologias de
informacao e de comunicac¢ido. O ambiente virtual se torna um espacgo que possibi-
lita ampla disseminacdo de informacdes que auxiliam na efetivacido de medidas que
visam a garantia de direitos de criancas e adolescentes em acolhimento institucio-
nal e familiar e em situacdo de violéncia. Assim como, o monitoramento dos casos de
COVID-19 em relacdo as criancas e adolescentes em acolhimento e trabalhadores das
unidades de acolhimento se mostrou proficuo no sentido de oferecer informacoes
especializadas para adaptacdo de medidas de protecao e adequacio dos servicos para
minimizar os riscos diante da pandemia. Ainda, o monitoramento das notificacoes
de violéncia também se destacou, visto que os casos se mostraram crescentes, sendo
implementadas estratégias importantes para acompanhamento da situacido em todo
o Estado.

O presente artigo esta dividido nesta introducéo, trés secoes tematicas, conclusdo
ereferéncias bibliograficas.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS CRIANCAS E
DOS ADOLESCENTES E A ATUACAO DO COMITE
INTERINSTITUCIONAL PROTETIVO DO PARANA

Os direitos fundamentais das criancas e adolescentes estiao previstos no artigo 227
caput da Constituicdo Federal que estabelece o dever compartilhado da familia, da
sociedade e do Estado de assegurar de maneira prioritaria o direito a vida, a satide, a
alimentacio, a educacio, a convivéncia familiar e comunitaria, dentre outros, desta-
cando também como dever a obrigatoriedade de colocar as criancas e adolescentes a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressio. Em complemento, o § 4° do mesmo artigo define que “A lei punira severa-
mente o abuso, a violéncia e a exploracio sexual da crianca e do adolescente”.

Em igual sentido, os artigos 4° 5° e 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
reproduzem esses direitos fundamentais, reconhecendo direitos especiais e
especificos de todas as criancas e adolescentes, tratados pelo ECA como sujeitos
de direitos e ndo mais como meros objetos. Ao abragar a doutrina da protecdo
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integral e o principio da prioridade absoluta o Estatuto trouxe significativo avanco
e uma mudanca de paradigma, em linha com a CF de 1988 e tratados e convencoes
internacionais.

Entre as medidas de protecdo que podem ser aplicadas para garantir direitos de
criancas e adolescentes, estd o acolhimento institucional e familiar. Num contexto de
pandemia como o que tem sido vivenciado em 2020 no mundo, os riscos para criancas
e adolescentes em unidades de acolhimento institucional podem se elevar, seja pelo
encerramento de unidades de acolhimento e regresso precipitado de criancas e ado-
lescentes as suas familias, sem que tenha sido obtida minima superacio da situacédo
de risco inicialmente identificada, seja pela permanéncia em entidades com ambien-
tes comuns, que mantém agrupamentos (BETTER CARENETWORK; THE ALLIANCE
FOR CHILD PROTECTION IN HUMANITARIAN ACTION e UNICEF, 2020).

Visando apoiar as equipes que trabalham em servicos de protecdo a criancas e
adolescentes e potencializar a capacidade dos sistemas governamentais para lidar
com os impactos da pandemia, o referido Comité passou a fazer o acompanhamento
das medidas de enfrentamento a COVID-19 estabelecidas na Recomendacao 01/2020
do CNJ e notadamente aquelas relativas ao cumprimento da Portaria 59/2020 da SNAS
e a Nota Técnica 11/2020 que a acompanha bem como passou a se pronunciar quanto
as demais questdes que ocorrem no periodo da pandemia da COVID - 19 relacionados
as medidas de acolhimento institucional e familiar e em relacdo as vitimas de vio-
léncia, criancas e adolescentes.

Nessa perspectiva, as iniciativas de criacido de comités sdo essenciais para a
garantia desses direitos fundamentais. A primeirareuniio ocorreuno dia 27 de maio
de 2020 e até 28 de outubro foram realizadas 21 reunioes, todas por videoconferéncia
(Sistema Zoom).

Uma das primeiras agoes realizadas pelo Comité foi o envio do Formulario de
coleta de estatisticas da atual situacao, o qual foi disponibilizado no chat para acesso
a todos os presentes. O referido formulario eletronico intitulado Questiondrio para
levantamento de dados estatisticos sobre o atendimento das entidades de acolhimento
e servicos familias acolhedoras no Estado do Parand - periodo do covid-19 foi desen-
volvido por membros do Comité e enviado aos Magistrados da Infancia e Juventude,
com a finalidade de se obter dados estatisticos da situacao de entidades e servicos de
acolhimento no Estado.

Durante as reunioes, foram discutidas diversas pautas, entre elas a criagdo de
uma plataforma de monitoramento diario COVID-19 e vitimas de violéncias. Por meio
dessa plataforma, foi possivel monitorar os casos registrados em criangas e adoles-
centes acolhidos. Acrescenta-se que esta em execucao e aperfeicoamento a plataforma
de coleta e gerenciamento de dendncias de vitimas de violéncias pelo Grupo de Tra-
balho formado por MPPR, SEJUF, CEDCA, SESP e CELEPAR.
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Na plataforma da Secretaria de Satide do Estado (SESA), apds deliberacgdes nas
reunioes, foi possivel ainclusao do campo “criancas e adolescentes acolhidos” na pla-
taforma de coleta de dados, o que propiciou ao grupo de trabalho informacdes para
o monitoramento das acgoes.

Apbs discutido o histérico e as acoes do Comité, é preciso discorrer sobre as expe-
riéncias e as acoes dos Grupos de Trabalho.

3. EXPERIENCIAS DOS GRUPOS DE TRABALHO: PRODUCAO
DE MIDIAS DIGITAIS E MONITORAMENTO DOS CASOS DE
COVID-19 EM CRIANCAS E ADOLESCENTES ACOLHIDOS

Os Grupos de Trabalho (GT) foram instituidos com o objetivo de contribuir com a
identificacao de temas relacionados a efetivacio de direitos de criancas e de ado-
lescentes acolhidos neste periodo de pandemia. Dessa forma, o intuito do grupo é
planejar junto com demais membros do comité contetidos de midias (textos e videos)
para auxiliar na ampliacdo de acOes que visam a garantia de direitos de criancas e
adolescentes em acolhimento e em situacao de violacdes de direitos.

Dessa forma, uma das acoes do GT é produzir midias digitais e audiovisuais, a
partir das demandas discutidas com os membros do Comité Interinstitucional Pro-
tetivo, buscando socializar informacdes, divulgar acoes e compartilhar contetidos
referentes ao acolhimento e as situacoes de violéncia contra criangas e adolescen-
tes. As principais a¢des desenvolvidas sdo reunides sistematicas para formulacéo
de propostas, estabelecimento de cronograma e de plano de ac¢des, articulacdo com
parceiros que compdem o Sistema de Garantia de Direitos, contato e orientacdo de
profissionais especializados para gravagdo de videos e producdo de midia pararedes
sociais, com elaboracdo de contetido digital e audiovisual para ampla divulgacao.

Para exemplificar os materiais produzidos pela equipe de midia, elencam-se
abaixo as teméaticas abordadas nas producoes:
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Quadro1 - Tematicas e justificativas das producoes de midias

TEMATICA

JUSTIFICATIVA

Acdes para a promocao da
satde mental de criancas e
adolescentes acolhidos

O distanciamento social pode gerar efeitos
traumaticos na vida de criancas e de adolescentes,
em especial naqueles que se encontram em medida
de acolhimento, o que requer acdes para promocao

de satide mental.

O ensino remoto na educacio basica vem se mostran-
do um grande desafio para criancas, adolescentes,
professores, cuidadores e familias em geral, deman-
dando um esforc¢o desafiador para o trabalho educa-
tivo e de desenvolvimento intelectual, por isso suge-
rimos a¢oes para auxiliar nesse momento.

Estratégias pedagodgicas no
cotidiano de criancas e de
adolescentes acolhidos

Diversidade Etnico-Racial
e Infancias: Metodologias
Socioeducativas para o Tra-
balho Social com criancas e
adolescentes

Expor sobre as pluralidades das infancias diante da
diversidade étnico-racial.

Abordar o impacto do racismo na infancia e na
adolescéncia.

Abordar que, dentre os direitos fundamentais asse-
gurados as criancas e adolescentes, destaca-se, com
primordial importéancia “o direito a convivéncia fami-
liar e comunitaria”, previsto na Constituicio Federal
(artigo 227) e disposto a partir do artigo 19 do ECA.

Convivéncia familiar e comu-
nitaria: garantia dos espacos
de sociabilidade para criancas
e adolescentes

Fonte: Produzida pelas autoras/2020.

Além das producodes de midias, o GT também produz materiais escritos, como as
quatro notas técnicas lancadas e chanceladas pelo Comité Interinstitucional. A pri-
meira nota técnica (lancada em 19/06/2020) teve como objetivo apresentar orienta-
coes erecomendacdes quanto ao atendimento de criancas e de adolescentes inseridos
em servicos de acolhimento, institucional ou familiar, no periodo de pandemia da
Covid-19, tendo como intuito a protecao e a garantia dos direitos fundamentais destes.

A segunda nota técnica (lancada em 07/08/2020) tratou sobre a necessidade de
notificacdo de profissionais dos servicos de acolhimento e de criancas e adolescentes
acolhidos. Isso porque, no Parand, a Secretaria de Estado da Satide desenvolveu um
sistema paraa confeccido de um Relatério de Notificacdo especificada doenca Covid-19.
Com as informacoes presentes nesse sistema, é possivel realizar o acompanhamento
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daquantidade de criancas e adolescentes em acolhimento institucional e familiar que
estdo em situacdo de suspeita/confirmacido/descarte/recuperacdo da Covid-19. Nessa
nota, foi informado que: “Tal dado é fundamental para a proposicao de acdes voltadas
a este publico, visando a garantia do direito fundamental a vida e a satde, prevista
no Estatuto da Crianca e do Adolescente” (Comité Interinstitucional Protetivo, 2020).

A terceira nota técnica (lancada em 28/08/2020) apresentou orientagdes e reco-
mendacdes quanto ao atendimento de criancas e adolescentes inseridos em servicos
de acolhimento, institucional ou familiar, no periodo de pandemia da Covid- 19, espe-
cialmente no que se refere ao uso de Equipamentos Individuais de Protecio - EPIs
pelos trabalhadores destes servicos.

A quarta nota técnica (lancada em 30/10/2020) tratou especialmente sobre o
direito a convivéncia familiar e comunitarias das criancas e adolescentes acolhidos,
recomendando aretomada gradativa dos contatos com familiares e a possibilidade de
realizacdo de atividades comunitarias como acoes que minimizam agravos a saiide
mental de criancas e adolescente em acolhimento.

A quinta nota técnica (lancada em 01/12/2020) versa sobre os cuidados sanitarios
emrelacdo a Covid-19 durante as festividades de final de ano, especialmente as festas
de Natal que comumente ocorrem nos servicos de acolhimento, bem como, recomenda
que nio haja saidas dos acolhidos para residéncia de padrinhos afetivos, familiares
de origem ou extensos, visando a minimizar as possibilidade de exposicao ao Novo
Coronavirus, visto o aumento significativo dos nimeros de infectados, ébitos e ocu-
pacao de leitos visto a partir do més de novembro/2020.

Além disso, o GT também elaborou oficios circulares, os quais tiveram objetivos
variados, como divulgacdo de eventos, orientacdes quanto as audiéncias nas moda-
lidades “audiéncia virtual” ou “audiéncia semipresencial” na area da infancia civel,
dentre outras.

E importante ressaltar também a realizaciio dos eventos remotos organizados
pelo GT. Até o dia 30 de outubro de 2020, foram transmitidos oito eventos pela pagina
do YouTube da 22 Vice Presidéncia do TJPR. Para exemplificar a importancia desses
eventos, destacamos a live intitulada: Didlogo sobre acolhimento em tempos de pande-
mia, com 1.789 visualizacdes, sendo que até a data de publicacio deste artigo foram
registradas 5319 visualiza¢Oes das lives promovidas pelo Comité. Abaixo a relacdo
com os titulos e as datas de transmissio das lives:
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Quadro 2 - Relacdo das lives do Comité Protetivo

DATADA TEMA PALESTRANTES
REALIZACAO
Bate papo com o Comité Protetivo: Di4d- Carla Marcelino, Leticia
24/06/2020 logo sobre acolhimento em temposde Pequeno e Dra. Maria
pandemia Goretti.
Roda de Conversa com os comités Dra. Noeli Reback, ngela
08/07/2020 Protetivo e Socioeducativo: Criancas Mendonca, Bruno Muller,
7 e Adolescentes vulneraveis na pande- Des. Fernando Bodziak, Dra.
mia COVID-19 Luciana Linero
Estratégias Pedagdgicas e Promocao
em Saude Mental, em relagdo ao coti- Angela Urio Liston e Dra.
22/07/2020 . .
diano de criangas e adolescentes em  Angela Mendonca
situacdo de acolhimento
“Desafios e possibilidades no ensino . . .
. . Eliana Provenci e Rodineia
19/08/2020 remoto nos servicos de acolhimento . .. .
. N Dias Oliveira de Lima.
para criancas e adolescentes
0 1do C 1ho Tutel te- .
~pape .0 onseio tutelarna prote Marcelo Nascimento e Rute
01/09/2020 ¢ao de criancgas e adolescentes no con- Alves
texto de pandemia da COVID19 ’
Sauide mental e aprendizagem naera Evelise de Carvalho e Cineiva
16/09/2020 . . .
digital, em tempos de pandemia Tono
Direit , ti . s
retto seg.urar.l(;fa r.m pe'rspAec .1va Dra. Maria Christina dos
das tecnologias digitais na infancia e . L.
30/09/2020 . Santos, Sandra Cristina Bal-
na adolescéncia, em tempos de pande- thazar e Dr Flivio Garcia
mia da COVID-19 )
Exploracao infantil pela via do traba- Margaret Carvalho, Amanda
28/10/2020 porac b B

Tho em tempos de COVID 19

Navarroe Angela Mendonca

Fonte: Produzido pelas autoras/2020.

As denominadas lives tem se mostrado, durante a pandemia, um meio eficaz de ofe-
recer informacao e orientacio especializadas, principalmente no sentido de auxiliar
as adaptacdes necessarias em varios sentidos, diante dos desafios impostos pelo con-
texto atual.
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Entre tantas ressignificacoes, a comunicacao também foi ressignificada, desco-
brindo-se os meios virtuais como veiculos importantes para articular medidas de
prevencio a violéncia, promocao da satide mental e discussao de estratégias adap-
tativas durante a pandemia. Durante as transmissoes, profissionais e comunidade
tiveram a oportunidade de apresentar suas davidas e obter auxilio na busca de deli-
near-se medidas adequadas a garantia de direitos de criancas e adolescentes diante
da necessidade de manter-se o isolamento fisico e adaptar-se diferentes atividades
ao modelo remoto.

Entre as medidas tomadas pelo Comité, destaca-se a articulacdo junto a Secretaria
Estadual de Satide em relacdo a insercéo do registro da informacao de notificacoes
relativas a entidades de acolhimento. A partir disso, o grupo de trabalho passou a
monitorar diariamente as notificacoes envolvendo criancas e adolescentes acolhidos
etrabalhadores das entidades. O objetivo de tal monitoramento era de oferecer orien-
tacoes e suporte diante da possibilidade de alastramento do virus. Nesses contatos,
procurava-se identificar como estavam sendo realizadas as medidas para prevencao
de contagio no acolhimento, o acesso ao sistema de satide e a testagem.

Em relacdo ao monitoramento dos casos, até o dia 30 de outubro de 2020, foram
contabilizados no Sistema de Monitoramento 184 casos de COVID-19 em criancas e
adolescentes (0 a 18 anos) acolhidos, considerando-se suspeitos e confirmados.

Tabela 1 - Nimero de Casos Registrados em Unidades de Acolhimento Institucional nos
meses de abril a outubro de 2020.

MESDEREFERENCIA ~ NGMERO DE CASOS
REGISTRADOS EM UNIDADES DE
ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL

ABRIL 1

MAIO 1

JUNHO 07
JULHO 38
AGOSTO 70
SETEMBRO 57
OUTUBRO 10

Fonte: Levantamento feito pelas autoras/2020.
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Conforme observou-se no transcorrer da pandemia, foi possivel identificar que
alguns contextos e populacoes estavam mais vulneraveis a transmissdo da COVID-
19. A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) em conjunto com a Coor-
denacdo de Servicos de Interesse para Satude (CSIPS) e com a Geréncia Geral de Tec-
nologia em Servicos de Satide (GGTES) publicou a Nota Técnica Pdblica n° 01/2020
naqual assinala a vulnerabilidade da populacao acolhida nas diferentes instituicoes
(abrigos, casas lares, casas de passagem, albergues, comunidades terapéuticas, entre
outros), em decorréncia de diferentes fatores (sociais, econémicos, etarios, dentre
outros) com risco de infeccdo pela COVID-19 agravado por manter um estilo de mora-
dia e convivéncia coletivos. As acoes do Comité se mostraram importantes como
suporte para lidar com esse cenario de risco mais elevado.

4. VIOLENCIA CONTRA CRIANCAS E ADOLESCENTES:
ANALISE DO IMPACTO DA PANDEMIA DE COVID-19

No espaco da casa, ocorrem diversas violéncias: contra criancas e adolescentes,
mulheres, idosos e pessoas com deficiéncia. Em momentos excepcionais como de
pandemia, o fendmeno da violéncia dentro da casa acirra-se e amplia-se de forma
crescente na sociedade brasileira. Esse fato é cercado por silenciamentos familiares,
sociais e institucionais.

Além dos impactos sociais, acresce-se que o significado e o nivel de sofrimento
que a violéncia causa em cada sujeito é individual e inico. Ha casos de adolescentes,
por exemplo, que adotam a automutilacdo, outras buscam as dentincias, como estra-
tégias encontradas para enfrentar o mal sofrido. O desenvolvimento de novas e mais
complexas estratégias de resisténcia acontece numa temporalidade eminentemente
particular, portanto imprevisivel, pois decorre do processo de subjetivacido/enfren-
tamento de cada individuo ante o assujeitamento que sofre (AMARO, 2003). Ou seja,
cada pessoa reage de uma forma as violéncias sofridas.

No caso de criancgas, a convivéncia com a onipresenca do agressor e a possibili-
dade de novos abusos, fragiliza-a, e afaz temer ofensivas verbais de membros da fami-
lia, que muitas vezes nio acreditam nela. Ha familias, que se encontram em choque e
impotentes frente a violéncia vivenciada por criancas e adolescentes.

Aspecto relevante a ser observado é o contexto de privacao econémico-material,
que dificulta os acessos a servicos e a politicas sociais, denotando a necessidade de as
familias serem acompanhadas pelas equipes de referéncia da politica de Assisténcia
Social, por exemplo.

De acordo com pesquisa do Fundo das Nacoes Unidas para a Infancia (UNICEF),
os brasileiros que residem com criancas e adolescentes foram os mais atingidos
pelareducido darenda, pela inseguranca alimentar e pela fome. Entre as conclusoes
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advindas dos dados obtidos e sua analise verifica-se que apesar de criancas e
adolescentes ndo serem os mais afetados diretamente pela COVID-19, podem ser
consideradas as grandes vitimas ocultas da pandemia (UNICEF, 2020)

A pesquisa denominada Impactos Primarios e Secundarios da COVID-19 em
Criancas e Adolescentes identificou que as medidas de isolamento social e confina-
mento domiciliar necessarias paraaprevencio da transmissao do Novo Coronavirus
levaram a um risco maior ainda de criancas e adolescentes sofrerem violéncia fisica,
sexual e psicolégica (UNICEF, 2020).

Grande parte dos casos de violéncia contra criancas e adolescente ocorrem de
forma intrafamiliar, sendo que as vulnerabilidades existentes se exacerbam signifi-
cativamente no contexto da pandemia (ONU, 2020). Neste sentido, torna-se essencial
ampliar adivulgacio de orientacdes sobre formas de enfrentar e denunciar situagoes
de violéncia contra criancas e adolescentes.

Ademais, devido a violéncia, é preciso estar atento as consequéncias compor-
tamentais, sociais e de satide mental ao sujeito e a familia, também vulneraveis aos
desdobramentos.

A violéncia desperta inquietacdes, visto que ela se pde como um fenémeno com-
plexo, histérico e multifacetado presente no cotidiano da sociedade. Nao é raro depa-
rar-se com situagdes que exponham a violéncia, seja nos meios de comunicacgio, nos
videogames, nas dindmicas intrafamiliares, entre outras. “E irrefutavel: a violéncia
invade, com licenciosidade, os espacos, os corpos e as mentes dos sujeitos na razao
direta em que aquece os medos e acelera as fomes de justica, de vinganca, de paz e de
guerra.” (VASCONCELOS, 2014, p.271). Neste sentido, Baierl (2004, p. 67) nos aproxima
de uma conceituacio do que se pode considerar como violéncia:

A violéncia seria entao tudo aquilo que desumaniza, constrange, coage, humilhae
viola as pessoas, seres e coisas transgredindo aquilo que as pessoas e a sociedade
reconhecem como justo e virtuoso.

Sao nessas condicoes que a violéncia precisa ser especificada para dar conta da sua
complexidade, como a violéncia contra criancas e adolescentes.

No que diz respeito a analise dos dados de violéncia, é possivel identificar o
aumento do nimero de dentincias no espaco da casa no periodo da pandemia. Ao
explorar os dados presentes no documento “Comparativo Registros Bou e Disque
Dentincia envolvendo criancas e adolescentes no Parand entre abril a julho de 2019 e
2020, descobre-se que nos dias da semana de sextas e domingos ha mais registrados
crimes contra criancas e adolescentes em 2020.
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O crime mais registrado em 2020 foi estupro de vulneravel, em que as principais
vitimas sdo criancas entre o1 e 12 anos de idade e do sexo feminino (65%), conforme
demonstrado na tabela abaixo:

Grafico 1 - 10 Principais naturezas criminais com envolvimento de criancas ou
adolescentes como vitimas

H 2019 2020

Lesdo corporal

Estupro de vulneravel

Ameaca

Roubo

Lesdo corporal - violéncia
doméstica e familiar

Vias de fato

Injaria

Maus tratos

Furto simples

Roubo agravado

Fonte: Comparativo Registros Bou e Disque Dentincia envolvendo criancas e adolescentes
no Parana entre abril a julho de 2019 e 2020/ 2020.

As cidades com mais registros pelo canal Disk Dentncia foram Curitiba e Casca-
vel. Levantando algumas consideracgoes, nota-se que o aumento das dendncias pelo
disk dentincia aponta para a realidade de que com a orientacdo do distanciamento/
isolamento social as pessoas ndo se dirigiram a delegacia e efetuaram a dentincia
por outras vias. Por isso, a diminuicao dos dados de boletins de ocorréncia nesse
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periodo dos crimes domésticos é justificada. Na tabela abaixo, é possivel verificar
essas informacoes:

Tabela 2 - Quantidade de dentincias de violéncia contra criancas e adolescente registradas
no Disque Dentincia - Parana - abril a julho 2019 e 2020

A

MES 2019 2020 DIFERENCA VARIACAO
2019/2020 PERCENTUAL

Abr 120 121 1 0,83

Mai 106 153 47 44,34

Jun 103 134 31 30,10

Jul 99 119 20 20,20

TOTAL 428 527 99 23,13

Fonte: Comparativo Registros Bou e Disque Dentincia envolvendo criancas e adolescentes
no Parana entre abril a julho de 2019 e 2020/ 2020.

Emrelacio a violéncia doméstica contra a mulher, sabe-se que o fendmeno nao é novo
e/ou circunscrito ao momento de pandemia. O feminicidio talvez seja o crime mais
subnotificado. Nao se anotam devidamente as circunstancias da morte quando esta
se d4 no ambito das relagdes entre companheiros/conjuges.

O documento “A violéncia doméstica durante a pandemia de covid-19”, apresenta o
aumento na incidéncia de casos de violéncia doméstica em variados pontos do globo
afetados pela COVID-19. Na anélise dos dados no Brasil, é levantado que os registros
de boletins de ocorréncia diminuiram em varios estados, como no Ceara (29,1%). Um
dos fatores apontados sao as dificuldades de realizar dentincia durante o isolamento
social. Todavia, os atendimentos de violéncia doméstica pela Policia Militar por meio
do nlimero 190 crescem.

Dessa forma, a casa ndo vem sendo um lugar seguro, protetivo. Pelo contrario,
segue como espaco de violéncias, muitas vezes em habitacdes precarias que agravam
as vulnerabilidades enfrentadas por esses sujeitos. Os nimeros de feminicidios e
homicidios femininos apresentam crescimento, indicando que a violéncia doméstica
e familiar esta em ascensao. Em Sao Paulo, por exemplo, o aumento dos feminicidios
chegou a 46%.

Por isso, a violéncia é uma das teméaticas debatidas no Comité e tem atencao espe-
cial com o Grupo de Trabalho.

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAQ PAULO | Sdo Paulo, n. 2, v.2, p. 99-116, jul./dez. 2020

COMITE INTERINSTITUCIONAL PROTETIVO DO PARANA: EXPERIENCIAS E ACOES PARA A GARANTIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES NO CONTEXTO DA COVID-19




CONCLUSAO

O cenario excepcional gerado pela pandemia do Novo Coronavirus trouxe inimeros
desafios, inclusive para as instituicdes. Por isso, a intencao deste artigo foi elencar
as acOes desenvolvidas pelo Comité Interinstitucional Protetivo do Parana, dando
énfase nas atividades dos Grupos de Trabalho.

Concluimos que é preciso, cada vez mais, atencdo continuada as criancas e aos
adolescentes acolhidos, com orientacoes, apoio, escuta, encaminhamentos e parce-
rias. E crucial também a intersetorialidade, com a criacio de comités e a realizacio de
formacoOes permanentes que possam propiciar um trabalho social com essas criancas
e adolescentes pautado na participacio e na cooperagao.

Assim, é indispensavel construir canais de didlogo entre as instancias, investindo
na articulacio intersetorial, a fim de intensificar a protecao e romper com o ciclo de
violéncias mediante encaminhamentos monitorados, elaborando planos de atuacio
conjuntos focados nas familias em situacio de violacao de direitos.

Por fim, embora o ECA tenha completado 30 anos em 2020 tendo percorrido um
caminho de grandes avancos no que diz respeito aos direitos fundamentais das crian-
cas e adolescentes, a pandemia causada pelo Coronavirus podera trazer retrocessos
em relacdo ao acesso aos direitos sociais, o que requer a acio intersetorial cada vez
mais articulada, focada e compromissada com uma sociedade mais justa e igualitaria.

Recebido: 31 de outubro de 2020.
Aprovado: 02 de dezembro de 2020.
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A avaliacao psicologica online
no poder judiciario como
precarizacao do trabalho

FORENSIC PSYCHOLOGICAL TELEASSESSMENT
AS WORK PRECARIZATION

Carlos Renato Nakamura’

RESUMO Com o advento do isolamento social como estratégia de contencio do corona-
virus de 2019, o Poder Judicidrio no Brasil adotou o regime de teletrabalho como forma
de adaptar a prestacdo jurisdicional as exigéncias advindas do cenario pandémico. Para
psicélogos que atuam nesse campo, contudo, esse contexto revelou formas pelas quais a
instituicdo compreende seu trabalho, em termos de instrumentalidade e produtividade. O
presente estudo objetivou desenvolver reflexdes sobre o rebatimento da crise sanitariada
COVID-19 sobre a avaliacdo psicoldgica no contexto judiciario. Para tanto, foi empreendido
um levantamento de notas orientativas e técnicas de instituicdes da Psicologia sobre ava-
liacOes psicoldgicas por meio de tecnologias digitais da informacao e da comunicacao no
contexto pandémico e documentos oficiais sobre sua implantagdo no espaco institucional
do Tribunal de Justica de Sao Paulo. O material foi analisado a luz da Sociologia do Traba-
Tho. Os resultados permitem observar que a avaliacdo psicoldgica online toca a questoes
técnicas, éticas e legais especificas, oportunizadas e/ou acentuadas pelo campo juridico.
Conclui-se que a ingeréncia da instituicio sobre a dimensao metodoldgica da atividade
profissional pode ser uma forma de precarizacao do trabalho das equipes técnicas de
Psicologia na interface com a Justica.

PALAVRAS-CHAVE: Psicologia forense; Avaliacio psicoldgica; Trabalho

ABSTRACT With the advent of social distancing as a major strategy for the containment
of 2019 coronavirus, Brazil’s Judiciary System adopted the teleworking regime to adapt
jurisdictional provision for the pandemic scenario. For psychologists on that area,
however, this events revealed new ways for the institution to understand their work,
in terms of its instrumentality and productivity. This study aimed to offer thoughts
on COVID-19 sanitary crisis implications for legal psychological assessment. In order
to attend that goal, guidelines and notes from Psychology institutions were reviewed
concerning psychological teleassessment on pandemic scene, and its implementation on
Sao Paulo Court of Justice. That corpus was analysed by Sociology of Work theorists. The
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results show that psychological teleassessment implies on specific technical, ethical and
legal issues, magnified by the Judiciary System. It allows to conclude that the institucional
interference on the professional methodological dimension act as a way of precarizing
the work of Psychology Teams at Law Courts.

KEYWORDS: Forensic psychology; Psychological assessment; Work.

INTRODUCAO

Quando a doenca do coronavirus de 2019 (COVID-19) foi reconhecida como pandé-
mica pela Organizacdo Mundial da Satde - OMS, em 11 de marco de 2020, a principal
resposta de autoridades piblicas num plano global foi a do distanciamento social
como forma profilatica e de controle da curva de contagio na sociedade, o que levou
aestratégias como quarentena e lockdown, forcando a suspensao de servicos de todos
os setores, como escolas e comércio. No Brasil, muito embora a politica de satde do
governo central para o enfrentamento a pandemia tenha sido marcada por turbu-
1éncias e inconsisténcias, estados e municipios puderam desenvolver e manter suas
proprias estratégias.

Essas restricoes foram acompanhadas pelo Poder Judiciario que, ainda em marco,
estabeleceu em todo o territério nacional, por meio do Conselho Nacional de Justica
- CNJ, um modelo de teletrabalho para todos os tribunais (CNJ, 2020a) consistente
em atos processuais desenvolvidos de forma remota por servidores e autoridades
judiciarias, desde a movimentacio processual até a realizacdo de audiéncias por
videoconferéncia, o que contemplava a maior parte dos processos, que desde o inicio
da década de 2010 jad vinham sendo autuados de forma digital.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo - TJSP (2020) acompanhou esse panorama,
fechando todos os seus prédios e interrompendo a quase totalidade de suas atividades
presenciais. Servidores e juizes passaram a operar a partir de suas casas, com seus
equipamentos pessoais. Sob esse regime, veiculos de comunicacdo passaram a apre-
sentar dados que indicariam um aumento de produtividade no Judiciario, se medida
emtermos de atos judiciais e sentencas (FERREIRA; GALF, 2020). Um 6rgao da justica
trabalhista chegou a criar um site que contabiliza e publiciza a quantidade de atos
processuais, intitulando-o de “decisémetro” (“Decisometro” mostra produtividade
durante trabalho remoto em quarentena, 2020).

Do conjunto de servidores ptblicos nos tribunais, no entanto, os profissionais psi-
co6logos e assistentes sociais foram os que possivelmente mais se viram diante de uma
realidade limitadora de suas atribuicoes. Tipicamente, esses servidores compdem
quadros técnicos que colaboram com feitos judiciais a partir do atendimento direto
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ao jurisdicionado e a producao de documentos (laudos, relatorios e pareceres) para
subsidiar decisdes judiciais, garantindo ndo s6 o aporte de conhecimento técnico nas
causas em julgamento como também uma participacdo mais ativa da populacdo nas
acoes judiciais que lhes dizem respeito. Com o modelo de teletrabalho, o fechamento
dos féruns, e as restricOes sanitarias, essas categorias passaram a se ver impossibi-
litadas de realizar atendimentos de forma presencial (entrevistas, visitas domicilia-
res, aplicacio de testes psicoldgicos etc.) e, consequentemente, colaborar diretamente
com subsidios as decisoes judiciais. Muito embora a atividade laudatéria seja apenas
uma de um amplo conjunto de acOes profissionais possiveis, ela ainda é a principal
demanda do Sistema de Justica aos técnicos (ROVINSKI, 2013; CRUCES, 2018), o que
confirma a centralidade de um modelo de trabalho no qual o cliente final e benefi-
ciario maior nio é a populacio atendida pelo Judiciario, mas o operador do direito.
Dessa forma, o enquadre institucional do Judiciario passou a interpelar a categoria
dos psicdlogos e assistentes sociais durante o isolamento social imposto pela pande-
mia do novo coronavirus, especialmente quanto aos limites e possibilidades da atua-
¢do profissional num novo arranjo de trabalho que se impos.

Esse é o contexto social e institucional que trouxe o modelo de prestacio de ser-
vicos mediada pelas Tecnologias Digitais da Informacao e Comunicacao (TDICs)
para as equipes técnicas do Judicidrio. Anunciada como possibilidade que evitaria o
risco de contaminacio de atendimentos presenciais e, supostamente, possibilitando
a escuta e a participacio do jurisdicionado nos atendimentos psicoldgicos e sociais,
ferramentas de videoconferéncia passaram a ser expressamente indicadas para que
apopulacdo que acorre ao Judiciario para resolver seus conflitos legais continuasse
a ser atendida pelas equipes interprofissionais nas Varas de Infancia e Juventude, e
de Familia e Sucessdes (NUCLEO DE APOIO PROFISSIONAL DE SERVICO SOCIAL E
PSICOLOGIA/TJSP, 2020).

No caso do Servico Social, houve pronta manifestacao de seus 6rgaos oficiais pela
autonomia quanto a escolha dos procedimentos para arealizacdo de suas atividades,
sendo o modelo de videoconferéncia indicado como absolutamente excepcional,
nao contando o atendimento remoto com regulamentacio perante aquela categoria
(CONSELHO FEDERAL DE SERVICO SOCIAL - CFESS, 2020), e gerando, portanto, um
descolamento entre o processo de trabalho remoto e o projeto profissional hegemo-
nico no Servico Social (NUCLEO DE ESTUDOS E PESQUISAS SOBRE CRIANCAS E
ADOLESCENTES, 2020). Ou seja, a chamada para o atendimento por meio de TDICs
ndo foi recepcionada por aquela categoria e nem por suas instituicoes por fatores
éticos e legais.

Para os psicélogos, porém, o debate se assentou em outra base normativa e poli-
tica, pois, diferentemente do Servico Social, a Psicologia ja regulamenta a prestacao
de servicos por meios remotos e se apoia em evidéncias de que algumas modalidades
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de atendimento online, como psicoterapia (FEIJO; SILVA; BENETTI, 2018) e avaliacio
psicolégica (BORNSTEIN, 2017), possuem validade e confiabilidade equivalentes aos
de suas apresentacoOes tradicionais.

No Brasil, a prestacdo de servicos psicolégicos por meio de TDICs tem sido objeto
de normatizacdes do Conselho Federal de Psicologia - CFP desde a década de 1990, e
atualmente é regulamentada pela Resolucao CFP 11/2018. A norma excepciona trés
hipéteses de forma taxativa: a atuacdo em casos considerados urgentes, o atendi-
mento a pessoas e grupos em situacdo de emergéncia ou desastre, e também aqueles
que vivenciam violacdes de direitos e violéncia. Tais vedacdes decorrem do reconhe-
cimento de que, sob essas circunstancias, exige-se acolhimento imediato e articulacdo
entre servigos psicolégicos e redes de atendimento ampliadas, como a Defesa Civil,
a saide, e arede de servicos de protecio (CFP, 2018). Depreende-se, no mais, que tais
situacoes exigem uma referéncia presencial do profissional de Psicologia.

O cenario pandémico, contudo, foi motivador de mudancas também na regula-
mentacao dos servicos psicoloégicos mediados por TDICs. Ainda em marco de 2020,
agindo rapidamente a declaracdo da OMS do quadro pandémico, o CFP revogou tem-
porariamente, por meio da Resolucdo 04/2020, os artigos que asseguravam aquelas
vedacoes ao exercicio profissional a distancia, além de flexibilizar os procedimentos
de credenciamento, muito em funcio do reconhecimento de que a atuacao profissio-
nal ficaria gravemente afetada pelas restricoes impostas pelo novo cenario.

Com o novel panorama regulamentar e situacional, a transposicao de servicos
psicolégicos para meios online e a indicacao de que atendimentos por videoconfe-
réncia poderiam servir de base instrumental para subsidiar avaliacdes psicologicas
passaram a gerar tensionamentos entre psicélogos que atuam no Judiciario, ndo sé
pelas peculiaridades da avaliacio frente a demandas institucionais-periciais (que
inspiram cautelas diversas daquelas que disciplinam os outros campos de avalia-
¢d0), como pelas novas formas de exploracdo do trabalho que as TDICs permitiram
engendrar (com um aceno institucional para o aumento da produtividade, mesmo
num momento de inseguranca social que a pandemia maximizou), inclusive com
ingeréncia em principios fundamentais da atuacao profissional.

De modo geral, no Poder Judiciario, os psic6logos e assistentes sociais tém suas
funcoes e atribuicdes associadas a prescri¢coes normativas, tanto do ponto de vista
processual (mormente os Coédigos Processuais Civil e Penal) quanto da legislacdo
protetiva (o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei Maria da Penha, por exem-
plo). Como materializam sua atuacdo junto a processos judiciais por meio de laudos,
pareceres e intervencgdes junto aos usuarios, constituem servicos auxiliares da ati-
vidade jurisdicional. No caso do TJSP, ao trabalho desses profissionais é investida a
qualidade de pericia judicial, o que significa dizer que sua atividade é de natureza
técnico-cientifica, constituindo-se na apresentacao de subsidios que partem de um
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referencial de conhecimento de cuja auséncia a autoridade judiciaria se ressente para
atomada de suas decisoes. Isso define o campo de interface entre a Psicologia e o Ser-
vigo Social e a prestacao jurisdicional como mediatizado pelo conhecimento técnico
e cientifico ofertado.

Assim, se a instituicdo desenha o cargo de suas equipes de Psicologia e Servico
Social baseando-se no conhecimento técnico desses campos (TJSP, 2016), decorre dai
que a instrumentalidade do exercicio profissional (ou seja, as definicdes e cautelas
metodoldgicas para o exercicio do trabalho) e o alcance cientifico e politico do dado
encaminhado (ou seja, a liberdade para se manifestar sobre uma dada matéria em
analise) respondem pela autonomia profissional, condicao bésica para o exercicio
da atividade técnica.

Desse cendrio, exsurgem algumas possiveis questdes sob o empuxo das trans-
formacoes que a COVID-19 trouxe para a organizacdo da sociedade e com impacto
direto nas relacoes de trabalho: a transposicao da atividade técnica em instituicoes
judiciarias do modelo presencial para a atividade mediada por TDICs atende priori-
tariamente as necessidades da classe trabalhadora por protecao contra o contagio do
novo virus ou as da instituicao e suas demandas por laudos e pareceres, mesmo no
contexto de isolamento social? O quanto o trabalho dos psicélogos que atuam na inter-
face com a Justica é efetivamente resultado de escolhas orientadas pelo principio da
autonomia profissional e o quanto pode ser determinado pela autoridade judiciaria?
Considerando um cenario notoriamente conhecido de extrema judicializacdo davida
e de volumosos acervos de processos judiciais, o que representa, em termos do traba-
1ho no Poder Judiciario, a expansao das atribuicoes funcionais para a materialidade
dolar dos trabalhadores e de sua vida privada?

Diante de questdes como as suscitadas no panorama descrito, o objetivo do pre-
sente artigo foi desenvolver reflexdes sobre rebatimentos da crise da COVID-19
sobre a atividade de avaliacdo psicoldgica de psiclogos judiciarios atuantes no TJSP,
sobretudo quanto a encaminhamentos institucionais sobre sua realizacao por meio
de TDICs.

Método

O presente trabalho consistiu em estudo qualitativo, baseado em levantamento docu-
mental de notas técnicas, notas orientativas, recomendacoes, pareceres e manifesta-
¢Oes sobre a avaliacdo psicolégica por meio online editadas para o contexto da pan-
demia do novo coronavirus. Os documentos foram localizados por meio do buscador
Google para os termos “avaliacdo psicoldgica online” e expressoes equivalentes em
inglés. Funcionou como critério de inclusdo a contemporaneidade do documento ao
reconhecimento da COVID-19 como pandemia. Foram desconsiderados materiais que
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tratassem de instrumentos informatizados ja adaptados e validados para o meio vir-
tual, ou que abordassem exclusivamente outros servicos psicologicos, como psicote-
rapia online, por exemplo.

O corpus da pesquisa foi trabalhado por meio da analise categorial de contetido
de Bardin (2016), método de pesquisa qualitativa em ciéncias humanas. Segundo a
autora, a analise de contetido de documentos difere da analise documental como
método de pesquisa pois se dedica as comunicacOes, permitindo a passagem contro-
lada do dado bruto da mensagem para categorias de sentido, ndo se restringindo a
uma representacdo condensada do material.

Pelas técnicas de categorizacio definidas pela autora, e considerando a frequén-
ciadas unidades de registro, chegou-se a duas categorias principais: “a avaliacio psi-
coldgica online requer cuidados especiais” e “a avaliacio psicoldgica online é neces-
sariana pandemia”.

Na sequéncia, o desenvolvimento das discussdes pertinentes a esses dois nticleos
de sentido foi referenciado pela perspectiva da Sociologia do Trabalho sobre a preca-
rizacdo do trabalho e a exploracgio do trabalhador, e subsidiariamente a articulacao
com conhecimentos pertinentes ao campo da Psicologia Juridica e a luz Cédigo de
Etica Profissional do Psic6logo.

1. A Psicologia, o Judiciario, e seus distanciamentos

Como ja referido, os servicos psicolégicos por meio de TDICs tém sido objeto de
pesquisa e desenvolvimento ha décadas, sendo uma realidade consolidada. Muito
embora a sociedade tenha sido pressionada, em 2020, a migrar servigos para aqueles
mediados por TDICs, intervencdes psicolégicas por meio online ja constituiam alter-
nativa viavel. A COVID-19 funcionou, entdo, como fator interveniente em servicos
psicoldgicos que, até entdo, eram baseados quase exclusivamente em modalidades
de atendimento presenciais, como € o caso dos servicos de Psicologia no Poder Judi-
ciario. Até o aparecimento do novo virus, o uso de TDICs pelas equipes que atuam
na interface com a Justica era observado apenas em experiéncias pontuais e especi-
ficas, nem sempre ligadas a prestacio de servicos psicolégicos propriamente ditos,
como encontros online de preparacio de pretendentes a adocdo, ou reunioes com
representantes de servicos da rede de protecao. As restricoes a circulacao de pes-
soas passaram a motivar recomendacdes para a adocao de TDICs para substituir os
atendimentos presenciais inviabilizados pelo isolamento social, e isso foi expressa-
mente indicado como possivel em documento do érgdo de orientacdo e apoio técnico
a psicélogos e assistentes sociais do TJSP, que recomendou que fosse considerada “a
possibilidade de dar andamento mediante contato online neste momento” (NUCLEO
DE APOIO PROFISSIONAL DE SERVICO SOCIAL E PSICOLOGIA/TJSP, 2020, n.p). O
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documento destaca a supressao da vedacao a atendimento online em casos de violagcdo
de direitos e violéncia pelo CFP, o que autorizaria o uso de ferramentas de videoconfe-
réncia nos atendimentos psicolégicos pertinentes aos feitos judiciais, “se o psicdlogo
considerar condizente com o Cédigo de Etica” (NUCLEO DE APOIO PROFISSIONAL
DE SERVICO SOCIAL E PSICOLOGIA, 2020, n.p). A cautela entre a compatibilidade da
metodologia escolhida para as avaliacOes psicoldgicas periciais por meio remoto e
deveres estabelecidos pela ética profissional tem escoro na alinea ¢, art. 1° do Cédigo
de Etica Profissional do Psicélogo, que exige que servicos psicolégicos sejam presta-
dos em condic¢des de trabalho dignas e apropriadas a sua natureza (CFP, 2005). Nesse
sentido, o documento parece orientar os profissionais a elegerem o meio online a
partir de um exercicio de reflexio sobre o que geraria o “menor prejuizo” ao usuario.

No caso de avaliacdes sociais e psicoldgicas no contexto do judiciario, notadamente
em situacOes onde ha determinacao de pericia judicial, ha especificidades que le-
vam a necessidade de sopesar o que implicaria em menor prejuizo para o usuario.
Se, por um lado, o atendimento online se configura como uma resposta rapida e
que, em principio, garante celeridade processual, por outro apresenta restrigoes
que implicam em prejuizos a qualidade do trabalho (NUCLEO DE APOIO PROFIS-
SIONAL DE SERVICO SOCIAL E PSICOLOGIA/TJSP, 2020, n.p).

A ideia de que hd uma escolha a se dar sob o principio do “menor prejuizo” necessa-
riamente implica em reconhecer que qualquer acio escolhida resultara em perdas ou
riscos. A recomendacdo, assim, acena para uma aparente oposicio entre celeridade
processual e qualidade da avaliacdo, que faz pensar nos diferentes tipos de interesses
e demandas pela atuacio profissional por meios remotos na instituicao.

Mais adiante, em maio de 2020, em funcao do posicionamento do CFESS, a Cor-
regedoria Geral de Justica - CGJ de Sdo Paulo emitiu parecer sobre as restricoes do
conselho profissional ao atendimento online pelos assistentes sociais. Muito embora
o parecer facamencio aindependéncia técnica desses profissionais, destaca a impor-
tancia de se usar instrumentos para atendimento online, anotando sobre a necessi-
dade de que “hajauma ponderacio de interesses, com razoabilidade e considerando o
cenario vigente, que ndo apresenta horizonte préximo do término” (CGJ, 2020a, p. 15).
No contexto do parecer, a “ponderacio de interesses” erarelativamente aos interesses
da categoria profissional, de um lado, e ao superior interesse da crianca, principio
interpretativo dos direitos elencados no Estatuto da Crianca e do Adolescente (AMIN,
2016), de outro, de forma que, do ponto de vista do érgio correicional, “negar-se area-
lizar entrevista virtual em situagdes indispensaveis equivale a chancelar situacoes
de abuso, violéncia, agressao e tantas outras transgressoes” (CGJ, 20204, p. 14). Mani-
festagcoes como essas permitem entender que, para a instituicao judiciaria, a recusa
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em se proceder a uma modalidade de atendimento nio preconizada pela categoria
profissional passou a representar, em si, uma pratica associada a violéncia institu-
cional por parte dos técnicos.

Mais adiante, em julho de 2020, a CGJ mais uma vez se pronunciou a respeito do
atendimento online, agora incluindo os psicélogos judiciarios. Desta vez, a autonomia
profissional anteriormente considerada, mesmo assegurada pelo ECA (marco nor-
mativo que prescreveu a criacdo das equipes interdisciplinares no Poder Judiciario
como forma de restringir a discricionaridade de juizes sobre direitos de criancas e
adolescentes pela guarida ao conhecimento técnico-cientifico e no afa de superar um
modelo tutelar que desconsiderava peculiaridades do desenvolvimento humano) e
pelas normas de servigo da préopria CGJ, foi reduzida a uma liberdade de escolha de
referencial tedrico, sem garantir a escolha do meio pelo qual a avaliacio psicolégica
eoestudo social poderdo ser realizados. Neste segundo parecer, alivre manifestacao
técnica ficou submetida a autoridade judiciaria.

Nio se trata, por 6bvio, de se determinar a base tedrica a ser utilizada ou impor
um tipo pré-determinado de entrevista, fatores que sao, esses sim, contidos na
autonomia técnica aventada. Cuida-se, no entanto, do apontamento pelo Magis-
trado, considerando os fatores e peculiaridades do caso concreto, dos estudos e
meios necessarios para bem formar o seu convencimento e decidir com justica
... o profissional técnico pode e deve indicar qual a abordagem considerada mais
adequada ao caso, mas, no entanto, a decisdo final cabe ao Magistrado, portador
de tal prerrogativa e munido das informacdes técnicas e legais sobre a questdo
(CGJ, 2020b, p. 28).

Assim, a instituicdo judiciaria reservou para a magistratura a prerrogativa de esco-
Iher o meio pelo qual um estudo técnico (que, como mencionado, ja lhe serve como
instrucao probatéria) pode ser feito, o que colide com as demais orientacgoes e reco-
mendacdes no sentido de que o profissional deveria formular seu préprio juizo sobre
se a avaliacio online atendia a preceitos éticos de sua profissio. Dessa forma, a visao
institucional sobre o trabalho dos psicélogos (e também dos assistentes sociais) nao
so revela a necessidade de que esses profissionais sejam produtivos (no sentido da
apresentacao de laudos) durante o periodo de afastamento social e teletrabalho, como
também configura ingeréncia em um elemento técnico fundamental de qualquer
trabalho avaliativo (e cientifico), que é a metodologia adotada e, consequentemente,
a escolha instrumental. Tal ingeréncia, ao separar teoria e instrumento da livre
escolha dos psicélogos, implica em insanavel problema metodolégico, ja que teoria,
método e experiéncia ndo sdo indissociaveis no campo da epistemologia cientifica
(FURLAN, 2008).

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAQ PAULO | Sdo Paulo, n. 2, v.2, p.117-140, jul./dez. 2020
AAVALIACAO PSICOLOGICA ONLINE NO PODER JUDICIARIO COMO PRECARIZACAQ DO TRABALHO




Essa conjuntura permite entrever que o recurso do atendimento a populagao por
meio de TDICs foi colocado menos como uma alternativa de prestacio de servico para
se promover o resguardo a saude do trabalhador e do jurisdicionado, e mais como
uma forma para dar continuidade a exploracao do psicologo, que agora sequer con-
trola a instrumentalidade de seu trabalho (o que, no limite, reduz o psicélogo a mero
executor de decisoes).

A alienacio entre trabalho e técnica, para os psicdlogos, representa importante
desconsideracdo a aspectos metodolégicos e, portanto, cientificos da profissdo. E é
com base em importante cientificidade que sobressai a maior parte das observacoes
e adverténcias de um amplo conjunto de documentos nacionais e internacionais emi-
tidos para orientar a atividade da categoria no contexto da crise pandémica e sobre
avaliacdo psicoldgica.

Meyer et al. (2020), autores do R-PAS - Sistema de Avaliacdo por Performance do
Rorschach, sistematizaram uma série de recomendacOes especificas paraa aplicacdo
do referido teste psicolégico no contexto do risco de contagio da COVID-19. Sustentam
a possibilidade de a administracio do teste sofrer ajustes para viabilizar sua aplica-
cdo adistancia, por meio de videoconferéncia, com a presenca de um facilitador junto
ao avaliando, por exemplo. O grupo destaca que “qualquer que seja a forma de ava-
liacdo remota que o avaliador utilize, serd uma metodologia nova emrelacio a forma
como os avaliadores coletaram os dados normativos” (MEYER et al., 2020, n.p), o que
gera impactos nos resultados obtidos. Dessa forma, recomendam cautela na formula-
cdodeinferéncias a partir do que foi obtido na avaliacdo online e indicam que fatores
psicolégicos associados a pandemia também sejam considerados pelo avaliador.

Jaa Associacao Internacional de Rorschach Sistema Compreensivo - CSIRA (2020),
editou nota de posicionamento mais restritiva em relacio a procedimentos de “tele
avaliacdo”, lancando trés questOes éticas sobre a tarefa avaliativa no contexto da
COVID-19:1) se houver alguma mudanca na aplicacdo do instrumento, o mesmo deixa
de ser valido e precisa ser considerado um novo instrumento, demandando novos
estudos de precisao e validade; 2) o processo de avaliacio psicoldgica ndo se resume
auma coleta de dados mas, em vez disso, envolve um relacionamento entre psicélogo
e avaliando que permite também a observacao e a integracao de dados, de forma que
“a avaliacdo psicoldgica nio é integra quando realizada sem a presenca concreta do
avaliando” (CSIRA, 2020, n.p, traducio nossa), e 3) no contexto do isolamento social,
deve-se indagar o quio urgente é a avaliacdo para o bem estar do avaliando. A enti-
daderesgata, assim, que tempos e circunstancias inusuais, como guerras e desastres,
costumam levar ao adiamento de avaliacdes psicoldgicas. Recomendam esse adia-
mento como forma de preservar a validade e a integridade da avaliacdo no contexto
da crise pandémica.
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Muito embora a CSIRA e os autores do R-PAS atuem especificamente com o teste
projetivo Rorschach, suas adverténcias e cautelas sdo extensiveis a todo o processo
de avaliacao psicoldgica e, em comum, apontam que a atividade avaliativa ndo pode
ser migrada para o meio online sem que haja perdas significativas na validade do
procedimento e na integridade dos dados obtidos, o que aumenta riscos no encami-
nhamento dado a eles. Esses riscos e o consequente aumento da margem de erro na
interpretacdo dos resultados também foram considerados pela Associacdo Psico-
légica Americana - APA (2020), importante instituicdo da Psicologia que também
atualizou suas referéncias para avaliacio psicolégica por meios remotos por forca
da pandemia de COVID-19. Além das cautelas alinhavadas pela CSIRA e pelos autores
do R-PAS, a APA anotou que fatores socioecondmicos podem afetar a performance de
avaliandos no modelo online de prestacao de servico, o que reforca a necessidade de
se pensar criticamente sobre alteragdes em procedimentos de avaliacio.

As linhas orientativas da APA (2020) concitam a reflexdo de que os canais ofere-
cidos pelas TDICs podem servir de barreira para a participacio de alguns usuarios
por questdes socioecondmicas, o que certamente se torna questio ainda mais sensivel
quando tal cautela é transposta para servicos ptublicos em um pais de marcada desi-
gualdade social como o Brasil.

Na conjunturabrasileira, entidades da Psicologia também passaram a apresentar
recomendacoes e orientacOes para servicos psicoldégicos no contexto da crise pandé-
mica, mas quanto a atuacio profissional especificamente no Poder Judiciario, as pri-
meiras manifestacOes foram elaboradas pelos proprios psicélogos atuantes na area
juridica. Um dos primeiros foi o Forum de Assistentes Sociais e Psicélogas/os do Tri-
bunal de Justica do Parana - FASSP-TJPR, visando delinear parametros comuns para
asequipes interdisciplinares daquela instituicao, e diante da acio do Poder Judiciario
naquele estado para estimular a elaboracio de avaliagdes e estudos técnicos por meio
online durante a pandemia.

O FASSP-TJPR (2020) contextualiza o cenario em que a demanda por avaliacoes
online incide: do lado dos trabalhadores, condi¢des precarizadas (como equipes
reduzidas e falta de recursos estruturais) e, do lado do jurisdicionado, precarizacao
da vida social e dificuldade do grande publico quanto ao acesso a tecnologias
digitais. O documento aborda aspectos especificos de uma avaliacdo no contexto
judiciario, em que a observacao darealidade concreta das pessoas (limitada, quando
o procedimento se di por meio de TDICs) ndo é um dado acessério, prejudicando a
conclusdo apresentada e, consequentemente, trazendo riscos aos jurisdicionados.
Problematiza o tensionamento de demandas entre andamento processual e qualidade
da avaliacdo, destacando que embora o atendimento online no Judiciario possa ser
considerada uma pronta adaptacdo ao contexto pandémico, “importando em seu
fim, celeridade processual; pode, em contrapartida, implicar em graves prejuizos a
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qualidade do trabalho, com repercussoes aos direitos das/os usuarias/os” (FASSP-
TJPR, 2020, p. 07). Assim, a recomendacao do coletivo de técnicos é no sentido de que
o uso de TDICs para avaliacOes psicoldgicas (e estudos sociais) deve ser considerado
no caso a caso, e quando o adiamento do procedimento for mais prejudicial que os
riscos que inspiram o distanciamento social.

Contemporaneaa manifestacdo da FASSP-TJPR foi ada Secao Técnica de Psicologia
do Férum Central (2020) do TJSP, especificamente sobre a avaliacdo psicoldgica peri-
cial em Vara de Familia. Enfatizando a importancia da participacio de criancas e ado-
lescentes nesse tipo de acdo, o documento elenca uma série de aspectos que prejudi-
cam a transicio do procedimento para uma abordagem online: alimitacado do manejo
dos chamados “conflitos de lealdade” dos filhos em relacio aos pais, o acolhimento
perante situacdes estressoras, a apreensao de conteidos ndo-verbais da interacao dos
filhos com os pais, dentre outros.

O documento aponta a centralidade das entrevistas nas pericias psicoldgicas e o
uso das mesmas para se garantir a livre expressao de criangas e adolescentes, donde
conclui que avaliacdes mediadas por TDICs violam direitos previstos no Estatuto
da Crianca e do Adolescente e na Constituicio Federal sobre a participacao efetiva
desses individuos em acdes que Ihes digam respeito. Ao lado disso, cravam suspeicao
comrelacido ainterferéncias e inducdes que adultos podem promover nos atendimen-
tos online com criancas e adolescentes, ja que, nessa hipotese, o perito ndo tera opor-
tunidade para manejar o setting avaliativo, prejudicando os resultados.

O documento também faz mencéo a prejuizos que o modelo de teletrabalho traz
para a atuacgdo dos psic6logos, ja que, estando em seus respectivos ambientes domés-
ticos, ficam sujeitos a exposicoes de sua vida privada, com interferéncias e condicio-
nantes do préprio lar.

Nas manifestacOes das equipes técnicas, além das adverténcias quanto a possiveis
alteracoes de dados e resultados de avaliacdes, ha preocupacdo com fatores proprios
do contexto pericial e de litigio, que determinam aspectos fundamentais da tarefa,
pois envolvem peculiaridades do tipo de interacdo que o avaliando tera com o avalia-
dor. Diferentemente do contexto clinico, que é o de referéncia para a maior parte das
notas das entidades de Psicologia sobre avaliacdo psicoldgica, no arranjo dado pela
instituicdo judiciaria, pela lei processual e também pelo modelo adversarial para a
solucao de conflitos (SHINE, 2005), avaliacdes psicoldgicas periciais sdo marcadas
por maior coercibilidade e menor colaboracdo (ROVINSKI, 2013). Ou seja, se a ava-
liacdo psicoldgica é um meio para um objetivo ndo presente (a sentenca judicial) e
nao um fim em si mesma, entdo o risco a validade dos dados requer maior controle e
manejo por parte do psicélogo, o que fica limitado pelo uso de TDICs.

Essaespecificidade da avaliagcdo psicoldgica em processos judiciais foi finalmente
contemplada pelo CFP, em posicionamento perante os Conselhos Regionais de
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Psicologia, reconhecendo tratar-se de procedimento em contexto institucional e legal
que, pelasrelacdes depoder quelhe sio caracteristicas, tem efeitos juntoatarefae “nao
é caracterizado pela voluntariedade do avaliando quanto ao procedimento, mas pela
coercibilidade da tarefa pericial, ja que o objetivo é a producdo de provas e resultados
avaliativos” (CFP, 2020Db, p. 02). O CFP reafirma o aspecto cientifico do processo de
avaliacao psicoldgica, e adverte que psicélogos devem atentar-se ao enquadre e ao
controle de variaveis. O documento também considerou a vulnerabilidade social de
segmentos da populacao atendida pelo Judiciario que teria dificuldades para manejar
ou mesmo acessar tecnologias necessarias para o atendimento remoto. Assim,
recomendou que psicologos so utilizem as TDICs no Judiciario excepcionalmente e
sem indicacOes conclusivas.

O CFP defendeu que, na impossibilidade de adiamento, sejam dadas condicoes de
seguranca para o atendimento presencial. Essa perspectiva foi ecoada pelo Conselho
Regional de Psicologia de Sao Paulo - CRP-SP, que contraindicou a realizagio de ava-
liacao psicolégica por meio de TDICs no Poder Judiciario, e indicou aos profissionais
da categoria

que procurem fomentar, junto a gestores de unidades jurisdicionais e demais
agentes institucionais, o encaminhamento e o desenvolvimento de protocolos
sanitarios de protecao, prevencao e seguranca, bem como a disponibilizacdo de
equipamentos e readequacoes das condicOes estruturais pertinentes aos servi-
cos psicoldgicos, visando a atuacido presencial em situacdes urgentes e a ulterior
retomada das atividades presenciais (CRP-SP, 2020, n.p).

Como a busca ostensiva pela migracdo da avaliacdo psicolégica para uma base online
é ainda fato recente, existem poucos estudos sobre a questio e suas implicacoes. Um
deles é 0o de MARASCA et al. (2020), que apontaram para a premente necessidade de
adaptacoes e da criacdo de instrumentos que tornem a avaliacdo psicolégica mediada
por TDICs segura e confidvel. Nesse sentido, defendem que o meio online seja utili-
zado “de maneira limitada e em situagdes pontuais” (MARASCA et al., 2020, p. 09).
Nesse sentido, sobressai que a mera autorizacdo normativa para que a avaliacio psi-
colégica ocorra na modalidade online nao corresponde, de fato, as condicOes técni-
cas, tecnoldgicas e procedimentais que permitam a transposicao da tarefa, de forma
sistematica e generalizada, em um servico publico com numerosas equipes técnicas,
que é o caso do TJSP.
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2. 0 meio online e as novas formas de exploracido

Enquanto a COVID-19 expde, no conjunto da sociedade, as desigualdades brasileiras
e avioléncia estrutural presente nela e em seu modo de funcionar, ela também pres-
siona instituicdes e seus servidores para uma nova realidade de organizacio do tra-
balho, motivada pela necessidade do isolamento social como forma de enfrentamento
ao contagio da populacio.

Como referido, o Poder Judiciario adotou o teletrabalho como mecanismo garan-
tidor da continuidade de suas atividades, com atos processuais realizados do préprio
domicilio de autoridades e trabalhadores. No contexto de Sdo Paulo, essa realidade
teve como efeito indireto a exposicdo de incertezas sobre a forma como as equipes
técnicas de psicologos e assistentes sociais judiciarios realizariam seus trabalhos.
Privados da possibilidade de encontro presencial, condicdo mais basilar de uma ati-
vidade eminentemente relacional e dialdgica, e que se dedica a escuta e a garantia
de participacao de pessoas e grupos em processos que lhes digam respeito, esses
profissionais viram-se diante de tensionamentos com a instituicdo judiciaria sobre
aforma de prestar servicos durante o quadro pandémico, tendo o TJSP determinado
que a escolha instrumental, que compete aos psic6logos e aos assistentes sociais nos
termos da livre manifestacdo e da autonomia técnica previstas em lei, esta submetida
diretamente ao critério do magistrado.

A incidéncia do Poder Judiciario (e do Sistema de Justica como um todo) sobre
as profissoes que lhe prestam servicos ndo é inédita. A Psicologia guarda historico
peculiar em suas relagdes com o Direito pois, conforme compilado por Bernardi
(1999), se durante os primérdios do que hoje entende-se por Psicologia Juridica havia
um modelo de atuacio pronto para responder, sob forte higienismo e criminaliza-
¢do, as demandas juridicas pela validacdo de testemunhos ou por psicodiagndsticos
explicativos de condutas criminais, a profissdo chega ao séc. XXI questionando a cen-
tralidade do modelo pericial nas relacdes com a Justica, sobrelevando debates sobre
os rumos desse campo (BRANDAO, 2016; SAMPAIO, 2017). Esse cenario se agrava for-
temente com o chamado “exame criminoldgico” no Sistema Prisional e com o “depoi-
mento especial” no Poder Judiciirio, ambos previstos em legislacdes e impostos a
psicologos sem qualquer base técnica e cientifica. Vedados pelas instancias de orien-
tacdo e controle da profissao, foram por forca de determinacao judicial impostas para
a categoria.

E possivel observar que tanto nesses casos quanto no atendimento online, a des-
peito deumdiscurso elogioso a Psicologia e ao reconhecimento de sua expertise pelas
instancias judiciarias, hd um uso instrumental desses profissionais, ou seja, a inter-
disciplinaridade Psicologia/Direito da lugar, na pratica, a uma relacido de dominio
dos psicdlogos, que se tornam meros executores de determinacoes e veem, assim,
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suas atribuicdes cada vez mais regidas pela 6tica e pelas necessidades do Poder Judi-
ciario, e cada vez menos apoiadas no desenvolvimento cientifico e com o resguardo
de principios da construcao do conhecimento psicolégico.

Desse cenario, em que a técnica e a producao ficam apartadas do trabalhador,
emerge um contexto de precarizacio do trabalho. Segundo Navarro e Padilha (2007),
numa estruturasocietal capitalista, o trabalhador se torna uma mercadoria emrazao
inversa ao porte da riqueza que produz. Para as autoras, separar a técnica do traba-
Ihador é processo de alienacdo que incide sobre a “senha de identidade” dada pela
profissio, e que faz com que o produto do trabalho apareca “no final, como algo alheio
ou estranho ao trabalhador, como um objeto que ndo lhe pertence” (NAVARRO; PADI-
LHA, 2007, p. 15).

De origem na iniciativa privada, o modelo de teletrabalho no Judiciario foi regu-
lamentado no Brasil pelo CNJ em 2016. Se com a pandemia de COVID-19 o regime tor-
nou-se compulsodrio, até aquele momento era um modelo alternativo de prestacido de
servico. A referida norma indica expressamente que o primeirissimo objetivo do
teletrabalho é viabilizar o aumento da produtividade, exigindo o estabelecimento de
“metas de desempenho”, necessariamente superiores as dos trabalhadores posicio-
nados nas dependéncias do érgio. Antes disso, o modelo de teletrabalho ja figurava
no contexto do TJSP desde 2015 e ja previa a “possibilidade de incremento da produ-
tividade decorrente dos recursos tecnoldgicos de informacao e comunicacio” (TJSP,
2015, .p).

O teletrabalho no Judiciario cumpre, assim, uma proposta de aumento de produ-
tividade e, indiretamente, reduz custos para o empregador, ja que a estrutura fisica
e tecnoldgica para sua realizagdo fica as expensas do trabalhador. No caso da impo-
sicao do modelo de teletrabalho por forca da pandemia, ndo houve uma transposicao
que desse conta das exigéncias que a suspensio das fronteiras entre o trabalho e a
vida privada trariam. Logo,

o teletrabalho compulsério exigira mais do novo teletrabalhador. Este, possi-
velmente, nao foi treinado para trabalhar remotamente, ndo domina todas as
tecnologias e ferramentas requeridas para a entrega de resultados a distancia,
desempenha tarefas incompativeis ao formato (seja pela natureza do trabalho ou
suas caracteristicas) e, ainda, na maioria das vezes, nido conta com politicas orga-
nizacionais de apoio a essa conciliacio (MARTINS; AGUIAR; BASTOS, 2020, p. 51)

No que se refere aos psicélogos e demais membros das equipes técnicas judiciarias,
o regime de teletrabalho foi implantado devido a necessidade de isolamento social.
Muito embora nao houvesse a intencado manifesta de que esses trabalhadores
aumentassem sua producdo durante o regime de teletrabalho, nio é possivel excluir
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a possibilidade de que aos olhos do Poder Judiciario (que, na relacio com seus
servidores, cumula poderes jurisdicionais e administrativos) a principal - sendo a
Unica - forma de trabalho técnico é a que entrega laudos e relatérios decorrentes
de atendimentos para instruir decisoes judiciais, donde é possivel entender que
a exigéncia da avaliacdo psicoldgica por meio de TDICs responde a uma demanda
para que continuem produtivos, mesmo no cenario excepcional da quarentena.
Nesse sentido, pode-se pensar que as TDICs ndo serviram apenas para compensar a
impossibilidade da presenca fisica que atendimentos psicolégicos tradicionalmente
demandam, mas deram uma nova roupagem para formas antigas de exploracio,
intensificando a alienacdo trabalho-trabalhador.

O avanco das forcas produtivas (a ciéncia e a técnica) intensifica o estranhamento.
0O desenvolvimento das forcas produtivas € um processo contraditorio na medida
em que capacita o capital ao mesmo tempo em que suprime o trabalho. A légica
deste avanco tecnolédgico é a légica do capital, assim, ndo sdo a ciéncia e a técnica
perversas em si (NAVARRO; PADILHA, 2007, p. 16).

Dessa forma, observa-se que o poder de organizar o trabalho de forma tal que se
retira a técnica e o saber do trabalhador psicélogo reedita a mesma estrutura fabril
dalégica capitalista radical, cuja mecanizacdo sustenta a ideia da auséncia de limites
para aproducao.

Deve se encontrar a fabrica em todos os lugares em que se teve a intengao de disci-
plinar e assujeitar o trabalhador. Isso quer dizer que o sucesso da fabrica nao foi,
como se pode pensar, a mecanizacao e o desenvolvimento tecnolégico, mas sim o
fato de ela ter sido um locus privilegiado de disciplinarizacdo dos trabalhadores
(NAVARRO; PADILHA, 2007, p. 16).

Nesse mesmo sentido, o alerta quanto ao mundo empresarial se espraiando junto
a direitos dos trabalhadores e das relacoes de trabalho como resultado de “expres-
soes de uma légica societal onde o capital vale e a forca humana de trabalho sé conta
enquanto parcela imprescindivel para a reproducio deste mesmo capital” (ANTU-
NES, 2010, p. 38).

3. Participacio online, silenciamento analégico
E comum, quando se busca definir a natureza dos servicos psicolégicos, que seja

a profissio associada a escuta de pessoas, tanto num sentido técnico da apreensao
qualificada de sentidos, verbalizagdes ou expressoes de sujeitos e grupos, quanto
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num plano atitudinal ou da ética frente aos usuarios de servigos psicolégicos e suas
demandas.

Com a massiva migracdo dos servicos profissionais para aqueles mediados por
TDICs que a COVID-19 oportunizou, servigcos publicos que contam com profissionais
psicélogos também tiveram de adaptar formas de atendimento. No contexto espe-
cifico do Poder Judiciario, isso trouxe implicacOes e interrogacdes sobre as formas
como avaliacoes psicoldgicas poderiam ser realizadas. Considerada a atividade cen-
tral de psicélogos na interface com a Justica, a transposicdo da presencialidade tipica
da avaliacdo psicoldgica para o meio online produz nio s6 impactos na organizacdo
do trabalho e da ética profissional, mas no préprio atendimento de direitos funda-
mentais de parte da populagdo que acorre ao Poder Judiciario (ou que a ele é encami-
nhado), sobretudo quando se constata a intrinseca funcio protetiva dos profissionais
de Psicologia nesse espaco sdcio-ocupacional.

Brandao (2016), nesse sentido, trabalhou numa releitura das origens da Psicologia
Juridica no Brasil, diferenciando-a de estruturas produtoras de testemunhos e asso-
ciando-a ao advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente em 1990, isso porque a
lei estatutaria cingiu a Justica da Infancia e Juventude com a obrigacao de deliberar
medidas de forma subsidiada técnica e multidisciplinarmente, obrigando os 6rgaos
do Poder Judiciario a contar com equipes interprofissionais, comumente compostas
por psicélogos, reduzindo a elevada discricionaridade que marcava as velhas varas
de menores. Nessa mesma perspectiva, Séda (1999) traz a licdo diferenciadora do
papel de inquisidor do antigo juiz de menores da do “terceiro imparcial” do juiz da
infancia e juventude que, sob o ECA, delibera medidas apoiado em laudos e pareceres
de sua equipe interprofissional.

Depreende-se, entdo, que a atividade profissional dos psicélogos no Judiciario
passou a fazer parte da vanguarda da Protecdo Integral, tendo a avaliacio psicold-
gica se tornado um instrumento para garantir a efetiva participacido de criancas e
adolescentes nos processos judiciais que Ihes digam respeito. Essa participacdo, uma
vez entabulada nos arts. 12, 13 e 14 da Convencao Internacional sobre os Direitos da
Crianca (1989), passa a ter, no Brasil, status constitucional. N4o a toa, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente repete essa determinacio entre os principios da acdo prote-
tiva de todos os agentes da sociedade e do poder publico (inc. XII, art., 100) e, de forma
ampla, no respeito ao direito a liberdade (inc. II, art. 16).

No cenario de isolamento social, contudo, o empuxo paraa producio de avaliacoes
psicolédgicas no Judiciario por meio de TDICs pode reeditar meios para se promover
silenciamentos pelaimpossibilidade de se garantir, de forma plena, alivre expressio
de criancas e adolescentes, seja por ruidos proprios da comunicacio mediada por
tecnologias, seja pela desigualdade de acesso a recursos exigidos por esse tipo de
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avaliacdo, que impacta grandemente as familias atendidas pelas equipes técnicas em
Varas da Infancia e Juventude e, em parte, as de Familia e Sucessoes.

Pieta e Gomes (2014), em revisao de estudos sobre a psicoterapia online, situam
que a viabilidade desse servico passa por importantes questoes que, por analogia,
sdo extensiveis a avaliacdo psicolégica mediada por TDICs, como o reconhecimento
da identidade do usuério, a garantia da confidencialidade e da seguranca de dados,
falhas e imprecisdes na comunicacio, e a capacidade de prestar assisténcia imediata
em casos que envolvem riscos pessoais e sociais.

Destaca-se, no entanto, a importéancia de se distinguir a prestacdo de servicos
psicolégicos que efetivamente decorrem da escolha livre tanto de usuarios quanto
dos profissionais (hip6tese da psicoterapia online discutida por aqueles autores)
daquelas situacdes em que o meio online é colocado como Uinica alternativa de aten-
dimento. Num cendrio institucional como o do Judiciario, marcado por caracteristi-
cas hierarquizadas, coercitivas, adversariais e assoberbado por grande volume de
acoes, pode-se questionar o quanto o usuario efetivamente concorda com a proposta
de atendimento por meio de TDICs - sobretudo quando o atendimento em questao
envolve criancas e adolescentes.

Nessa perspectiva, Vieira, Ramos e Francolin (2020), sobre o uso de tecnologias na
prestacio de servicos de satidde mental com adolescentes, enfatizam a importancia do
aspecto residual da estratégia online, destacando a necessidade de se reconhecerem
as hipéteses em que o atendimento presencial ndo pode ser substituido, como nas
situacgoes de risco.

Diferentemente das psicoterapias online, no entanto, o atendimento psicologico
por meio de TDICs no Poder Judiciario se da numa estrutura de servigos que nao
possui finalidade clinica, o que modifica a materialidade da expressao de criancas e
adolescentes e 0 encaminhamento do dado psicolégico. Laudos e pareceres psicologi-
cos serdo recepcionados pela organizacao judiciaria como “operadores da verdade”
(SHINE, 2010) na medida em que instruem a acdo jurisdicional. Crispim e Veronese
(2018) elevam essa acepcao, destacando que a participacio de criancas e adolescentes
em acoes judiciais se conecta com o atendimento ao principio do superior interesse,
cuja construcio de sentidos perpassa a atuacio de psicélogos nos tribunais de justica
(MIRANDA JR., 2010).

Nesse sentido, a transposicdo do atendimento psicolégico de sua presenciali-
dade tradicional aos meios remotos e virtuais nio se resume a uma mera questdo de
viabilidade de atendimento, mas se associa a mudancas que impactam garantias de
direitos, até porque o direito a liberdade de opinido e expressio e o de participacio
requerem o reconhecimento das competéncias de criancas e adolescentes para se
manifestarem, de forma que
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se toda crianca e adolescente tém garantido o direito a expressao de seus juizos e
de serem estes devidamente considerados em todos os assuntos relacionados a vida
dacrianca e do adolescente, incumbe aos adultos encontrar os critérios cognitivos
e praticos que lhes permitam posicionar-se (MELO, 2018, p. 659).

Dito de outra forma, s6 existem meios para se falar quando ha uma disposicdo para
se ouvir.

CONCLUSAO

A pandemia do novo coronavirus arrebatou toda a comunidade global, incidindo
diretamente sobre as formas de funcionar da sociedade e também em todas as rela-
¢Oes, incluindo as do trabalho.

No contexto da Psicologia na interface com a Justica, essa realidade se acumulou
aum panorama mais extenso, antigo e complexo, que diz respeito as formas como os
psicélogos sdo demandados pelas necessidades e obrigacoes da prestagio jurisdicio-
nal, que muitas vezes acirram os limites e os contornos da Psicologia e do direciona-
mento ético-politico de uma atuacio profissional compromissada socialmente.

Observa-se, no momento peculiar que se apresenta a atual crise pandémica, que a
escolha instrumental para a elaboracao de avaliagdes psicoldgicas foi colocada como
objeto de tutela do Poder Judiciario que, como empregador, desloca os psicélogos da
autonomia profissional, apartando-os do préprio trabalho - tanto metodologica-
mente quanto do resguardo ético do fazer profissional.

Se o atendimento a demandas judiciais compreende situacdes emergenciais que
revelam a imprescindibilidade de estudos técnicos, inclusive de psicélogos, os docu-
mentos orientativos de instituicdes de Psicologia concitam a categoria a cautela frente
a demandas pela atuacdo no contexto da pandemia, reafirmando a cientificidade
imanente a avaliacao psicoldgica, cujos fundamentos contradizem a possibilidade
de mera transposicdo de um formato presencial para outro, online.

Aretiradada presencialidade do servico psicolégico pode, em contextos especifi-
cos, sobretudo aquelas grandemente atravessadas por relacoes de poder, fazer pare-
cer que a avaliagdo psicoldgica (e demais atividades técnicas) se resume a uma mera
coleta de falas, acepc¢do que acaba fortalecida no contexto institucional do Judiciario,
espacgo ocupacional tipico para a realizacdo de procedimentos baseados no relato
verbal, como depoimentos e oitivas. Essa visdo, no entanto, distorce a Psicologia, pois
toma a parte (a fala do sujeito) pelo todo (fendmeno psicolégico), como se o aspecto
dialégico da atuacgdo do psicélogo compreendesse a totalidade da acdo profissional.
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A manutencdo da produtividade dos profissionais psicélogos ndo pode, portanto,
prescindir de discussdes sobre métodos e principios da Psicologia, e de garantias de
direitos. Nesse sentido, e considerando a aparente necessidade de revisio dos pro-
cessos de trabalho que a COVID-19 precipitou, parece importante que as categorias
profissionais possam resgatar reflexdes sobre aspectos epistemologicos basicos para
preservar a concepcao de que a avaliacio psicoldgica é procedimento cientifico, ndo
podendo meramente ser revisto por determinacdes ou confundido com outros atos
processuais.

Recebido: 29 de setembro de 2020.
Aprovado: 29 de outubro de 2020.
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Desigualdades em satide no
contexto da pandemia do novo
coronavirus - COVID-19

HEALTH INEQUALITIES IN THE NEW CORONAVIRUS
-COVID 19 PANDEMIC CONTEXT

Beatriz de Santana Prates’
Marina Barrera Simionato”

RESUMO A equidade é um dos principios norteadores do Sistema Unico de Satde (SUS)
e relaciona-se diretamente com a ideia de igualdade social. Seu objetivo fim é o de redu-
zir o impacto de determinantes sociais na garantia do acesso a sauide, considerando-se,
para tanto, as necessidades especificas dos diversos grupos que compdem a populagio
na construcao das politicas publicas sanitarias. Todavia, a despeito da avancadissima e
indispensavel concepcio principioldégica do SUS, a pandemia do novo Coronavirus (CO-
VID-19) exp06s de maneira paradigmatica os efeitos de nossa desigualdade e tem atingido de
maneiras diferenciadas os brasileiros, demonstrando-se mais letal justamente aos setores
mais vulneraveis. As causas para essa desproporcionalidade relacionam-se tanto com
uma maior dificuldade em praticar o isolamento social (dada a fragilidade das politicas de
garantia do emprego e da renda) quanto com os obstaculos impostos aos mais vulneraveis
no que diz respeito ao acesso a saide. Assim, pensar a garantia do direito constitucional
a saude é, indispensavelmente, pensar politicas de reducao de desigualdades sociais, o
que faz da Defensoria Publica, expressio e instrumento do regime democratico, um dos
principais atores nesse processo. A metodologia utilizada no presente artigo é a anélise
qualitativa por meio da técnica de revisao bibliografica e analise documental das dispo-
sicOes constitucionais e legais relativas a cidadania, ao direito a satide e as desigualdades
em sadde.

PALAVRAS-CHAVE: Desigualdade em satide; Covid-19; Vulnerabilidades.

ABSTRACT Equity is one of the guiding principles of the Sistema Unico de Satide (SUS)
and is directly related to the idea of social equality. Its ultimate objective is to reduce
the impact of social determinants in guaranteeing access to health, considering, for this
purpose, the specific needs of different population groups in the construction of public

* Oficiala de Defensoria Publica (DPE/SP), possui graduacdo em Direito (2016) e mestrado em anda-
mento no Programa de Direito Politico e Econémico da Universidade Presbiteriana Mackenzie -
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dade Catdlica de Sao Paulo (2016) - msimionato@defensoria.sp.def.br
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health policies. However, despite the extremely advanced and indispensable principled
conception of SUS, the pandemic of the new Coronavirus (COVID-19) exposed in a para-
digmatic way the effects of our inequality and has affected Brazilians in different ways,
proving to be more lethal to the most vulnerable sectors. The causes for this dispropor-
tionality are related both to a greater difficulty in practicing social isolation (given the
fragility of employment and income guarantee policies) and to the obstacles and the obs-
tacles imposed on the most vulnerable with regard to access to health. Thus, thinking
about the guarantee of the constitutional right to health is, necessarily, thinking about
policies to reduce social inequalities, themes that we will seek to explore in this article.
Thus, thinking about the guarantee of the constitutional right to health is, necessarily,
thinking about policies to reduce social inequalities, which makes the Public Defender’s
Office, expression and instrument of the democratic regime, one of the main actors in
this process. The methodology used in this article is qualitative analysis through the
technique of bibliographic review and documentary analysis of the constitutional and
legal provisions related to citizenship, the right to health and health inequalities.

KEYWORDS: Inequality in health; Covid-19; Vulnerability.

INTRODUCAO

O Projeto Acesso a Oportunidades!, realizado pelo Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (Ipea) em parceria com o Instituto de Politicas de Transporte e Desenvolvi-
mento (ITDP) e apoio do Instituto Clima e Sociedade (ICS), buscou mapear as condi-
cOes de acessibilidade urbana nas cidades mais populosas do pais.

0 estudo estabeleceu um calculo de tempo para acesso a servicos de saude, edu-
cacio e oportunidades de trabalho, constatando diferencas abissais entre o centro e
a periferia das vinte maiores cidades do Brasil.

Como veremos, a pandemia declarada em razao do novo Coronavirus (COVID-
19) acentuou essas desigualdades de acessibilidade e alterou a retérica de nao inter-
vencao estatal na economia, tanto nos paises centrais quanto nos paises periféricos,
vigente desde os anos 80 quando a nova dindmica de acumulacio capitalista dete-
riorou as politicas keynesianas resultantes do pés-guerra, dando lugar a adocao de
politicas restritivas de gasto e de ajuste fiscal.

Essa mudanca de parametro impacta na construcio de politicas ptublicas (que
voltam a um lugar de destaque nas agendas politicas), tendo em vista esse cenario
que requer acdes governamentais estratégicas para reducao dos déficits de acesso a
saude e problemas econdémicos decorrentes da crise.
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Nesse momento histérico, a Defensoria Pdblica ganha ainda mais destaque,
devendo agir (como tem feito) nas mais diversas frentes para garantir e salvaguardar
os direitos fundamentais da populacdo brasileira.

1. Os Direitos de Cidadania no contexto do
Estado Democratico de Direito

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito, o
que significa dizer que o modelo de Estado por nés adotado propde-se a, mediante
participacdo popular e respeito a legalidade, garantir aigualdade e ser protagonista
das transformacoes sociais.

E dentre os fundamentos que alicercam a Republica esta a cidadania, principio
fundamental do Estado Democratico de Direito juntamente com a soberania, digni-
dade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o plura-
lismo politico.

No contexto do Estado liberal, a cidadania era concebida enquanto status, garan-
tido tdo somente a parcelas diminutas da populacio e vinculava-se a ideia de indivi-
dualidade e ao exercicio de direitos politicos.

No dmbito do Estado Democrético de Direito, por sua vez, a cidadania é dinami-
zada pelo vetor da solidariedade, adquirindo sentido amplo, de garantia universal de
direitos fundamentais e significativa participacio politica.

Assim, sdo considerados direitos de cidadania:

[..] aqueles estabelecidos pela ordem juridica de determinado Estado e, juntamente
com os deveres, restringem-se aos seus membros; os direitos do cidaddo englobam
direitos individuais, politicos e sociais, econémicos e culturais e, quando sao efeti-
vamente reconhecidos e garantidos podemos falar em “cidadania democrética”, a
qual pressupde também a participacdo ativa dos cidadios nos processos decisorios
da esfera publica.

Todavia, a despeito dessa avancada conceituacio formalizada no texto constitucio-
nal, aaquisicao destes direitos em dimenséo universal persiste como um dos grandes
desafios de nossa democracia.

Emrazio datransformacio ocorrida naordem juridica constitucional ao longo do
século XX - qual seja, a superacdo do paradigma do Estado liberal pelo intervencio-
nista - aimplementacdo igualitaria dos direitos de cidadania se d4, primordialmente,
mediante prestacoes positivas do Estado.
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E nossa Constituicdo Federal, com sua politica econdmica definida e objetivos
claros, ndo se limitou a descrever um projeto de pais, mas indicou também os cami-
nhos para alcanca-lo, tendo nos direitos fundamentais um eixo elementar.

Nesse sentido, o direito a satide, ao qual conferiu-se o status de direito fundamen-
tal juntamente com os demais direitos sociais arrolados no caput do art. 6° é, sobre-
tudo, um dever do Estado.

Esse direito, como veremos, ultrapassa a nocao de auséncia de doencas, traduzin-
do-se em um estado completo de bem-estar fisico, social e mental3. Sua inadequada
execucao, portanto, inviabiliza o exercicio integral da cidadania, devendo o Estado
brasileiro ocupar-se, prioritariamente, de sua garantia.

2. O direito fundamental i satide

0 desenho institucional do Sistema Unico de Satide - SUS, rede regionalizada e hie-
rarquizada de acOes e servicos de satude, foi formulado em 1986, pela denominada 8*
Conferéncia Nacional de Satide.

Esse encontro, que reuniu agentes de satide, politicos e intelectuais, debateu trés
temas principais: “A satide como dever do Estado e direito do cidadao”; “A reformula-
¢do do Sistema Nacional de Satide” e “O financiamento setorial#”.

Em seu relatério final, a Conferéncia definiu um conceito abrangente de satde,

qual seja:

[..] asatde é aresultante das condigdes de alimentacio, habitacdo, educacéo, renda,
meio-ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da
terra e acesso a servicos de satide. E assim, antes de tudo, o resultado das formas
de organizacao social da producao, as quais podem gerar grandes desigualdades
nos niveis de vidas.

O direito a satide, por sua vez, restou descrito como a garantia, pelo Estado, de condi-
¢oes dignas de vida, bem como de acesso universal e igualitario as acdes e servicos
de promocao, protecdo e recuperacio de satde a todos os habitantes do territério
nacional.

Em 1988, a Constituicao Federal incorporou ao seu texto os resultados da 8* Con-
feréncia concedendo a satide, como vimos, o status de direito fundamental e quali-
ficando, ainda, em seu artigo 197, as acdes e servicos de satide como “de relevancia
publica”.

Osistematinico,umadasmaioresredesde saide publicadomundo, éoresponsavel
pelauniversalizacdo da satide no Brasil e pde fim ao sistema contributivo-assistencial
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anterior a Constituicao Federal de 1988, em que apenas aos trabalhadores vinculados
a Previdéncia Social possuiam acesso a satide publica.

Dessa forma, podemos afirmar que a satide tem carater vinculativo, devendo ser
garantida (segundo previsao constitucional) mediante a execucao de politicas publi-
cas. E embora existam diversas limitacoes a efetiva aplicacio desse direito, como a
questao da disponibilidade dos meios (frequentemente utilizada como argumento
contrario a efetivacao dos direitos sociais)’, as politicas piiblicas apresentam-se como
um instrumento adequado para tanto, ja que visam exatamente coordenar os meios
a disposicao do Estado para realizacao dos objetivos socialmente relevantes e politi-
camente determinados’.

Vale ressaltar que:

E diferenciado o tratamento constitucional acerca do grau de realizacio exigivel,
do ponto de vista juridico, de cada direito social. No entanto, ndo se deve deixar
de lado anocao (6bvia) de que os direitos sociais sdo dignos de tutela, conforme o
Estado foi adquirindo papéis positivos e prestacionais. [...] As politicas piblicas sdo
instrumentos de realizacdo, sobretudo de direitos sociais. Compreendem acoes,
metas e planos que o Estado realiza para alcancar os seus objetivos, como a pro-
mocao do desenvolvimento nacional e o atendimento das necessidades publicas,
com reducdo das desigualdades.

Portanto, as politicas publicas de acesso a satide tém fundamento constitucional e
legal, podendo ser consideradas politicas de Estado, com garantias, principios e metas
estabelecidos previamente no texto constitucional.

O acesso a saude, nos moldes propostos pela norma constitucional, possui carater
universal; como consequéncia, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
compartilham a competéncia administrativa afeta a sua concretizacao.

A esse respeito:

O significado das competéncias comuns é o de que todos os entes da Federacgido
devem colaborar para a execucao das tarefas determinadas pela Constituicdo, ou
seja, nem a Unido, nem qualquer ente federado podem atuar isoladamente, mas
todos devem exercer sua competéncia conjuntamente com os demais. Isto significa
também que as responsabilidades sdo comuns, ndo podendo nenhum dos entes da
Federacdo se eximir de implementé-las, pois o custo politico recai sobre todas as
esferas de governo. A cooperacio parte do pressuposto da estreita interdepen-
déncia que existe em inilmeras matérias e programas de interesse comum, o que
dificulta (quando ndo impede) a sua atribuicdo exclusiva ou preponderante a um
determinado ente, como € o caso das acoes e servicos de satude?.
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Ao pulverizar essa responsabilidade administrativa a todos os entes federativos,
revelou-se a preocupacao do legislador originario em assegurar a efetividade e ple-
nitude da satde ptblica por todo o territério nacional e a todos os cidadios e cidadas.

Com o modelo de satde universal introduzido p6s-1988, toda a regulamentacao,
fiscalizacdo e controle das politicas publicas a ele afetas sdo atribuidas ao Poder
Publico, restando a iniciativa privada apenas a complementacio desse servico (art.
199, §1° CF/83).

A Lei 8.080/90 (Lei do Sistema Unico de Satide - SUS) reforca o entendimento, afir-
mando em seu art. 2°% § 1° que as acdes e servicos para promocao, protecio e recupe-
racio do direito a saiide possuem carater universal e igualitario.

Ocorre que, em um contexto como o brasileiro, de acentuadas desigualdades, o
carater universal e igualitario do direito a satde deve considerar a maneira como as
realidades regionais ou sociais impactam sua efetivacdo. Afinal:

No processo de adoecer e morrer das populacoes e de cada pessoa em particular, as
desigualdades sociais, econémicas e culturais se revelam de maneira diferenciada.
As pessoas que sdo mais vulneraveis e vivem menos sao populagoes expostas a
condicgOes precarias de vida [...J°.

Devido a gravidade das diferencas dos indicadores sociais, o padrao de acesso a
saude também é marcadamente assimétrico e a correcao dessas desigualdades nao
pode prescindir de uma transformacéao radical da sociedade que corrija diferencas
estruturais. Entretanto, um adequado desenho institucional no campo das politicas
publicas pode servir como fator atenuante.

Ao analisar o ciclo das politicas publicas, Clarice Seixas Duarte afirma que:

A formulacdo de uma politica ptublica deve sempre objetivar imprimir raciona-
lidade a acdo estatal, de modo a permitir que se atinja o maximo de ganho social
possivel, ou seja, de modo a conferir a maxima eficacia possivel aos direitos abs-
tratamente previstos. Tudo isso a partir de um planejamento racional.

Para tanto, é necessario, em primeiro lugar, por meio da realizacio de estudos
multidisciplinares, verificar os setores ou regides que apresentem maiores ca-
réncias, ou os grupos que apresentam maior grau de vulnerabilidade a justificar
um tratamento diferenciado ou uma intervencao imediata®.

Issoindica, portanto, que o primeiro passo para a formulacio de uma politica piblica
seja a identificacdo do publico alvo e o grau de vulnerabilidade em que se encontra,
paraentio, somente a partir dai, construir politicas especificas, voltadas para grupos
especificos.
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3. O principio da equidade e a gestao do SUS

Como grande referéncia em politica ptiblica que é, o Sistema Unico de Satde, ao deli-
mitar seu publico alvo, considerou a complexa e desigual formacao social brasileira,
elegendo, a partir dai, aequidade como um de seus principios norteadores. Esse prin-
cipio assegura que cada individuo seja atendido de acordo com suas necessidades,
reconhecidas as diferencas nas condicOes sociais e de satde.

A equidade remete a necessidade de se “tratar desigualmente os desiguais” e deve
pautar todas as acOes de saide realizadas nacionalmente. Busca-se, com este princi-
pio, garantir:

Igualdade da atencéo a Satide, sem privilégios ou preconceitos. O SUS deve disponi-
bilizar recursos e servicos de forma justa, de acordo com as necessidades de cada
um. O que determina o tipo de atendimento é a complexidade do problema de cada
usuério. Implica implementar mecanismos de indugdo de politicas ou programas
para populacoes em condicdes de desigualdade em satide, por meio de didlogo
entre governo e sociedade civil, envolvendo integrantes dos diversos 6rgéos e
setores do Ministério da Satide (MS), pesquisadores e liderancas de movimentos
sociais. Objetiva alcancar a oferta de acdes diferenciadas para grupos com neces-
sidades especiais".

Reduzir desigualdades, portanto, é um objetivo declarado do SUS e a heterogeneidade
verificada nas politicas de satide demonstra um esforco continuo de avangar rumo a
materializacao da equidade.

Todavia, a despeito destes esforcos, as desigualdades em satide sdo persistentes
no Brasil, o que confirma a complexidade envolvida na garantia do acesso a satude, ja
suscitada naquele contexto de realizacao da 8* Conferéncia.

A esse respeito:

[...] as desigualdades em satde tém multiplas faces, sendo necessario conhecimento
mais especifico de suas caracteristicas para que as medidas de intervencao pos-
sam ser mais eficazes. A moderna epidemiologia tem incorporado instrumentos
metodoldgicos valiosos para medir as desigualdades, que possibilitam analises
consistentes dos dados disponiveis, como os gerados por sistemas nacionais de
informacio, hoje amplamente acessiveis aos gestores e profissionais do sistema
de satide, em todos os niveis®.

Medir as desigualdades em satide, portanto, é o primeiro grande desafio para a cons-
trucdo de politicas publicas verdadeiramente universais. Como parte desse esforco,
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levantaremos a seguir algumas consideracgoes a respeito da maneira como a desigual-
dade social atravessa a experiéncia da pandemia da COVID-19 no Brasil.

4.Desigualdade como fator de vulnerabilidade
ao COVID-19 no Brasil

Emboranio sejaa primeira, a pandemia declarada em razio da COVID-19 € inequivo-
camente uma das piores crises de satide publica da histéria recente. Os riscos infec-
ciosos decorrentes da doenca impdem a realizacao de isolamento social o que provoca
impactos substanciais ndo apenas em saide, mas também economicos e sociais, com
consequéncias mais severas para os paises e pessoas mais pobres.

A Comissao Econémica para a América Latina e o Caribe (CEPAL) alertou que
os efeitos do COVID-19 gerarao a maior recessao que nossa regiao sofreu desde 1914
€ 1930 e que se espera um forte aumento do desemprego, com efeitos severamente
negativos sobre a pobreza e a desigualdade.

Além disso, o documento prevé que a ruptura das cadeias de valor produzidas
pela crise terd maior impacto nas economias brasileira e mexicana, que possuem os
maiores setores manufatureiros da regiao.

A despeito dessas preocupantes projecoes de significativa deterioracio econd-
mica decorrentes do problema, a melhor solu¢do para reduzir o contagio, ao menos
em um primeiro momento, foi a adocdo de medidas restritivas para o transito de
pessoas.

Ospaises que adotaram estratégias agressivas de testagem massiva, isolamento e
distanciamento social apresentam atualmente os melhores resultados em prevencio
ereducdo da propagacio abrupta do virus*.

Contudo, essa rigorosa implementacao de estratégias governamentais de isola-
mento social demanda, simultaneamente, aadocdo de medidas fiscais para mitigacao
dos impactos econémicos dela decorrentes.

Sucintamente, como afirma Victor Marques no texto “Do keynesianismo de coro-
navirus a antiguerra permanente”:

Se o distanciamento social, para combater a epidemia, implica por um lado em
“distanciamento econémico”, por outro requer seguranca econémica. E a razdo é
muito simples: as pessoas nio obedeceriao a uma quarentena que as ameace ma-
tar de fome. Sem condigdes materiais para o isolamento social, ndo ha isolamento
social possivel. Confinamento em massa sem uma rede publica de protecéo social
e abastecimento é cruel e, em Gltima instancia, inviavel. [...] A pandemia do novo
coronavirus ndo sera o fim do mundo, mas pode bem ser o fim de uma época. Suas
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consequéncias histéricas permanecem em aberto, e dependerdo da competéncia
estratégica e capacidade organizacional dos atores coletivos em disputa®.

Importante frisar que referidas medidas fiscais estao sendo executadas mesmo em
paises com uma visdo econdmica substancialmente liberal, como é o caso dos Estados
Unidos, por exemplo.

O Observatoério de Politica Fiscal do Instituto Brasileiro de Economia da Fundacio
Gettlio Vargas (FGV IBRE) divulgou relatérios® compilando algumas destas acoes.
Elencamos alguns dos dados para elucidar a relevancia das medidas:

O Federal Reserve (Banco Central dos Estados Unidos) anunciou a injecio de
bilhoes de délares na economia, aliada a uma significativa queda nas taxas de juros
e facilidades nos empréstimos para pequenas empresas.

A Inglaterra criou um fundo de recursos para a satde (£5bi); um fundo espe-
cial para ajudar empregados por conta préopria e vulneraveis (£500mi); previsao
de transferéncia de até £25 mil para empresas do ramo de varejo e mais £3 mil para
micro e pequenas empresas além do adiamento da vigéncia das reformas no emprego
informal.

A Unido Europeia previu a liberacdo dos compromissos fiscais de todos os seus
membros (com a Unido Europeia) e disponibilizou recursos para a saude, micro e
pequenas empresas e mercado de trabalho com atencdo aos mais pobres. Além disso,
o Banco de Investimentos Europeu (BIE) disponibilizara linhas de capital de giro (8
bi), podendo ser elevada (até 20 bi).

A Alemanha, dentre outras medidas, estabeleceu o adiamento de impostos e a fle-
xibilizagdo das regras e condicOes de pagamento e previu compensacgdo financeira
aos trabalhadores que tiverem reducio da jornada de trabalho.

A Franca também ampliou o prazo para pagamento de impostos; possibilitou o
parcelamento no pagamento de aluguéis, agua, gas e eletricidade; criou auxilio de €
1500 para micro e pequenas empresas de setores mais afetados.

Na Espanha as medidas governamentais de combate ao novo Coronavirus chegam
a17% do PIB e envolvem garantias nas operacoes de crédito para empresas; suspen-
sdo de pagamentos das hipotecas imobiliirias; garantia por parte do governado de
fornecimento de servicos publicos de fornecimento de dgua, eletricidade e internet
aos mais vulneraveis além de suporte financeiro para os trabalhadores informais
que perderem renda.

O Brasil, todavia, em comparacdo com outros paises, adotou medidas de baixo
impacto. Nas palavras dos pesquisadores:

O total é de RS 844 bilhoes (11,6% do PIB) o que parece expressivo. No entanto, a
medida com maior impacto é a reducido do requerimento de capital dos bancos que
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liberou R$ 672 bilhoes para ampliar a capacidade de crédito. Como essa medida ndo
tem natureza fiscal e o governo so deve participar dela na medida em que os bancos
publicos forem mais arrojados, é importante avaliar o total das medidas excluindo
essa acdo. Ao fazer isso, percebe-se que o total anunciado é absolutamente insufi-
ciente e atinge 2,86% do PIB. Ainda se considerarmos que muitas acdes se referem
aantecipacoes de despesa que terdo impacto muito pequeno, pois a crise serd mais
duradoura, o total anunciado é ainda mais inexpressivo atingindo apenas 2,05% do
PIB. Comparado com o que outros paises estdo fazendo que esta se aproximando de
20% do PIB, o pacote brasileiro ainda esta deixando muito a desejar.

Outro indicio de que a conducdo do estado de emergéncia publica foi negligenciada
pelas autoridades publicas é uma auditoria do TCU (Tribunal de Contas da Unido),
obtida pelo jornal Folha de S. Paulo®, que revelou que dentre os R$ 38,9 bilhoes des-
tinados pelo or¢amento especifico federal de combate da COVID-19, até 25 de junho
de 2020, apenas R$ 11,4 bilhoes, cerca de 29% do valor total, havia sido efetivamente
gastos.

A despeito desse diminuto investimento brasileiro, o que esses dados implicam
dizer é que o cenario de crise sanitaria mundial ampliou enormemente as deman-
das por direitos sociais, especialmente no que diz respeito a satide, preservacio de
empregos e garantia de salarios, reacendendo o historico debate a respeito do papel
do Estado na economia de mercado.

A velocidade com que os efeitos da doenc¢a chegam a populacio, causando iniime-
ras mortes didrias e superlotacio de hospitais, somada a gravissima crise econémica,
tornou evidente e inescapavel o reforco e manutencdo de um sistema publico gratuito
e universal de satide para tratar os infectados.

Além disso, tendo em vista o ja mencionado conceito amplo de satide (concebido,
em sintese, como produto das formas de organizacido social da producao), verifica-se
indispensavel aadocao de uma politica fiscal expansionista para conter os danos eco-
noémicos sofridos pela populacio.

As escolhas de gestao publica para contencdo dos avancos da COVID-19 no Brasil
(comfoconoja destacadobaixo investimento), entretanto, levaram o paisafigurarna
terceira posicdo em quantidade de casos confirmados e nimero de mortes, segundo
dados oficiais da Organizacao Mundial da Satde®.

Em que pese o alto grau de contagiosidade do Coronavirus, que atinge a populacido
como um todo, os dados oficiais revelam que a progressao de transmissio da doenga
éinfluenciada por fatores socioecondmicos, indicio extremamente delicado conside-
rando ser o Brasil um dos lideres mundiais em desigualdade social.

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAQ PAULO | Sdo Paulo, n. 2, v.2, p.141-158, jul./dez. 2020
DESIGUALDADES EM SAUDE NO CONTEXTO DA PANDEMIA DO NOVO CORONAVIRUS - COVID-19




A andlise do perfil dos infectados e vitimas fatais do virus da COVID-19 torna
publica a desigualdade em satde do pais. Fatores sociocomportamentais sdo decisi-
vos para identificar quem contrai e, principalmente, sobrevive ao contagio.

Um estudo publicado pelo Nucleo de Operagoes e Inteligéncia em Satde (NOIS) da
Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro (PUC-RJ)* analisou 29.933 casos de
infectados por COVID-19 que ja tiveram desfecho: recuperacio ou dbito. Segundo os
dados, o percentual de pacientes pretos e pardos que vieram a ébito (54.78%) foi maior
do que os brancos (37.93%).

Quando o recorte é a escolaridade do paciente, aqueles que possuem curso supe-
rior apresentam uma menor chance de 6bito (22.5%), confrontado com aqueles sem
escolaridade (713%). Ainda, ao cruzar esses dois dados, revelou-se que “as chances de
mortes de um paciente preto ou pardo analfabeto (76%) sao 3,8 vezes maiores que um
paciente branco com nivel superior (19,6%), confirmando as enormes disparidades no
acesso e qualidade do tratamento no Brasil”.

Necessario destacar que a populacio negra é também a populacio mais pobre do
Brasil. Segundo pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica divulgada
em 2019, para cada R$1.000 que brancos recebem de salario, pretos e pardos ganham
de R$550 a R$560. E, ainda, os trabalhadores brancos possuem em média renda 74%
superior aos pretos e pardos>.

Outro fator de comparacio utilizado foi o Indice de Desenvolvimento Humano
(IDHM) do Municipio no qual ocorreu a notificacdo. A conclusio que o estudo chegou
foi que a “chance de morte num municipio com baixo ou médio IDH é quase o dobro
num municipio com IDHM muito alto”.

O baixo desenvolvimento humano revela que aqueles que vivem naquela locali-
dade estdo em condi¢des de maior vulnerabilidade social. Isso porque a estatistica é
calculada pela expectativa de vida ao nascer, educacao e PIB per capita da localidade,
indicadores que estdo intimamente relacionados com o direito a saide e qualidade de
vida dos cidadéos e cidadas.

E possivel, portanto, observar o impacto que o padrio de vida produz na letali-
dade daqueles que contraem COVID-19 no Brasil. Soma-se a isso, a maior exposicdo ao
contagio que pessoas de baixa renda estio submetidas em uma crise sanitaria, aliado
ao baixo investimento governamental para contornar esses fatores.

Ha empecilho em cumprir restricdes da quarentena: dificuldade de migrar para
o trabalho remoto (sinal de internet fraco, equipamentos ultrapassados), sujeicio a
subempregos que ndo oferecem a seguranca da renda fixa, maior utilizacdo de trans-
porte publico, sistema de saneamento basico deficitario, alta densidade demografica
de bairros periféricos, dentre outros.

Outrapesquisa relevante publicada pela Escola Nacional de Satide Publica Sergio
Arouca (ENSP)??, com base na analise feita pela Agéncia Publica, apontou a diferente
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letalidade em bairros da Cidade de Sao Paulo, refor¢cando que populagdo negra tem
sido afetada de forma desproporcional. Segundo dados baseados em boletins epide-
miolégicos do Ministério da Satde, “para cada morte em Moema, quatro morrem na
Brasilandia”.

0 estudo comparou bairros paulistas e cariocas e concluiu que “os bairros onde
a populacio negra esta mais concentrada” terdo “maior quantidade de ébitos pela
doenca”. Observando as estatisticas oficiais até o dia 26 de abril de 2020, a Brasilandia,
bairro da cuja populacdo é em média 50%* negra, reunia o maior niimero absoluto de
mortes. Em contrapartida, o bairro com a menor porcentagem de negros da cidade
(6%), Moema, até a citada data contava apenas como 26 mortes.

E os dados epidemiolégicos oficiais, também confirmam a relagdo entre fatores
econdmicos e mortalidade dos infectados por COVID-19. Segundo uma noticia vei-
culada pelo portal Uol?4, analisando dados entre 01 de marco e 15 de maio, a taxa de
mortalidade de hospitais privados foi de 19,5%; em contrapartida, nas unidades publi-
cas foi de 38,5%.

Uma explicagio levantada pela noticia reside na dificuldade no acesso e ademora
de atendimento nos servicos publicos, o que agrava a situacao do paciente e eventual-
mente resulta em ébito.

Em suma, a despeito da garantia constitucional de universalizacio do acesso aos
servicos de satide e do ja ressaltado sucesso atribuido ao desenho institucional do
SUS, fatores de vulnerabilidade (agravados pela crise sanitaria decorrente da COVID-
19) segmentam o acesso a saude, devendo ser combatidos mediante esforcos do poder
puablico para viabilizar a equidade na gestdo do SUS e o igualitario acesso a esses
Servicos.

CONCLUSAO

A adocio deum modelo de Estado Democratico de Direito pressupde que sejam garan-
tidas a populacio, de maneira igualitaria, as condicOes necessarias a sua existéncia
digna, por meio de prestacgdes positivas do poder ptiblico.

Como vimos, a satide esti no centro dessa incumbéncia, na medida em somente
sua garantia plena possibilita o livre e integral exercicio dos direitos e deveres da
cidadania.

Ocorre que a pandemia da Covid-19 escancarou o carater dispare e injusto do
acesso a satde no Brasil, contagiando e vitimando de maneiras absolutamente desi-
guais os diversos grupos sociais. Por isso, os esforcos de planejamento e estimulo
fiscal de combate a crise e a execucao de politicas publicas de satide ndo podem pres-
cindir de considerar o prisma do combate as vulnerabilidades sociais.
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A Defensoria Publica, encarregada constitucionalmente da funcao precipua de
garantir assisténcia integral e gratuita, judicial ou extrajudicial, e em todos os graus,
aos que se declararem economicamente carentes de recursos, tem um papel de desta-
que nessa legitima missao.

Antes e durante a pandemia da COVID-19, a Instituicao atua em muitas frentes,
para, quer amigavel, quer judicialmente, buscar reduzir o pavoroso quadro de desi-
gualdades nacionais (em especial aquelas que dizem respeito a garantia do acesso
universal e igualitario a satde).

Assim, enquanto mecanismo de acesso a cidadania que é, a Defensoria Publica
deve ser permanentemente fortalecida, ndo sendo possivel sem a sua atuacgio colo-
car-se em andamento o programa constitucional, especialmente em tempos de crise.

Recebido: 31 de outubro de 2020.
Aprovado: 10 de dezembro de 2020.

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAQ PAULO | Sao Paulo, n. 2, v.2, p. 141-158, jul./dez. 2020
DESIGUALDADES EM SAUDE NO CONTEXTO DA PANDEMIA DO NOVO CORONAVIRUS - COVID-19




REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AITH, Fernando. Curso de direito sanitdrio: a protecdo do direito a satide no Brasil. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2007.

BENEVIDES, Maria Victoria. In: Carvalho, José Sérgio. Educacdo, Cidadania, Direitos
Humanos. Petropolis: Vozes, 2004.

BERCOVICI, Gilberto. In: Walfrido WARDE & Rafael VALIM (coords.), As Consequéncias
da COVID-19 no Direito Brasileiro, Sio Paulo, Contracorrente, 2020.

BRASIL. FIOCRUZ. Em duas semanas, ntimero de negros mortos por coronavirus € cin-
co vezes maior no pais. 12.05.2020. Disponivel em: http://informe.ensp.fiocruz.br/
noticias/48879. Acesso em: 29.10.2020.

BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE. O SUS de A a Z - garantindo satide nos municipios. 32
ed. Brasilia, 20009.

BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE. Relatério final da 8° Conferéncia Nacional de Satide. Bra-
silia, 1986. Disponivel em: https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/8_conferencia_
nacional_saude_relatorio_final.pdf Acesso em: 29.10.2020.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas ptblicas.
Sao Paulo: Saraiva, 2013.

CHAGAS, Juliana; TORRES, Raquel. Oitava Conferéncia Nacional de Satide: o SUS ganha for-
ma.EPSJV/Fiocruz. 01.09.2008. Disponivel em: http:/www.epsjv.fiocruz.br/noticias/
reportagem/oitava-conferencia-nacional-de-saude-o-sus-ganha-forma Acesso em:
29.10.2020.

DUARTE, Clarice Seixas. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio.; BERTOLIN, Patricia Tuma Mar-
tins (Orgs.). O Direito e as Politicas Ptiblicas no Brasil. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2013.

DUARTE, Elisabeth Carmen; SCHNEIDER, Maria Cristina; PAES-SOUZA, Romulo; RAMA-
LHO, Walter Massa; SARDINHA, Luciana M. Vasconcelos; JUNIOR, Jarbas Barbosa
da Silva Junior; CASTILHO-SALGADO, Carlos. Epidemiologia das desigualdades em
satide no Brasil: um estudo exploratorio. Brasilia (DF): Organizagdo Pan-Americana
da Satde; 2002.

FABRINI, Fabio; WIZIACK, Julio. Ministério da Satide gastou menos de 1/3 da verba para
Covid, diz TCU. Folha de Sao Paulo. Caderno Cotidiano. 21.07.2020. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2020/07/ministerio-da-saude-gastou-menos-
de-13-da-verba-para-covid-diz-tcu.shtml Acesso em: 29.10.2020.

GARCIA, Diego. Desemprego aumenta so entre negros no 3° trimestre, aponta IBGE. Folha
de Sdo Paulo. Caderno Mercado. 20.11.2019. Disponivel em: https:/www1.folha.uol.
com.br/mercado/2019/11/desemprego-aumenta-so-entre-os-negros-no-3o-trimestre-
aponta-ibge.shtml?origin=folha. Acesso em: 25/10/2020.

IBGE. Censo Demogrdfico, 2010. Disponivel em: https://censo2010.ibge.gov.br/. Acesso em:
29.10.2020.

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAQ PAULO | Sdo Paulo, n. 2, v.2, p.141-158, jul./dez. 2020
DESIGUALDADES EM SAUDE NO CONTEXTO DA PANDEMIA DO NOVO CORONAVIRUS - COVID-19




LIMA, Lioman. Coronavirus: 5 estratégias de paises que estdo conseguindo conter o contad-
gio. BBC. Disponivel em: https:/www.bbc.com/portuguese/internacional-51937888
Acesso em: 26/04/2020.

MADEIRO, Carlos. Mortalidade em UTIs ptiblicas para covid-10 € o dobro de hospitais
privados. UOL. 21.06.2020. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-
noticias/redacao/2020/06/21/mortalidade-em-utis-publicas-para-covid-19-e-o-dobro-
de-hospitais-privados.htm Acesso em: 29.10.2020.

MAGALHAES, Rosana; BURLANDY, Luciene; SENNA, Monica de Castro Maia. Desigualda-
des sociais, satide ebem-estar: oportunidades e problemas nohorizonte de politicas publi-
cas transversais. Ciénc. saude coletiva, Rio de Janeiro, v. 12, n. 6, p. 1415-1421, dez. 2007.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LA-
TINA Y EL CARIBE. Pandemia del COVID-19 llevard a la mayor contraccion de la ati-
vidade economica em la historia de la region: caerd -5,3% en 2020. CEPAL. Disponivel
em: https://www.cepal.org/es/comunicados/pandemia-covid-19-llevara-la-mayor-
contraccion-la-actividad-economica-la-historia-la Acesso em: 30.10.2020.

PEREIRA, Rafael H.M, Carlos Kaué Vieira Braga, Bernardo Serra, Vanessa Nadalin (2019).
Desigualdades socioespaciais de acesso a oportunidades nas cidades brasileiras, 2019.
Relatério Anual.

RAMOS, Almir José de. Satide da mulher presa. s/d. Disponivel em: https://carceraria.
org.br/wp-content/uploads/2015/08/Anexo-Saude-da-Mulher-Presa.pdf Acesso em:
29.10.2020.

WORLD HEALTH ORGANIZATION. Coronavirus disease (COVID-19). Dados computados até
odia27de setembro de 2020. Disponivel em: https:/www.who.int/docs/default-source/
coronaviruse/situation-reports/20200928-weekly-epi-update.pdf?sfvrsn=9e354665_6)
Acesso em: 29.10.2020.

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAQ PAULO | Sao Paulo, n. 2, v.2, p. 141-158, jul./dez. 2020
DESIGUALDADES EM SAUDE NO CONTEXTO DA PANDEMIA DO NOVO CORONAVIRUS - COVID-19




NOTAS DE FIM

10

1

12

Rafael H. M. Pereira, Carlos Kaué Vieira Braga, Bernardo Serra, Vanessa Nadalin
(2019). Desigualdades socioespaciais de acesso a oportunidades nas cidades brasilei-
ras, 2019. Relatério Anual.

BENEVIDES, Maria Victoria. In: Carvalho, José Sérgio. Educacdo, Cidadania, Direitos
Humanos. Petrépolis: Vozes, 2004, p. 44

AITH, Fernando. Curso de direito sanitdrio: a protecdo do direito a satide no Brasil. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 394.

CHAGAS, Juliana; TORRES, Raquel. Oitava Conferéncia Nacional de Satide: o SUS
ganha forma. EPSJV/Fiocruz. 01.09.2008. Disponivel em: http:/www.epsjv.fiocruz.
br/noticias/reportagem/oitava-conferencia-nacional-de-saude-o-sus-ganha-forma
Acesso em: 29.10.2020.

BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE. Relatério final da 8% Conferéncia Nacional de
Satide.Brasilia, 1986. Disponivel em: https:/bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/8_
conferencia_nacional_saude_relatorio_final.pdf Acesso em: 29.10.2020, p. 12.

No julgamento da ADPF n° 45, o voto do Ministro Celso de Mello reforca que esse
argumento € vazio se ndo for acompanhado de justificativas reais.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas
publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p: 38-39.

BERCOVICI, Gilberto. In: Walfrido WARDE & Rafael VALIM (coords.), As Consequén-
cias da COVID-19 no Direito Brasileiro, Sdo Paulo, Contracorrente, 2020, p. 18.
RAMOS, Almir José de. Satide da mulher presa.s/d. Disponivel em: https://carceraria.
org.br/wp-content/uploads/2015/08/Anexo-Saude-da-Mulher-Presa.pdf Acesso em:
29.10.2020. P. 1.

DUARTE, Clarice Seixas. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio.; BERTOLIN, Patricia Tuma
Martins (Orgs.). O Direito e as Politicas Ptiblicas no Brasil. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2013,
p. 27.

BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE. O SUS de A a Z - garantindo satide nos municipios.
3% ed. Brasilia, 2009, p. 136.

DUARTE, Elisabeth Carmen; SCHNEIDER, Maria Cristina; PAES-SOUZA, Romulo;
RAMALHO, Walter Massa; SARDINHA, Luciana M. Vasconcelos; JUNIOR, Jarbas
Barbosa da Silva Junior; CASTILHO-SALGADO, Carlos. Epidemiologia das desigual-
dades em satide no Brasil: um estudo exploratorio. Brasilia (DF): Organizacio Pan-A-
mericana da Sadde; 2002; p. 8.

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAQ PAULO | Sdo Paulo, n. 2, v.2, p.141-158, jul./dez. 2020
DESIGUALDADES EM SAUDE NO CONTEXTO DA PANDEMIA DO NOVO CORONAVIRUS - COVID-19




13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. COMISION ECONOMICA PARA AMERICA
LATINA Y EL CARIBE. Pandemia del COVID-19 llevara a la mayor contraccién de la
atividade econdémica em la histéria de la region: caera -5,3% en 2020. CEPAL. Dispo-
nivel em: https://www.cepal.org/es/comunicados/pandemia-covid-19-llevara-la-
mayor-contraccion-la-actividad-economica-la-historia-la Acesso em: 30.10.2020.
LIMA, Lioman. Coronavirus: 5 estratégias de paises que estdo conseguindo
conter o contagio. BBC. Disponivel em: https:/www.bbc.com/portuguese/
internacional-51937888 Acesso em: 26/10/2020.

MARQUES, Victor. Do Keynesianismo de Coronavirus a Antiguerra Permanente.
Autonomia Literaria, 4 de abril de 2020 Disponivel em: https://autonomialiteraria.
com.br/do-keynesianismo-de-coronavirus-a-antiguerra-permanente Acesso em:
28/06/2020.

INSTITUTO BRASILEIRO DE ECONOMIA. FGV. Observatério de Politica Fiscal.
Atualizagdo das politicas de combate a crise. Disponivel em: https://observatorio-
politica-fiscal.ibre.fgv.br/posts/atualizacao-das-politicas-de-combate-crise. Acesso
em: 30.10.2020.

PIRES, Manoel. As politicas que estao sendo adotadas para o combate ao Covid-19:
Experiéncia internacional e o Brasil. FGV - IBRE. 23.03.2020. Disponivel em: https://
observatorio-politica-fiscal

FABRINI, Fabio; WIZIACK, Julio. Ministério da Satide gastou menos de 1/3 da verba
para Covid, diz TCU. Folha de Sdo Paulo. Caderno Cotidiano. 21.07.2020. Disponivel
em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2020/07/ministerio-da-saude-gastou-
menos-de-13-da-verba-para-covid-diz-tcu.shtml Acesso em: 29.10.2020.

WORLD HEALTH ORGANIZATION. Coronavirus disease (COVID-19). Dados com-
putados até o dia 27 de setembro de 2020. Disponivel em: https:/www.who.int/
docs/default-source/coronaviruse/situation-reports/20200928-weekly-epi-update.
pdf?sfvrsn=9e354665_6) Acesso em: 29.10.2020.

NUCLEO DE OPERACOES E INTELIGENCIA EM SAUDE DA PUC-RIO. Nota Técnica
11 - 27.05.2020 - Andlise socioeconémica da taxa de letalidade da COVID-19 no Brasil.
Disponivel em: https://sites.google.com/view/nois-pucrio/publica%C3%A7%C3%B5es
Acesso em: 29/10/2020.

GARCIA, Diego. Desemprego aumenta so entre negros no 3° trimestre, aponta IBGE.
Folha de Sao Paulo. Caderno Mercado. 20.11.2019. Disponivel em: https:/www1.
folha.uol.com.br/mercado/2019/11/desemprego-aumenta-so-entre-0s-negros-no-30-
trimestre-aponta-ibge.shtml?origin=folha. Acesso em: 25/10/2020.

BRASIL. FIOCRUZ. Em duas semanas, niimero de negros mortos por coronavirus é
cincovezes maior no pais.12.05.2020. Disponivel em: http://informe.ensp.fiocruz.br/
noticias/48879. Acesso em: 29.10.2020.

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAQ PAULO | Sao Paulo, n. 2, v.2, p. 141-158, jul./dez. 2020
DESIGUALDADES EM SAUDE NO CONTEXTO DA PANDEMIA DO NOVO CORONAVIRUS - COVID-19 157




23

24

IBGE. Censo Demogrdfico, 2010. Disponivel em: https://censo2010.ibge.gov.br/. Acesso
em: 29.10.2020.

MADEIRO, Carlos. Mortalidade em UTIs publicas para covid-10 € o dobro de hospi-
tais privados. UOL. 21.06.2020. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/saude/
ultimas-noticias/redacao/2020/06/21/mortalidade-em-utis-publicas-para-covid-19-
e-o0-dobro-de-hospitais-privados.htm Acesso em: 29.10.2020.

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAQ PAULO | Sdo Paulo, n. 2, v.2, p.141-158, jul./dez. 2020
DESIGUALDADES EM SAUDE NO CONTEXTO DA PANDEMIA DO NOVO CORONAVIRUS - COVID-19




A pandemia pelo novo
coronavirus e o direito ao/a
acompanhante das mulheres
gestantes e puérperas

THE NEW CORONAVIRUS PANDEMIC AND THE RIGHT
OF PREGNANT WOMEN TO BE ACCOMPANIED

Paula Sant’Anna Machado de Souza’
Nalida Coelho Monte™
Luciana Tieghi Ruediger™

RESUMO O presente artigo tem por objetivo a anélise da situacao do direito das partu-
rientes e puérperas a ter um/uma acompanhante de sua escolha durante o seu trabalho
de parto, parto e pds-parto aluz das medidas de prevencdo e combate a0 novo coronavirus
e das normas especificas ao periodo de pandemia. Em um primeiro momento é realizada
a analise das normativas sobre o direito ao acompanhante, no mundo e no Brasil, nos
momentos anteriores e posteriores a pandemia, chegando-se a conclusao de que se trata
de um dos direitos humanos das mulheres amplamente previsto nas normas juridicas e
protegido pelas normas especificamente criadas em decorréncia da crise sanitaria. Em
segundo, é feita uma analise das medidas de prevencao e combate 8 COVID-19 adotadas
pelos servicos de maternidade do Estado de Sdo Paulo, observando-se que foram muitos
os estabelecimentos que passaram a violar o referido direito a ter acompanhante. Em
terceiro, buscou-se explicar por quais vias a Defensoria Piblica do Estado de Sdo Paulo
atuou no combate a essa violagdo dos direitos das mulheres; em seguida, aponta-se quais
foram os resultados obtidos. Ao final, se conclui que historicamente, em momentos de
crises sociais, ha um aumento de violagdes aos direitos das mulheres, sendo necessaria
a existéncia de drgaos engajados na atuacio pela efetivacdo dos direitos humanos das
mulheres para que haja uma mitigacdo de tais violagoes.
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PALAVRAS-CHAVE: Pandemia; direitos humanos das mulheres; gestante; direito ao
acompanhante.

ABSTRACT This article aims to analyze the situation of the right of pregnant women to
have a companion of their choice during their labor, delivery and postpartum in the light
of measures to prevent and to deal with the new coronavirus and the specific norms to the
pandemic period. At first, the article makes an analysis of the norms related to the right
of pregnant women to be accompanied, in the world and in Brazil, in the moments before
and after the pandemic, reaching the conclusion that this is one of the human rights of
women, widely provided in the legal rules and protected by the rules specifically created
as a result of the health crisis. Second, the article makes an analysis of the measures to
prevent and deal with COVID-19 adopted by the State of Sdo Paulo maternity services, no-
ting that many establishments have started to violate the referred right of a companion.
Third, it explains how the Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo acted in combating
this violation of women’s rights; then, it points out what were the results obtained. In
the end, it concludes that historically, in times of social crises, there is an increase in the
number of violations of women'’s rights, requiring the existence of engaged in action for
the achievement of women’s human rights in order to mitigate such violations.

KEYWORDS: Pandemic; Human Rights of Women; Pregnancy; Right to be accompanied.

INTRODUCAO

Em 30 de janeiro de 2020, a Organizacdo Mundial de Saade (OMS) declarou o surto
do novo coronavirus (2019-nCoV) como Emergéncia de Satide Publica de Importancia
Internacional (ESPII) e, em 11 de marco de 2020, caracterizou a COVID-19 como pan-
demia. No Brasil, a Portaria n° 188/2020 do Ministro de Estado da Saude declarou a
Emergéncia em de Ptiblica de Importancia Nacional (ESPIN).

Assim, desde marco, com a chegada da COVID-19 (novo coronavirus) ao pais, a
forma como a sociedade vive e como se dao as relacoes entre as pessoas foram subs-
tancialmente alteradas. Uma das principais medidas de prevencdo e combate ao novo
coronavirus foi a decretacdo do isolamento social, impactando em toda a rotina da
sociedade - inclusive impedindo o funcionamento de escolas e universidades, esta-
belecimentos comerciais, restaurantes etc., além de provocar grandes impactos no
Sistema Unico de Satde.

Neste contexto, a Lei Federal n°13.979/2020 dispds sobre as medidas para o enfren-
tamento da emergéncia de satide publica de importancia internacional decorrente
do Coronavirus, reafirmando medidas em consonancia com o pleno respeito a dig-
nidade, aos direitos humanos e as liberdades fundamentais das pessoas, bem como
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atribuindo ao Ministério da Satide a competéncia para regulamentar alei de enfren-
tamento da emergéncia de satide publica.

No Estado de Sao Paulo foram publicados os Decretos n° 64.862/2020 e n°
64.864,/2020, que dispuseram sobre medidas de carater temporario e emergencial de
prevencao do contagio pelo SARS-Cov-2, bem como a Resolucao SS-28, de 17/03/2020,
que estabeleceu as diretrizes e orientacdes de funcionamento dos servicos de satide
no Ambito do Estado de Sdo Paulo para enfrentamento da pandemia da COVID-19.

A despeito de toda a populacao sofrer os efeitos nefastos decorrentes da maior
crise sanitaria dos altimos cem anos, é fato que a pandemia provocada pelo Corona-
virus contribui para o aumento da vulnerabilizacio de grupos especificos. No ponto,
ha que se destacar o resumo técnico intitulado “COVID 19: Um olhar para o Género:
protecdo da satide e dos direitos sexuais e reprodutivos e promocdo da igualdade de
género”,no qual o Fundo de Populacdo das Nacoes Unidas (UNFPA) destacou os efeitos
diferenciados da COVID 19 para mulheres, sobretudo, em relacao a direitos sexuais
e reprodutivos, como consequéncia da necessidade de reorganizacido de servicos de
assisténcia a satide e por esta razao recomendou a inclusido de mulheres na tomada
de decisOes para preparacio e resposta a pandemia e o apoio “ao engajamento sig-
nificativo de mulheres e meninas no nivel da comunidade, incluindo suas redes e
organizacOes, para garantir que esforcos e as respostas ndo discriminem ainda mais
e excluam os/as que estdo em maior risco” (UNFPA, 2020 p. 7).

Contudo, na pratica, diversas das medidas implementadas nio possuiam, em si,
uma perspectiva de género e, ao invés de promover maior segurancga, saide e garan-
tia de direitos, promoveram violagdes dos direitos das mulheres - inclusive daquelas
que precisavam de uma maior atencao e cuidado. Em especial, cita-se aqui neste artigo
que alguns hospitais e maternidades, durante a pandemia, passaram a impedir que
as mulheres gestantes e puérperas efetivassem o seu direito fundamental a ter um/
uma acompanhante de sua escolha durante o seu trabalho de parto, parto e pds-parto.

Este artigo buscara dispor acerca das medidas extrajudiciais e judiciais adotadas
pelo Nucleo de Defesa e Promocao dos Direitos das Mulheres da Defensoria Pablica
do Estado de Sao Paulo e pelos/as Defensores/as Publicos/as para prevenir e coibir
estas violacoes.

1.Da atuacido da Defensoria Piblica para garantia
dos Direitos Humanos das Mulheres

Os artigos 5° inciso LXXIV e 134 da Carta Politica consagram a essencialidade da
Defensoria Piblica para a funcio jurisdicional do Estado, oportunizando o tdo alme-
jado acesso a justica.
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Partindo do pressuposto que nao é facil definir acesso ajustica, Capelletti & Garth
(1998) definem o acesso a justica como sendo “os sistemas pelos quais as pessoas rei-
vindicam seus direitos ou resolvem seus conflitos sob os auspicios do Estado”. Os
autores destacam a necessidade de o sistema ser acessivel a todos/as, apontando que
diferencas economicas ou dificuldades de reconhecer direitos representam obsta-
culos de acesso a justica.

Maria Teresa Sadek (2014) em artigo intitulado “Acesso a Justica: um Direito e
seus Obstaculos” destaca que o acesso a justica é um direito primordial, na medida
em que implicam a possibilidade de que todos/as, sem distin¢do, possam recorrer a
justica, sendo esta condicao fundamental para que a sociedade seja mais igualitaria
erepublicana. A autora pontua, ainda, que a desigualdade na distribuicdiodarendae
no acesso e fruicdo aos bens coletivos impossibilitam o conhecimento de direitos e a
busca de garantias, quando violados. Neste cenario, a constitucionalizacdo da Defen-
soria Publica é fundamental para superacio das dificuldades acima mencionadas:

A constitucionalizacdo da Defensoria Piblica em 1988 e sua autonomia funcional,
administrativa e financeira, garantidas a partir da Emenda Constitucional n. 45,
em 2004, representam um importante contraponto a essas dificuldades de nature-
zaecondmica. A instituicdo cabe a assisténcia judicial e extrajudicial aos hipossu-
ficientes. Sabe-se, contudo, que a Defensoria Ptiblica ndo esta estruturada em todas
as unidades da federacdo e que a quantidade de defensores esta muito distante
daquela que seria necessaria para o atendimento de possiveis usuarios(popula-
¢ao-alvo) Atendimento esse que nio se restringe ao ajuizamento de agdes junto ao
Judiciario, mas que engloba também uma série de atividades, desde a educacio em
direitos até a solucao de conflitos extrajudicialmente. (SADEK, 2014).

Boaventura Souza Santos (2007), ao comentar o papel da Defensoria Pablica para efe-
tivacdo do acesso a justica, assevera que no Brasil, o modo como a Defensoria Piblica
é organizada acumula vantagens potenciais, dentre as quais aponta a universalizacao
do acesso, através da assisténcia prestada por profissionais formados e recrutados
paraeste fim, assisténcia juridica especializada para a defesa de interesses coletivos
e difusos, diversificacdo do atendimento e consulta juridica, para além da resolucdo
judicial de conflitos.

E desedestacar que a Defensoria Piblica exerce funcio semelhante aombudsman.
Conforme destaca Daniel Sarmento (2015, p.18):

trata-se de entidade autonoma, dotada de estatura constitucional, cujas funcoes
institucionais abrangem ‘a promocio dos direitos humanos e a defesa, em todos
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os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados’ (art. 134, caput, CF).

Nesse sentido, a Defensoria Puiblica, para atuacao integral na defesa judicial ou extra-
judicial de pessoas que se encontram em posi¢cdo de vulnerabilidade, tem a prerroga-
tiva de dispor fazer uso, inclusive, de acoes coletivas.

Tanto é assim, que Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 3943
(BRASIL, 2018), ao reconhecer a constitucionalidade da legitimidade da Defenso-
ria Publica para o ajuizamento de acdo civil publica, entendeu nio ser necessaria a
prévia comprovacao da pobreza do publico-alvo parajustificar o ajuizamento de acdo
civil ptblica pela Defensoria Publica, bastando a presunc¢do de que no rol de possiveis
beneficiarios da decisdo constem pessoas economicamente necessitadas.

Ressalte-se, ainda, o julgamento do Recurso Extraordinario RE 733.433 (BRASIL,
2015), sob a sistematica da repercussao geral, no qual o Plenario do STF fixou a tese de
que a Defensoria Publica tem legitimidade para a propositura da acéo civil ptblica,
afim de promover a tutela judicial de direitos difusos e coletivos de que sejam titula-
res, em tese, pessoas necessitadas. Nesse precedente foi ressaltada a necessidade de
pertinéncia teméatica nas acoes transindividuais relativamente a Defensoria Publica,
“a qual consiste na analise da compatibilidade entre o tema discutido e a finalidade
paraa qual a instituicio foi criada” (BRASIL, 2015, p. 22).

Como substrato legal apto a justificar a possibilidade de atuacao da Defensoria
Publica na defesa de interesses transindividuais de grupos em especial condicao de
vulnerabilidade e por consequéncia a possibilidade da Instituicdo ajuizar acdes cole-
tivas, o artigo 4° inciso XI, Lei Complementar 80/94 estabelece que cabe a Defenso-
ria Pablica como funcio institucional exercer a defesa dos interesses individuais e
coletivos da crianca e adolescente, mulher vitima de violéncia doméstica e fami-
liar, e das pessoas idosas e/ou com deficiéncia.

No que concerne especificamente a atuacio da Defensoria Piblica em relacao a
defesa dos direitos humanos das mulheres é de destacar que a Recomendacio Geral
n.°33, sobre o acesso das mulheres a justica, do Comité para a Eliminacio de todas as
Formas de Discriminacio ContraaMulher (CEDAW), da qual o Brasil é signatario, em
seubojoreconhece uma série de obstaculos e restricoes que impedem as mulheres de
atingirem o pleno acesso a acesso a justica, em igualdade de condicdes com homens e
reafirma que estes obstaculos constituem persistentes violacdes dos direitos huma-
nos das mulheres.

O Comité (CEDAW, 2015, p. 16) destaca a assisténcia juridica pela Defensoria
Publica como “Um elemento crucial na garantia de que os sistemas de justica sejam
economicamente acessiveis as mulheres” e recomenda aos Estados-parte:
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Institucionalizem sistemas de assisténcia juridica e defensoria piblica que sejam
acessiveis, sustentaveis e respondam as necessidades das mulheres; garantam que
esses servicos sejam prestados de maneira oportuna, continua e efetiva em todas
as etapas dos procedimentos judiciais ou quase [...]; e assegurem que prestadores
de assisténcia juridica e defensoria piblica sejam competentes e sensiveis a géne-
ro, respeitem a confidencialidade e dediquem tempo adequado para defender suas
clientes. (CEDAW, 2015. p. 16-17).

No caso que se analisa, a Defensoria Ptblica buscou, por intermédio de ac¢oes judi-
ciais coletivas e atuacio extrajudicial, combater a obstrucio ao direito ao acompa-
nhante no parto, durante a pandemia da COVID 19, sobretudo nos casos em que essas
restricoes se mostravam- desproporcionais e arbitrarias. As agdes propostas, inega-
velmente, beneficiaram mulheres abrangidas no conceito de hipossuficiéncia, atual-
mente atendidas ou ndo pela Defensoria, eis que os servicos de saiide que realizam o
atendimento sio cadastrados junto ao SUS (Sistema Unico de Satde).

No dmbito da Defensoria Ptblica do Estado de Sao Paulo, as estratégias juridicas
manejadas para o enfrentamento as restrigcoes aos direitos humanos das mulheres
tém sido conduzidas pelo Nicleo de Defesa e Promocao dos Direitos das Mulheres
que tem por finalidade a efetivacdo do principio daigualdade de género, com especial
enfoque em politicas publicas que combatam discriminacdes sofridas por mulheres.

O NUDEM é 6rgio vinculado a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, tendo
sua competéncia determinada pelo artigo 53, da Lei Complementar Estadual n° 988,
de 2006: “propor medidas judiciais e extrajudiciais, para a tutela de interesses indi-
viduais, coletivos e difusos, e acompanhé-las, agindo isolada ou conjuntamente com
os Defensores Publicos, sem prejuizo da atuacido do Defensor Natural”. Ainda, a Deli-
beracido do Conselho Superior da Defensoria Publica de Sdo Paulo n°127 - Regimento
interno do NUDEM - determina, dentre outras, a atribuicao de propor medidas judi-
ciais e extrajudiciais para tutela de interesses individuais homogéneos, coletivos e
difusos relativos aos direitos das mulheres e acompanha-las.

Desta forma, o NUDEM agiu no dmbito de suas atribuicoes em busca da efetivacio
deste direito das mulheres. E preciso salientar, ainda, que o acesso 4 justica, como é
cedico, nao se confunde com o acesso ao judiciario. Vai além, reclamando o apeio em
uma ordem juridica justa. E ndo ha falar em ordem juridica justa, sem se assegurar
aos hipossuficientes os instrumentos eficazes de defesa dos seus direitos.

A seguir serd mais bem demonstrado quais so as bases juridicas que preveem e
garantem o direito ao/a acompanhante, assim como qual foi a atuacdo da Defensoria
Publica do Estado de Sdo Paulo e quais foram os resultados obtidos. Ja se adianta que
aatuacdo ocorreu pelas vias extrajudicial e judicial, em casos individuais e coletivos,
assim como no Ambito interno da prépria Defensoria Ptblica do Estado de Sdo Paulo
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o NUDEM atuou também por meio de orientacio e apoio para os/as Defensores/as
Publicos.

2. 0 Direito ao/a Acompanhante

De plano, é necessario destacar que o direito da mulher gestante ou puérpera a ter
um/uma acompanhante de sua escolha durante o seu trabalho de parto, parto e pos-
-parto - como sera elucidado adiante - faz parte dos direitos reprodutivos das mulhe-
res, constituindo também um dos aspectos do direito a satide das mulheres.

Trata-se de um direito que esta amplamente previsto no ordenamento juridico,
tanto por meio de normativas internacionais quanto nacionais, com amparo na Carta
Magna e em normas secundarias, tais como resolucdes e portarias, aplicaveis a todos
os estabelecimentos de satide, sejam eles publicos ou privados.

Ressalta-se ainda, que se trata de um direito que nio foi excepcionado durante a
atual pandemia, ao contrario, foi objeto de normas especificas, que disciplinaram o
seu exercicio, durante a crise sanitaria provocada novo coronavirus.

2.1 Das Normativas Internacionais

Destacando o carater histérico dos direitos humanos das mulheres Flavia Piovesan
(2012, p. 71) afirma que “enquanto um construido histérico, os direitos humanos das
mulheres ndao traduzem uma historia linear, ndo compdéem uma marcha triunfal, nem
tampouco uma causa perdida”, asseverando a importancia do movimento feminista,
em sua pluralidade e complexidade, como impulsionador da conquista e posterior
formalizacdo em diplomas normativos dos direitos das mulheres.

Neste mesmo artigo, a autora destaca ainda que, a partir de 1948, a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos introduziu a concepcao contemporanea dos direi-
tos humanos, marcada pela universalidade e indivisibilidade, de forma que a tinica
condicdo para a titularidade de direitos humanos é a condicao de ser humano. Neste
periodo, havia, segundo a autora, o “temor a diferenca”, o que fez com que nessa pri-
meira fase de protecio dos direitos humanos, a protecio dos direitos fosse “geral e
abstrata, com base na igualdade formal” (PIOVESAN, 2012, p. 73). Contudo, a igual-
dade formal deixa de ser suficiente, como ideal de justica, e no plano internacional
os mecanismos de protecdo passam a especificar os sujeitos titulares de direitos
de forma diferenciada. Isso porque condi¢des peculiares como raca/etnia, idade,
género, origem geografica, dentre outras, inserem determinados tipos de sujeitos
em situacoes de especial vulnerabilidade, fato que demandara, por parte do Estado,
intervencoes especificas. Por essa razao, o reconhecimento da “dignidade concreta”
destes sujeitos foi efetivado por meio de instrumentos especificos de protecao, tais
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como Convencéao Internacional Sobre Eliminacao de Todas as Formas de Discrimina-
caoRacial, Convencao Sobre os Direitos das Criancas, Convencao Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, Convencao Sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacao Contra a Mulher, dentre outras.

Segundo as autoras Monica de Melo e Helena Omena Lopes de Faria (1998) em
artigo intitulado “Convencao Sobre Eliminacao de todas as formas de Discriminacao
contra a Mulher e Convencéo para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher”, as autoras destacam o carater vinculante da normativa, aduzindo que “a
Convencao fundamenta-se na dupla obrigacio de eliminar/erradicar adiscriminacéo
e a de assegurar/garantir a igualdade. Trata do principio da igualdade, seja como
uma obrigacio vinculante, seja como um objetivo” (DE MELO; DE FARIA, 1998). E de
ressaltar, ainda, que para a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Dis-
criminacdo contraaMulher (CEDAW) de 1979, ratificada pelo Brasil em 1984, a discri-
minacdo contra a mulher significa “toda distincao, exclusao ou restricao baseada no
sexo e que tenha por objetivo ou resultado, prejudicar ou anular o reconhecimento,
gozo, exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base na
igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e das liberdades fundamen-
tais nos campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro
campo” (CEDAW, art. 1°).

Especificamente, no que concerne ao direito a saide das mulheres, a Convencao
determina que toda mulher tem direito a uma assisténcia adequada no pré-parto,
parto e puerpério, conforme se extrai do seu artigo 12:

Os Estados-Partes garantirdo a mulher assisténcia apropriada em relacio a gravi-
dez, ao parto e ao periodo posterior ao parto, proporcionando assisténcia gratuita
quando assim for necessario, e lhe assegurardo uma nutriciao adequada durante
agravidez e a lactancia.

O Comité para Eliminacao da Discriminacao contra as Mulheres, afirmando que o
acesso aos cuidados de satide, incluindo a reprodutiva, é um direito basico das mulhe-
res, elaborou a Recomendacao Geral n° 24 sobre o artigo 12 da Convencdo CEDAW,
destacando o dever dos Estados Partes de eliminar a discriminacdo contra as mulhe-
res em relacdo ao acesso aos servicos de satide durante todo o ciclo de vida, mas par-
ticularmente nas areas de planejamento familiar, gravidez, parto e durante o periodo
pos-parto (CEDAW, 1999).

No ambito do sistema interamericano de Direitos Humanos, o Protocolo Adicional
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, “Protocolo de San Salvador”, em seu artigo 10, reconhece o direito
a saude como direito humano (BRASIL, 1999), sendo compreendido como direito
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autonomo. Inclusive, a jurisprudéncia interamericana determina que o Estado deve
garantir que a assisténcia a satide de urgéncia seja prestada com qualidade, acessibi-
lidade, disponibilidade e aceitabilidade, com perspectiva de género (CORTE INTERA-
MERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2018).

Jano que concerne aos direitos reprodutivos das mulheres, estes sdo reconhecidos
como direitos humanos a partir do Programa de Acao da Conferéncia Internacional
sobre Populacdo e Desenvolvimento do Cairo, de 1994, e pela Declaracao e Plataforma
de Acdo da IV Conferéncia Mundial Sobre a Mulher de Beijing, de 1995, sendo que a
Declaracao e Programa de Acdo de Viena, resultado da Conferéncia Mundial sobre
Direitos Humanos de Viena, de 1993, que determina que os direitos das mulheres e
meninas sdo parte inalienavel, integral e indivisivel dos Direitos Humanos univer-
sais. Segundo Laura Davis Mattar, os direitos reprodutivos sdo direitos relacionados
ao exercicio da reproducdo. A autora destaca que:

Uma vez que a reproducao ocorre nos corpos das mulheres, areivindicacao pelos
direitos reprodutivos foi, e continua sendo, uma demanda das mulheres pelo con-
trole de seus proprios corpos, que estiveram, historicamente, sujeitos aos ditames
de homens legisladores, médicos e representantes das Igrejas. (MATTAR, 2008)

E de se destacar, ainda, que embora as Declaracdes acima citadas sejam considera-
das soft-law e sem carater vinculante “estes documentos de Direito Internacional
dos Direitos Humanos representam compromissos dos Estados, que discutiram seus
contetidos e deles se tornaram signatarios sem coerc¢do, sob o principio da boa-fé”
(MATTAR, 2008, p. 3).

Em relacao as mulheres gestantes, a Organizacdo Mundial da Satide publicou em
2018 novas diretrizes sobre padroes globais de atendimento as mulheres gestantes.
0O novo documento da OMS incluiu 56 recomendacdes sobre os cuidados durante o
parto para uma experiéncia de parto positiva (ORGANIZACION PANAMERICANA
DE LA SALUD, [2018 ou 2019]). Dentre as recomendacdes ha previsdo do respeito ao
direito da mulher gestante ou puérpera de ter um/uma acompanhante de sua escolha
durante o trabalho de parto; assim como o respeito pelas opcoes e tomada de decisio
damulher na gestdo da sua dor e nas posi¢oes escolhidas durante o trabalho de parto,
englobando também o respeito pelo seu desejo de um parto totalmente natural, até
na fase de expulsio.

2.2.Das Normativas Nacionais

O ordenamento juridico brasileiro, por sua vez, compreende a sailde da forma mais
ampla possivel, ultrapassando as concepc¢oes de ordem meramente bioldgica. Antes
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entendida simplesmente como a auséncia de doenca, tendo como parametro, por-
tanto, o estado de patologia, a satide, a partir do século XX, passou a ser captada de
forma positiva, dindmica e multidimensional. Neste passo, a saiide, como direito
humano fundamental e complexo, que abarca inimeros aspectos da vida, é elemento
estrutural da dignidade da pessoa e pilastra determinante da construcio do minimo
existencial.

A Constituicido da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) nio abre
margem paraduvidas, ao considerar a saiide um verdadeiro direito publico subjetivo:

Art.196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a redu¢ido do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acoes e servicos para sua promocao, protecio
erecuperacao.

A Constituicao do Estado de Sio Paulo, na mesma toada, assim reconhece:

Artigo 219 - A satde é direito de todos e dever do Estado.

Paragrafo tinico - O Poder Publico estadual e municipal garantirdo o direito a sad-
de mediante:

()

4 - Atendimento integral do individuo, abrangendo a promocéo, preservacio e
recuperacgdo de sua satude.

Cumpre apontar que a nossa Carta Maior, em atencdo as recomendacoes da Organi-
zacdo Mundial de Satde, ao valor fundamental da dignidade humana e ao principio
basilar da liberdade (previstos nos artigos 1% inciso III, e artigo 5°), garante o direito
das mulheres de serem ouvidas e fazerem parte do processo de tomada de decisOes
no trabalho de parto que, portanto, deve ser humanizado.

Tendo em vista a necessidade de se garantir que os partos sejam humanizados no
Brasil, em 2005 foi publicada a Lei Federal n° 11.108/2005, a qual inseriu o artigo 19-J
na Lei n° 8.080/1990 (conhecida como a Lei do Sistema Unico de Satide - SUS), a qual
passou aprever, assim, a obrigatoriedade darede propria e conveniada de satide per-
mitir a presenca, junto a parturiente, de um/a acompanhante durante todo o periodo
de trabalho de parto, parto e pés-parto. Leia-se a previsao:

Art. 19-]. Os servicos de satide do Sistema Unico de Satde - SUS, da rede prépria
ou conveniada, ficam obrigados a permitir a presenca, junto a parturiente, de 1
(um) acompanhante durante todo o periodo de trabalho de parto, parto e pds-parto
imediato.
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§1°. O acompanhante de que trata o caput deste artigo sera indicado pela
parturiente.

A Portaria n° 2.418/2005, do Ministério da Satide, por sua vez, regulamentou a refe-
rida Lei do direito ao acompanhante e estabeleceu o periodo de 6 (seis) meses, decor-
ridos em junho de 2006, para que as adaptacoes necessarias a efetivacao desse direito
da parturiente fossem efetuadas pelos estabelecimentos de satide.

A preocupacdo com a necessidade de se garantir que os partos sejam humaniza-
dos no Brasil foi tamanha que o legislador previu expressamente esse mesmo direito
também no artigo 8°, §6°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, dentro do Titulo
referente aos Direitos Fundamentais:

Art. 8 E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e as politicas de
satide da mulher e de planejamento reprodutivo e, as gestantes, nutricdo adequa-
da, atencdo humanizada a gravidez, ao parto e ao puerpério e atendimento pré-na-
tal, perinatal e pés-natal integral no 4&mbito do Sistema Unico de Satde.

§6°. A gestante e a parturiente tém direito a1 (um) acompanhante de sua preferén-
cia durante o periodo do pré-natal, do trabalho de parto e do pds-parto imediato.

Neste ponto, recorda-se que o Sistema Unico de Satide engloba os servicos de satide
executados por pessoas naturais ou juridicas, de direito publico ou privado, inde-
pendente da fonte de financiamento e, portanto, as disposicoes da Lei n° 8.080/1990,
como o direito a acompanhante, obrigam tanto a rede piblica quanto a rede privada
de satde.

Nao apenas. Também o Programa de Humanizacdo no Pré-natal e Nascimento
(PHPN), instituido pelo Ministério da Satde através da Portaria GM n° 569/2000,
que deve ser seguido por todos os estabelecimentos de saide, engloba o direito ao/a
acompanhante.

Semelhantemente, a Resolucdo da Diretoria Colegiadan®36/2008 da ANVISA rea-
firma o direito a presenca do/a acompanhante no parto e estabelece parametros para
o funcionamento dos servicos que prestam atendimento a partos e nascimentos e,
ainda, que o descumprimento constitui infracdo de natureza sanitaria.

Especificamente em relacdo a rede de satide suplementar, a Resolucao Normativa
n’ 428/2017 da ANS (Agéncia Nacional de Satide Suplementar), que atualiza o rol de
referéncia basica para cobertura assistencial minima nos planos privados de assis-
téncia a saude, estabeleceu expressamente, no seu artigo 23, inciso I, que os planos
hospitalares com obstetricia devem incluir:
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Art. 23. 0 Plano Hospitalar com Obstetricia compreende toda a cobertura definida
no art. 22, acrescida dos procedimentos relativos ao pré-natal, da assisténcia ao
parto e puerpério, observadas as seguintes exigéncias:

I - cobertura das despesas, incluindo paramentacao, acomodacio e alimentacéo,
relativas ao acompanhante indicado pela mulher durante:

a) pré-parto;

b) parto; e

¢) pés—parto imediato, entendido como o periodo que abrange 10 (dez) dias apds o
parto, salvo intercorréncias, a critério médico;

Ainda, a Resolucio Normativa n° 368/2015 da ANS dispoe, dentre outros assuntos,
sobre a utilizacdo do cartdo da gestante pelas beneficiarias da satide suplementar.
Esse cartdo que serve como um instrumento de registro e dados de acompanhamento
da gestacdo e que deve ser apresentado pela gestante em todos os estabelecimentos
de satide que utilizar durante a gestacao, assim como na maternidade no momento da
internacéo, traz, dentro do seu contetido, a seguinte assertiva:

Todas as mulheres tém o direito a um acompanhante de sua livre escolha no
pré-parto, parto e pds-parto imediato. Planos hospitalares com obstetricia
com acomodacdo enfermaria, quarto semi-privativo, quarto privativo, ou
qualquer outra acomodacio, devem cobrir as despesas da paramentacéo (roupas
higienizadas necessarias para entrar no centro cirdargico), alimentacéo e
acomodacio do acompanhante.

Por fim, no A&mbito do Estado de Sdo Paulo existe a Lei n° 15.759/2015, que prevé que
toda gestante tem direito a receber assisténcia humanizada durante o parto nos esta-
belecimentos publicos de satide do Estado.

Conforme se observa, o direito ao/a acompanhante tem amplo substrato norma-
tivo internacional e nacional. A positivacdo deste direito tem uma razao de ser, na
medida em que diversos sdo os estudos que destacam a importancia da presenca de
acompanhantes para o desfecho positivo dos partos e para reducio do niimero de
partos cesarianos. Em matéria publicada na revista eletronica da Federacao Brasi-
leira das Associagdes de Ginecologia e Obstetricia (FEBRASGO) intitulada “Huma-
nizacio no atendimento ao parto baseada em evidéncias” os/as autores/as destacam:

(...) uma metanalise de 22 ensaios clinicos randomizados, com um ntimero total de
15.288 parturientes, mostrou que gestantes que receberam apoio continuo durante
o trabalho de parto apresentaram menor duracao do trabalho de parto e maior
probabilidade de parto vaginal espontaneo (RR 1.08 com IC 95%), com reducio da
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necessidade de analgesia (RR 0.90 com IC 95%), menor probabilidade de cesariana
(RR 0.78 com IC 95%) e menor necessidade de instrumentalizagcdo do parto vaginal
(RR 0.90 com IC 95%). O estudo mostrou ainda significativa diminuicado de expe-
riéncia negativa em relacdo ao parto (RR 0.69 com IC 95%) e menor probabilidade
do recém-nascido (RN) apresentar baixo indice de Apgar no quinto minuto de vida
(RR 0.69 com IC 95%). (PETRUCE et..al, 2017, p. 216)

Desta maneira, percebe-se que o direito a um/uma acompanhante da mulher ges-
tante ou puérpera faz parte do direito a saide das mulheres, mais especificamente,
dodireito das mulheres em ter um parto humanizado, no qual elas sejam ouvidas e do
qual facam parte do processo de tomada de decisdes (o que inclui a presenca de um/
uma acompanhante de sua escolha durante o trabalho de parto, parto e pés-parto).
Ainda, como visto, trata-se de um direito amplamente previsto no ordenamento juri-
dico brasileiro.

23. Das Normas relativas a pandemia do novo coronavirus

Logo no inicio da pandemia, a ONU Mulheres emitiu recomendacdes no sentido de
que fossem observadas perspectivas de género no combate ao novo coronavirus, o
que inclui, dentre outras medidas, a protecao aos servicos essenciais de satide sexual
ereprodutiva as mulheres e meninas (ONU Mulheres, 2020).

Semelhantemente, hd uma série de disposicdes e documentos oficiais que visaram
garantir o respeito aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres e meninas, em
especial, o direito a um/uma acompanhante durante todo o periodo de trabalho de
parto, parto e pds-parto para a parturiente e a puérpera neste periodo de pandemia.
Nesta toada, destacam-se as manifestacoes da Organizacdo Mundial da Saade (OMS)
e do Fundo de Populacdo das Nacoes Unidas (UNFPA).

A OMS emitiu orientacdes no sentido de que é direito de todas as mulheres rece-
berem atencao de alta qualidade antes, durante e apds o parto, o que abrange o direito
de elas estarem acompanhadas por uma pessoa de sua livre escolha (WHO, 2020). A
UNFPA declarou que as mulheres deveria ser garantido o acesso aos cuidados pré-
-natais de rotina, servicos de parto, aborto seguro e assisténcia pés-aborto conforme
a previsao legal de cada pais (UNFPA, 2020).

No cenéario brasileiro também foram diversas as normas publicadas em relacdo
aesse tema.

Inicialmente, foi publicada a Nota Técnica n. 04-2020 GVIMS-GGTES-ANVISA
sobre “Orientacdes para servicos de satde: Medidas de Prevencao e Controle que
devem ser adotadas durante a assisténcia aos casos suspeitos ou confirmados pela
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infeccdo do novo coronavirus (SARS - CoV-2)”, atualizada em 31/03/2020, segundo a
qual, nos casos previstos em lei, deve ser observado o direito ao acompanhante.

O Ministério da Satude, por sua vez, emitiu a Nota Técnica n° 09/2020-COSMU/
CGCIVI/DAPES/SAPS/MS, no dia 09/04/2020, que tinha como objetivo fornecer
recomendacoes para os/as profissionais de satide que atuam no cuidado a gestantes
e recém-nascidos/as no pré-parto, parto e puerpério, a par das evidéncias disponi-
veis até o momento, recomendando que fosse mantida a presenca do/a acompanhante
durante o pré-parto, o parto e o puerpério.

E necessario ressaltar que, segundo essa tltima Nota Técnica, a parturiente e
o/a seu/sua acompanhante deveriam passar pela triagem caso houvesse suspeita de
infeccdo pela COVID-19 antes da internacdo e que, desde que assintomaético e fora dos
grupos de risco, o direito ao acompanhante deveria ser garantido. Leia-se:

2.2. Admissao para parto no contexto COVID-19:

2.2.1. Toda parturiente e seu acompanhante devem ser triados para casos suspeitos
ou confirmados de COVID-19 antes da sua admissao no servico obstétrico. Sera
considerada suspeita ou confirmada a pessoa que:

2.2.1.1. Esteve em contato que signifique exposicao, independentemente de ser em
suaresidéncia ou ambientes que possa frequentar e que possuia caso suspeito ou
confirmado, mesmo estando assintomatica;

2.2.1.2. Relatar febre aferida ou referida e tosse ou dor de garganta ou dispneia.
2.2.13. Apresentar resultado de exame positivo para SARS-CoV-2 nos ultimos 14
dias.

2.3.0 acompanhante, desde que assintomatico e fora dos grupos de risco para CO-
VID-19, deve ser permitido nas seguintes situacoes:

2.3.1. mulheres assintomaticas ndo suspeitas ou testadas negativas para o virus
SARS-CoV-2: neste caso, também o acompanhante devera ser triado e excluida a
possibilidade de infeccdo pelo SARSCoV-2.

2.3.2. mulheres positivas para o virus SARS-CoV-2 ou suspeitas: o acompanhante
permitido devera ser de convivio diario da paciente, considerando que a perma-
néncia junto a parturiente ndo aumentara suas chances de contaminacéo; assim
sendo, se o acompanhante nao for de convivio préximo da paciente nos dias ante-
riores ao parto, este ndo deve ser permitido.

233.Em qualquer situacdo, nao deve haver revezamentos (para minimizar a circu-
lagdo de pessoas no hospital) e os acompanhantes deverao ficar restritos ao local
de assisténcia a parturiente, sem circulacio nas demais dependéncias do hospital.
2.3.4. O surgimento de sintomas pelo acompanhante em qualquer momento do
trabalho de parto e parto implicara no seu afastamento com orientacio a buscar
atendimento em local adequado.
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2.4. Conforme resultado da triagem:

2.4.1. triagem negativa: a parturiente deve ser manejada habitualmente conforme
protocolos de boas praticas ja vigentes; ressalta-se a importancia de ter acompa-
nhante também classificado como negativo para COVID-19. Ambos devem receber
orientacoes de medidas de prevencao de infeccéo;

2.4.2. triagem positiva (gestante ou acompanhante): a parturiente deve ser trans-
ferida para quarto em isolamento idealmente em regime Pré-parto/Parto/Puer-
pério atendidos no mesmo ambiente (PPP), utilizar méscara cirtrgica, receber
orientacOes e meios de higienizar as maos e receber cuidado de pessoal devida-
mente protegido com EPI. A circulagdo no quarto devera ser restrita. O acompa-
nhante também deverd usar mascara cirtirgica e ser considerado portador do
SARS-CoV-2; deve- se adotar uma linguagem clara e objetiva com a parturiente e
acompanhante, para minimizar angustias e ansiedades sobre o quadro clinico e
as medidas de precaucao a serem adotadas, os profissionais devem adotar escuta
ativa e qualificada para respostas a possiveis questionamentos.

A interpretacdo da normativa acima evidencia que o direito ao acompanhante, em
regra, é permitido, devendo o hospital se organizar para a realizacio da triagem, a
fim de preservar a satide de pacientes, acompanhantes e profissionais da satde. O
regramento destaca, ainda, que o direito ao acompanhante é permitido, ainda, nos
casos em que as gestantes estiverem com COVID19, desde que o/a acompanhante seja
de seu convivio.

No mesmo sentido, o Ministério da Mulher, Familia e Direitos Humanos langou a
cartilha “Mulheres na Covid-19” para enfrentamento ao COVID-19 pelo publico espe-
cifico de gestantes e lactantes, na qual é ressaltado o direito das mulheres de ter um
acompanhante durante todo o trabalho de parto e internacao hospitalar (MDH, 2020).

No plano estadual, foi publicada a Nota Técnica n° 03/2020, elaborada pela Secre-
taria de Estado da Satide do Estado de Sao Paulo, que dispde sobre o manejo da Assis-
téncia as Mulheres no Ciclo Gravidico Puerperal e para o Recém-Nascido no que se
refere a lactacdo, considerando a situacao atual na Satide Publica com relacdo a pan-
demia causada pelo novo coronavirus SARS-Cov-2 (COVID-19) e destacaa importancia
do cumprimento ao direito ao/a acompanhante.

E de se observar, portanto, que no cenario nacional nenhum érgio do Executivo
recomendou, como regra, a restricao do direito a/ao acompanhante. Em verdade, as
diretrizes foram para que gestores organizassem os estabelecimentos de satide a fim
de possibilitar o exercicio deste direito com seguranca.

Asnormativas do Ministério da Satude e Secretaria Estadual de Satide do Estado de
SaoPaulo, aquicitadas, evidenciam a possibilidade excepcional de restricido do direito
ao/a acompanhante. A nivel federal, a restricdo é excepcional e somente se justifica
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no pés-parto, como forma de reduzir a circulacdo no hospital. A nivel estadual, a
Secretaria de Satide prevé a possibilidade de restricdo do direito ao acompanhante,
mas assevera a sua excepcionalidade, bem como, a necessidade de justificacdo e
informacdo aos pacientes e familiares. Observa-se que houve a atualizacdo dessa
referida Nota Técnica Estadual em 25 de junho de 2020, que passou a dispor sobre
o direito ao acompanhante em um item especifico, destacando a necessidade de
observancia da Lei que expressamente prevé esse direito.

3. Da Violacio ao direito ao/a acompanhante

De acordo com os Principios de Siracusa sobre a limitagdo ou revogacio dos direitos
previstos no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, para que a restri-
cdo adireitos humanos seja legitima é necessario que estejam presentes os seguintes
requisitos: base legal, necessidade extrema, base em evidéncias cientificas, duracao
limitada, respeito a dignidade humana, possibilidade de revisao, proporcionalidade
ao alcance de seu objetivo e ainda nio ser arbitraria nem discriminatéria.

Todavia, o que se observou diante desse novo cenario sanitario emrelacao direito
ao/a acompanhante foi a violacdo dos direitos humanos das mulheres. Afinal, qual-
quer restricao aos direitos das mulheres em obter assisténcia adequada no momento
do acolhimento, trabalho de parto, parto e puerpério e quaisquer medidas que tolham
odireito da parturiente ao/a acompanhante, tomadas pelos hospitais e maternidades,
mesmo no atual contexto, sdo, em sua vasta maioria, destituidas de fundamentos fati-
cos elegais, podendo configurar afronta aos principios da legalidade, razoabilidade,
proporcionalidade, autonomia e dignidade da pessoa humana, além de caracterizar
violéncia obstétrica.

Ha uma série de cuidados preventivos em relacdo a COVID-19 que, ja de inicio,
poderiam e deveriam ter sido tomados tanto em relagdo a paciente quanto ao/a seu/
sua acompanhante, tais como: higienizacio e esterilizacio, uso de mascaras e outras
medidas. Tais medidas constituem meio de assegurar que parturiente e acompa-
nhante permane¢am no mesmo ambiente de modo seguro, tanto para as gestantes
quanto para os/as funcionarios/as do estabelecimento de satide, sob as mesmas con-
dicOes de esterilizacao e protecao.

Diante das concretas violacoes ao direito ao/a acompanhante, foram ajuizadas
demandas perante os Tribunais de Justica do pais, resultando, em muito dos casos,
na concessao de tutelas jurisdicionais em favor da mulher gestante e do seu direito a
ter um/uma acompanhante. Assim, por exemplo, destacam-se os seguintes trechos da
sentenca proferida no Mandado de Seguranca n° 0011367-06.2020.8.16.0129, impetrado
no Tribunal de Justica do Estado do Parana:
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Nessa perspectiva, hi que se ver que a Lei do Acompanhante ndo foi editada por
acaso, mas sim porque diversas evidéncias concluiram pelos beneficios que a
presenca de um acompanhante traz a mulher (...) Diante esse panorama, deve-se
reconhecer que a proibi¢do do HRL ao exercicio do direito ao acompanhante mos-
tra-se insubsistente, porque conquanto vise ser uma medida de enfrentamento a
COVID-19, ndo deixa de ser, a principio, restri¢do que viola direitos da mulher, sem
que hajarespaldo das autoridades ptblicas e sanitarias para tanto.

Igualmente, no Tribunal do Estado de Justica de Sao Paulo, destaca-se trecho da deci-
sdo proferida nos autos no Agravo de Instrumento n° 2076228-8 4.2020.8.26.0000, pela
7* Camara de Direito Publico, em 24/04/2020, que antecipou parcialmente os efeitos
datutelarecursal para que a parturiente seja garantido o direito de se fazer acompa-
nhar por pessoa indicada. Segundo a deciséo:

Desde que o acompanhante se encontre fora do grupo de risco, e ndo apresentando
sintomas para COVID-19, nada obsta a sua permanéncia ao lado da parturiente.
Nio se trata aqui de interferéncia judicial na conduta médica, mas de fazer valer
norma técnica editada pelo Ministério da Satude.

Essas posicoes dos Tribunais de Justica do pais, proferidas nos momentos iniciais
das medidas de isolamento social, demonstram que as medidas de restricdo impostas
adentraram, sem motivacio idonea, o campo de direitos humanos - de satde e de
reproducio - das mulheres.

4. A atuacao da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo

Tendo em vista todo o cenario aqui delineado, logo no inicio da pandemia, apds rece-
ber dendncias da violacdo do direito ao/a acompanhante, o Nicleo Especializado de
Defesa e Promocao do Direito das Mulheres (NUDEM) emitiu recomendacdes para
os estabelecimentos hospitalares paulistas alvo de reclamacoes, de modo a verificar
quais posturas estavam sendo adotadas por estes estabelecimentos, bem como infor-
mar quais sdo as medidas recomendadas, tendo por parametro a melhor evidéncia
cientifica e normativa nacional e internacional.

A postura proativa do NUDEM justificou-se em razio de que, em varios paises
do mundo, tanto por causa da pandemia do novo coronavirus, quanto em razao do
observado em outras epidemias, os direitos das mulheres, notadamente, direitos
sexuais e reprodutivos, sofreram restricoes injustificadas, conforme aponta relaté-
rio do Fundo de Populacio das Nacdes Unidas (UNFPA, 2020). O documento destaca
o seguinte:
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Néao hé evidéncias de efeitos adversos em mulheres gravidas em decorréncia da
COVID-19. As mudancas fisicas e no sistema imunoldgico que ocorrem durante e
depois da gravidez, no entanto, devem ser levadas em conta. E muito importante
que todas as mulheres tenham acesso ao parto seguro e a continuidade de cuidados
pré-natal e no pés-parto, incluindo testes de triagem de acordo com as diretrizes
e padroes nacionais, especialmente em epicentros da pandemia, onde o acesso a
servicos por mulheres gravidas, mulheres em trabalho de parto e prestes adar a
luz, assim como mulheres lactantes, sdo negativamente impactados.

Paralelamente, o NUDEM disponibilizou o citado modelo da Recomendacao para os/
as Defensores/as Publicos/as que também receberam noticias de violagdes semelhan-
tes em seus municipios. Dentre as diversas respostas recebidas em face do envio das
recomendacoes, tanto pelo NUDEM como pelos/as Defensores/as Publicos, desta-
cam-se as seguintes, que afirmaram o compromisso de diversos estabelecimentos de
satide em respeitar o direito ao/a acompanhante das mulheres gestantes e puérperas
no periodo da pandemia:

1. O lInstituto de Assisténcia Médica ao Servidor Pablico Estadual (Iamspe), em
resposta datada de 28 de abril, indicou que, apos ler a recomendacédo emitida
peloNUDEM, alteraria a sua postura até entdo adotada na pandemia e voltaria
a permitir a presenca de um/uma acompanhante por paciente no pré-parto,
parto e pos-parto;

2. O Hospital e Maternidade de Presidente Prudente (Hospital IAMADA), em
04 de maio, informou que em nenhum momento foi impedida a presenca de
acompanhante;

3. O Municipio de Sdo Caetano do Sul, em 21 de maio, acerca de seu Complexo
Hospitalar, alegou que ndo passaram a proibir a presenca do/da acompa-
nhante, sendo que a presenca de acompanhante ou ndo neste momento é uma
decisdo da gestante, fornecendo, quando a gestante opta pela presenca de
acompanhante, os EPIs necessarios;

4. OHospital de Itapetininga, em 26 de maio, informou que estd cumprindo nor-
malmente a lei do acompanhante;

5. ODepartamento de Assisténcia Integral a Satide, do Municipio de Guarulhos,
informou que respeita o direito ao acompanhante nos exatos termos da Nota
Técnican®9/2020 do MS.

Como pode ser extraido das respostas, alguns estabelecimentos efetivaram o direito
ao/a acompanhante da parturiente ou puérpera por iniciativa prépria, em decorrén-
cia da correta interpretacdo das normas e ponderacdo dos valores que envolvem a
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crise sanitaria e o momento do parto. Por outro lado, outros servicos de maternidade
assumiram inicialmente outra postura, de restringir esse direito fundamental das
mulheres, mas logo que receberam as recomendacdes do NUDEM, amparadas pela
melhor evidéncia cientifica e normativa nacional e internacional, modificaram os
seus protocolos, compatibilizando as medidas de seguranca pelo novo coronavirus
com o referido direito.

Nesse mesmo sentido, o NUDEM observou que outras maternidades, inclusive
fora de Sao Paulo, se manifestaram para publicitar que manteriam a garantia do
direito ao/a acompanhante, o que somente corrobora com a hipétese de ha plena com-
patibilidade entre os servicos de maternidade e as medidas de prevencao e combate
ao novo coronavirus, desde que essas medidas sejam adequadas e proporcionais.

Dentre estes servicos, destacam-se: (i) a Maternidade Pro Matre, na Capital Pau-
lista, municipio com o maior nimero de infectados de todo o pais, referéncia em
atendimento obstétrico; (ii) o Hospital Sofia Feldman compartilhou nas suas redes
sociais que o direito ao acompanhante estava sendo garantido; e (iii) o Instituto de
Saude Elpidio de Almeida (ISEA), de Campina Grande, referéncia para atendimento
de 600 municipios, elaborou um “Protocolo de atendimento de pacientes com COVID-
19 (infeccdo suspeita ou confirmada)”.

O ISEA, além de garantir o direito ao/a acompanhante, afirma no seu protocolo
que o momento atual exige que seja dada uma especial assisténcia as mulheres, visto
que as equipes dos hospitais estdo comprometidas com outras demandas, de forma
que o papel do/a acompanhante, neste periodo da pandemia, torna-se ainda mais rele-
vante. Esta perspectiva ressaltada pelo ISEA é importante, uma vez que o papel do
acompanhante é peculiar dentro da internacdo da mulher, auxiliando-a nas diversas
questdes e intercorréncias de satide que podem acontecer durante a sua internacao,
muito diferente de uma meravisita - aqual pode sim ser suspensa no momento atual.

Frente as dentincias de descumprimento ao direito e a algumas respostas nega-
tivas aos oficios enviados, o NUDEM elaborou modelo de peticdo inicial de acdo de
obrigacao de fazer paraa garantia do direito ao acompanhante, o qual foi disponibili-
zado para os/as Defensores/as Publicos da Defensoria Ptiblica do Estado de Sdo Paulo,
de maneira a colaborar com a atuacio dos casos individuais das usuarias da DPE/SP.

O NUDEM também elaborou e disponibilizou modelo de acdo civil publica para
auxiliar os/as Defensores/as Publicos/as a questionarem judicialmente os servicos
hospitalares de maternidade de suas regioes que estavam sistematicamente violando
o direito ao/a acompanhante das mulheres gestantes e puérperas. Todas essas agoes
foram acompanhadas de pedidos de tutela proviséria de urgéncia antecipada, em
sede liminar, dada a urgéncia do reestabelecimento do direito ao/a acompanhante
para as mulheres que estavam passando pelo trabalho de parto, parto e pds-parto
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no momento da implementacdo das medidas que restringiam indevidamente um de
seus direitos.

Ademais, o préoprio NUDEM assumiu a atuacao dos casos relativos as comarcas do
Estado de Sdo Paulo nas quais nao hia unidade da Defensoria Piblica Estadual, tanto
individuais quanto coletivos.

Pela maior expressio e relevancia, trataremos aqui das atuacoes juridicas coleti-
vas que foram realizadas tanto pelo NUDEM como pelos/as Defensores/as Publicos e
também destacar uma atuacio extrajudicial. J4 se adianta que os resultados obtidos
nas acOes individuais foram bastante semelhantes com os das acdes coletivas, ou seja,
determinando o cumprimento do direito ao/a acompanhante.

A primeira Acdo Civil Publica foi ajuizada pelos Defensores Publicos Horacio
Xavier Franco Neto e Francisco Romano, no més de maio, em face da Santa Casa de
Mogi das Cruzes, a ACP n° 1006473-71.2020.8.26.0361.

Em um primeiro momento, ainda em fase de cognicdo sumaria, foi concedida a
tutela provisoria antecipada de urgéncia, em carater liminar, para garantir o direito
das gestantes ao/a acompanhante antes, durante e eventualmente apés o parto, garan-
tindo-se também, as gestantes e as/aos acompanhantes, equipamentos de protecao
individual, sob pena de multa, sob a seguinte fundamentacao:

A restricao orcamentaria, oposta pela Santa Casa de Misericérdia de Mogi das Cru-
zes, ndo pode inviabilizar direito da mulher, ainda mais quando ela se encontra,
pela natureza (gestante), fragilizada.

Note-se que a prépria Lei n° 13.079/20, em seu art. 3°, § 2° inciso III, dispde que a
disciplina para os cuidados com a covid-19 nio deve se afastar dos postulados da
dignidade da pessoa humana.

E aLein®13.079/20, podendo, ndo suspendeu a eficacia da Lei n°11.108/05, que alte-
rou a Lei do SUS (Lei n° 8080/90), ao estabelecer o direito ao acompanhante antes,
durante e depois do parto.

Mais: a Secretaria de Atencao Primaria a Satude, do Ministério da Satude, expediu
aNOTA TECNICA N° 6/2020-COCAM/CGCIVI/DAPES/SAPS/MS, em que consta a
seguinte diretriz: (...)

Nota-se, pois, que ao menos antes e durante o parto, o acompanhante continua ga-
rantido, desde que se submeta as condicionantes e procedimentos da nota técnica
acima descrita. Apds o parto, somente em condicdes especificas (instabilidade
clinica da mulher ou condic¢des especificas do recém-nascido).

Ao final do processo, ja na fase de cogni¢do definitiva, o juizo converteu a tutela pro-
visoria em tutela definitiva, utilizando para tanto os mesmos argumentos apresenta-
dos quando da concessdo daliminar, em especial o fato de que a legislacdo de combate
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a pandemia fez uma escolha pela manutencio deste direito da mulher também neste
momento excepcional, ndo podendo isso ser afastado pela administracio do estabe-
lecimento hospitalar.

A segunda Acdo Civil Publica, ajuizada pelas Defensoras Coordenadoras do
NUDEM Paula Sant’Anna Machado de Souza e Nalida Coelho Monte no més de junho,
se deu em face da Irmandade da Santa Casa de Misericérdia de Mogi Guacu (ACP
n° 1002929-72.2020.8.26.0362) e também nela foi obtida decisdo liminar favoravel
em pedido de tutela antecipada, a qual determinou o cumprimento do mandamento
legal para viabilizar as parturientes, durante trabalho de parto, parto e pds-parto, o
direito ao/a acompanhante, mediante escolha da préopria parturiente, assim como o
fornecimento de EPIs para as mulheres e suas/seus acompanhantes.

A decisdo, no seu mérito, argumentou que:

Com efeito, o direito da parturiente de um acompanhante durante todo o periodo
de trabalho de parto e pds parto, esta previsto na legislacao que regulamenta o
Servico Unico de Satide - SUS (Lei 8080/90), em seu artigo 19-]. Evidencia-se da
documentacdo carreada ainicial que o direito em questio é objeto de limitagdo ou
restricdo pela requerida, conforme documento de fl.52.

Destaque-se que as limita¢des implementadas em razdo da COVID-19 nao tém o
conddo de afastar o direito fundamental da realizacio de parto humanizado, de-
vendo a unidade hospitalar conferir as parturientes o exercicio regular do direito
conferido pela legislacdo que regulamenta o SUS.

Essa ac¢do foi igualmente julgada procedente, com a conversao da tutela provisoéria
em tutela definitiva, uma vez que, consoante disposto na sentenca:

E direito da gestante ao acompanhamento no periodo de trabalho de parto, parto
e pos parto, conforme expressamente previsto no artigo 19-J, da Lei 8080/90 (Lei
do SUS), como forma de exercicio ao direito fundamental de realizacdo de parto
humanizado.

Em terceiro lugar, cita-se a Acdo Civil Publica promovida contra a Irmandade da
Santa Casa de Misericordia de Limeira (ACP n° 1007551-29.2020.8.26.0320) no més de
agosto e subscrita pelos/as Defensore/as Marcelli Penedo Delgado Gomes, Leandro
Silvestre Rodrigues e Silva e Douglas Schauerhuber Nunes, a qual, na data de elabo-
racdo do presente artigo ainda ndo havia sido julgada definitivamente, mas ja con-
tava com decisdo liminar acerca do pedido de tutela proviséria de urgéncia, a qual
também foi concedida.
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Estareferidadecisiotrazinteressante ponderacio acerca de todas as normativas
emitidas sobre a COVID-19 e a manutencio do direito ao/a acompanhante da partu-
riente, leia-se:

Sabido é que, conforme exaustivamente bem relatado na inicial, a OMS, a OPAS, o
Governo Federal, o Ministério da Satude e a Secretaria de Estado da Satde de Sao
Paulo, editaram diretrizes para gerenciar, no ambito global, nacional e estadual/
municipal respectivamente, a Pandemia e controlar a transmissao do SarsCov-2.E,
ao se examinar todas as medidas verifica-se que nenhum entra em rota de colisdo
com o direito das parturientes de ter o acompanhante no processo de parto. Ao
contrario, as autoridades publicas de Satide buscaram tornar compativel o exer-
cicio do direito da gestante em ter o acompanhante com a situacio de calamidade
sanitaria e arotina de trabalho dos hospitais.

Asinstrucoes e recomendacoes estabelecem possibilidades para assegurar o exer-
cicio de tal direito no cenario de Pandemia, para as mais variadas hipéteses de
trabalho e atendimento dentro do ambiente clinico e hospitalar, conforme notas
técnicas 03/2020, 04/2020, 06/2020 € 09/2020 editadas para regulamentar as orien-
tagoes estabelecidas na Lei 13.979/2020.

A quarta acdo civil publica foi ajuizada no més de outubro pelo Defensor Publico
Andrew Toshio Hayama conjuntamente com as Defensoras Coordenadoras do
NUDEM Paula Sant’Anna Machado de Souza e Nalida Coelho Monte contra o Hospi-
tal Regional Dr. Leopoldo Bevilacqua/Consércio Intermunicipal de Satide do Vale do
Ribeira e Litoral Sul (CONSAUDE).

Nadecisdojudicial que concedeu a tutela antecipada o juiz destacou a importancia
do cumprimento do direito ao acompanhante para mulher gestante e parturiente:

E notério que o processo do parto configura momento impar na vida da gestante
e daquele que vem ao mundo, merecendo receber a atenc¢io e auxilio do seu acom-
panhante, até mesmo como forma de promover um conforto e seguranca para a
mulher.

Por conseguinte, a persisténcia do descumprimento das garantias impostas acar-
retarisco significativo para as mulheres que receberao o servico de parto no Hos-
pital Pariquera, além de colocé-las em situacio desigual quando comparada com a
de outras que sdo atendidas em locais onde este servico é prestado.

Por fim, cumpre esclarecer que a atuacio pela via judicial somente foi eleita quando
todas as tentativas de resolucio extrajudicial para a garantia do direito ao/a acompa-
nhante se restaram infrutiferas.
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Neste ponto, da-se destaque para uma das atuacdes pela garantia do direito ao
acompanhante que ocorreu pela via extrajudicial. Dentre os diversos relatos de esta-
belecimentos de satide que nao estavam cumprindo o direito ao/a acompanhante,
estava o Hospital Sdo Joao, localizado no municipio de Registro (Vale do Ribeira).
Frente a esse cenario, o Defensor Publico Andrew Toshio Hayama e a Defensora
Ptublica Coordenadora do NUDEM Paula Sant’Anna Machado de Souza participa-
ram, no dia 08 de julho de 2020, de reunido com representantes do Niicleo Técnico de
Humanizacdo da Secretaria de Satide, Departamento Regional de Satide, Diretoria e
Equipe Técnica do Hospital Sao Joao, a fim de que o direito a acompanhamento para
gestantes e puérperas fosse garantido.

Apobs essa reunido, o Hospital Sdo Jodo, com apoio da Secretaria de Estado de
Saude, estabeleceu o “Plano de atuacdo para retomada do cumprimento do direito ao
acompanhante para gestantes e puérperas naregido de satide de Registro - DRS XII”,
o qual passou a ser implementado em 27 de julho de 2020.

Oreferido Plano apontou a necessidade de serem observadas as diretrizes previs-
tas naPolitica Nacional de Humanizacdo, na Lei do acompanhante (Lein’11.108/2005),
na Nota Técnica n° 9/2020 do Ministério da Satde e na Politica Estadual de Humani-
zacdo. As mudancas necessarias para a retomada do direito ao/a acompanhante das
gestantes e puérperas envolveram a reformulacio da estrutura fisica, cuidado com
a triagem dos acompanhantes, revisiao do protocolo, orientacdes de acordo com as
experiéncias relatadas, questionarios e informativos sobre prevenciao da COVID-19,
assim como o fornecimento de equipamentos de protecao individual.

Nesta perspectiva, recorta-se trecho do referido Plano no qual sdo explicados os
motivos para a mudanca da postura institucional do Hospital Sdo Jodo:

Plano de acolhimento as gestantes e acompanhantes durante a pandemia de
COVID-19.

O Hospital Sdo Jodo sempre priorizou receber acompanhantes para seus pacientes,
justamente por acreditar nos beneficios que a companhia de um ente querido traz
ao processo da cura.

Porém, diante da pandemia de Covid -19 que acomete o mundo, tivemos que tomar
algumas medidas para melhor atender nossos pacientes com responsabilidade, o
que nos levou em um primeiro momento a suspensao temporaria da presenca dos
acompanhantes, mantendo-os somente para menores de idade, idosos, deficientes e
pacientes psicossociais, sempre visando o bem estar dos pacientes, afim de evitar,
e/ou ao menos, diminuir o contiagio dessa doenca entre os pacientes e profissionais
do hospital.

Percebemos que para a maternidade, nossa acdo ainda que, pararesguardar as pa-
cientes, causou desconforto em nossa equipe e para nossas gestantes e puérperas,
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pois o nascimento de um filho e o momento do parto, sdo muito especiais navida de
uma mulher e de seus familiares. A principio, todos achavam que a pandemia seria
controlada mais rapidamente, porém ndo ha previsao para o término da mesma
e talvez tudo volte ao normal somente depois da chegada de uma vacina. Sendo
assim, o hospital estd adaptando-se a novarealidade e criou um plano de retomada
para acolhimento dos acompanhantes no Centro de Parto Natural e Humanizado
e Alojamento Conjunto.

As medidas sugeridas neste Plano visam a reducéo da transmissdo do Covid - 19
durante a assisténcia a mulher no parto, puerpério e situacdes de abortamento,
com a presenca de um acompanhante, porém com medidas de prevencao e controle
dainfeccdo causada pelo SARSCoV-2, dando continuidade a uma das Diretrizes da
Politica Nacional de Humanizagao que priorizamos no Plano Institucional de Hu-
manizacao do Hospital Sdo Jodo, que é Defesa dos Direitos dos Usuarios, uma vez
que a Instituicdo preza assegurar os direitos garantidos por lei em todas as fases do
cuidado, desde a recepcdo até a alta do paciente, mantendo o maximo de seguranca
paratodos os nossos colaboradores, pacientes e acompanhantes em nosso servico.

Osrepresentantes do Hospital Sao Jodo, portanto, compreenderam as demandas leva-
das pela Defensoria Piblica e efetivaram as mudancas necessarias para retomarem
o direito ao/a acompanhante das gestantes e puérperas, com reformulacao da estru-
tura fisica, cuidado com a triagem dos acompanhantes, revisdo do protocolo, orien-
tacOes de acordo com as experiéncias relatadas, questionarios, informativos sobre
prevencao da Covid e fornecimento de EPI’s.

Por fim, o NUDEM em conjunto com a Escola da Defensoria (EDEPE), lancou, na
primeira semana de agosto, o “Guia sobre direitos sexuais e reprodutivos das mulhe-
res durante a pandemia da Covid-19 - Contracepcio, aborto legal, gestagdo, parto e
pos-parto” combase nas diretrizes da Organizacdo Mundial da Satide (OMS) que prio-
rizam que seja garantido as pessoas o0 acesso a servicos e informagoes para iniciar e/
ou continuar o uso de contraceptivos(WHO, 2020); e da Resolucdo n°1/2020 da Comis-
sdo Interamericana de Direitos Humanos que determinou que nesse contexto de crise
da pandemia devem ser garantidas a disponibilidade e continuidade dos servicos de
saude sexual e reprodutiva e aumentadas as medidas de educacéo sexual integral,
compartilhando a informacao por meios acessiveis e adequados (OAS, 2020).

Trata-se de um guia online, portanto, que tem como objetivo esclarecer as muitas
davidas que surgiram em relacio aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres
no contexto da pandemia pelo novo coronavirus e, assim, minimizar os efeitos nega-
tivos gerados em questdo de acesso e garantia dos direitos das mulheres, adolescentes
e meninas.
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A importancia deste tipo de iniciativa se d4 a partir da constatacdo de que as con-
sequéncias de uma sociedade constituida sobre as bases de uma ideologia sexista
sdo o reforco aos esteredtipos de género, a normatizagdo de condutas associadas ao
masculino e feminino, a anulacdo de subjetividades, além da discriminacéo e vio-
1éncia de género. Nesse esteio, em razao da naturalizacio/aceitacdo social da violén-
cia de género é possivel que a mulher, socializada na cultura patriarcal, ndo tenha
a percepcio de que seus direitos foram violados, na definicdo de Capelletti & Garth
(1998) existe ai uma situacio de auséncia de capacidade judiciaria. E possivel, ainda,
que embora a mulher tenha a percepcio de que seus direitos foram violados, sinta-
-se “impotente para os reivindicar quando sdo violados”, o que Boaventura de Sousa
Santos identifica como demanda suprimida (SANTOS, 2007).

CONSIDERAQ(N)ES FINAIS

A partir de todo o exposto, é possivel chegar a algumas conclusdes sobre a relacao
entre crises sanitarias, direitos das mulheres e suas violacoes e as possiveis formas
de atuar na prevencao e protecao dos direitos humanos das mulheres.

Inicialmente, nota-se que o novo coronavirus (2019-nCoV) inaugurou uma crise
sanitaria mundial de proporcoes nio vistas no ultimo século, afetando varios aspec-
tos da vida humana para além da satide. Em funcao do elevadissimo grau de contagio
do novo coronavirus, uma vez que a sua transmissao se da por meio de contato pes-
soal ou com superficies contaminadas, a partir de goticulas respiratérias da saliva
ou de secrecoes da tosse ou espirro, foi necessaria a adocido, em todos os paises, de
medidas temporarias e emergenciais de prevencdo ao contagio.

Uma das principais medidas de prevencdo e combate ao novo coronavirus ado-
tada mundialmente, para além da constante higienizacao das superficies e das maos
edousode mascaras, foram as medidas de isolamento e de distanciamento social que
buscaram evitar a aglomeracao de pessoas e o contato fisico entre elas.

O distanciamento social implicou em uma drastica alteracdo na rotina da socie-
dade e na forma com que as relagdes sociais eram exercidas; a ideia é que as pessoas
permanecam isoladas em suas residéncias sempre que possivel, para que haja o
menor indice de contagio. A titulo de exemplo, cita-se a suspensao de aulas e de even-
tos, o fechamento de todo o comércio considerado como nio essencial, a adocao do
regime de teletrabalho nas empresas e escritérios, entre outras. Nos servicos e esta-
belecimentos que permaneceram abertos, adotou-se o distanciamento social, sendo
necessario alterar os protocolos de seguranca para que permitissem a continuidade
do trabalho prestado sem que isso implicasse em risco para os/as funcionarios/as e
quem por 14 passasse.
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Apesar de alertas feitos por 6rgaos de relevancia na comunidade internacional,
como a declaracdo da ONU Mulheres para que fossem observadas perspectivas de
género no combate ao coronavirus, parece que as consequéncias das medidas ado-
tadas para as mulheres, inclusive em servicos destinados exclusivamente a elas, nao
foram pensadas, ou pior, foram ignoradas.

Pontua-se que o alerta foi feito ja se tendo em vista que em momentos de crise
na histéria do mundo - crises econémicas, crises sanitarias, crises de paz etc. - os
direitos das minorias sociais sdo os primeiros a sofrer ataques, isto é, sdo direitos que,
ainda que expressamente previstos, sdo facilmente alvos de restrigoes.

E foi este o cenario encontrado em diversos servicos de maternidade e hospitais
paulistas.

Em muitos destes estabelecimentos de satide as medidas de prevencio e de distan-
ciamento adotadas ignoravam o direito garantido as mulheres gestantes e puérperas
consistente na presenca de um/uma acompanhante de sua escolha ao seu lado, deter-
minando simplesmente a suspensio deste direito. Nao precisou de muito para que o
conhecimento técnico e cientifico acerca da importancia da presenca do/da acompa-
nhante fosse posto de lado, para que as previsdes normativas nacionais e internacio-
nais que garantem esse direito fossem esquecidas.

Neste sentido, torna-se nitida a importancia da existéncia e atuaco efetiva de
orgaos em prol da promocao dos direitos humanos das mulheres. Por vezes sera uma
atuacio que perpassara pela disseminacao de informacodes, para que as mulheres
saibam quais sdo seus direitos, como é possivel exercer tais direitos e a quem pro-
curar nos casos de obstaculos ou impedimentos a concretizacdo desses direitos. Em
outros casos esse papel informativo sera prestado em plano institucional, por meio
da capacitacdo de agentes e do fornecimento de recursos ja preparados que facilitem
a atuacdo de quem nao tem formagao especializada em género.

Outras vezes sera através de atuacio extrajudicial, de averiguar e acompanhar
os servicos de saude; realizar comunicagdo para explicar qual seria a atuacao cor-
reta tendo em vista a perspectiva de género, cientifica e juridica e como ela pode ser
implementada; de tentar articular novas formas de protecio e de superacao das difi-
culdades. Ainda, em certos casos, quando todas as outras formas de atuacio nio se
mostrarem efetivas para sanar o problema, sera necessario que a atuacao se dé pela
viajudicial, de modo a acessar o Poder Judiciario como meio para garantir o respeito
aos direitos das mulheres.

No caso da violacdo do direito de acompanhante, foi necessario que a Defensoria
Publica articulasse e atuasse por meio de todas as formas possiveis, de modo a mini-
mizar o impacto negativo causado pelo descumprimento dos direitos das mulheres
por algumas maternidades paulistas.
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Felizmente, a atuacdo extrajudicial, por meio de reuniodes, recomendacdes e arti-
culacOes conseguiu contornar boa parte das medidas desproporcionais e violadoras
do direito das mulheres gestantes e puérperas a ter um/uma acompanhante de sua
escolha durante o seu trabalho de parto, parto e pds-parto adotadas pelos estabeleci-
mentos de satide que prestam o servico de maternidade.

Ademais, nos casos em que a atuacio judicial se fez necessaria, por insisténcia na
violacdo dos direitos das mulheres em clara ignorancia deliberada a perspectiva de
género das medidas tomadas, os resultados obtidos foram positivos. Tanto em sede
de cognicao sumaria, por meio de tutela provisoria, quanto em sede de cognicdo defi-
nitiva, por meio de sentenca, foi conferida tutela jurisdicional pelo Poder Judiciario
do Estado de Sdo Paulo para garantir a observancia ao direito de acompanhante das
parturientes e puérperas em todas as acdes civis publicas ajuizadas pela Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo.

Portanto, o que se percebe, por um lado, é que, historicamente, em momentos de
crises sociais, ha um aumento no niimero de violacoes aos direitos das mulheres, ado-
lescentes e meninas e, por outro, a atuacao estratégica contra essas violacoes e pela
efetivacdo dos direitos humanos das mulheres é essencial e tem uma grande impor-
tancia para a mitigacdo de tais violacoes.
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O direito a satde como
balizador da fixacao do regime
inicial de cumprimento de
pena privativa de liberdade:
uma leitura constitucional

THE RIGHT TO HEALTH AS A LANDMARK TO FIXING
THE INITIAL CUSTODIAL SENTENCE SERVING
REGIME: A CONSTITUTIONAL READING

Daniel Mobley Grillo’
Olivia Haddad Levy™

RESUMO Versando sobre direito penal, processual penal e constitucional, a presente
pesquisa parte da nocdo de que o Cdédigo Penal apresenta parametros objetivos para a
estipulacdo do regime inicial de cumprimento de pena privativa de liberdade, porém sem
campos aparentes para consideracoes do direito fundamental a satide no ato de fixagdo. A
pandemia ocasionada pelo novo Coronavirus (SARS-CoV-2), por sua vez, trouxe reflexdes
inéditas parainstitutos anteriores a luz do direito a satide. Nesta seara, este estudo objeti-
va, empregando o método de pesquisa bibliografica, propor uma interpretacio conforme
a Constituicao que permita utilizar o estado clinico do sentenciado como um dos critérios
de determinacao do regime inicial. A conclusao caminha no sentido de que a interpretacdo
conforme se viabiliza com base: (i) na declaracao do estado de coisas inconstitucional do
sistema carcerario brasileiro pelo Supremo Tribunal Federal (STF); (ii) no principio da
(des)necessidade da pena; (iii) no emprego de uma analogia com o instituto da detracao
penal e (iv) na aplicagdo do método juridico de “fazer a pergunta dos excluidos”. Todos
esses elementos levam em conta a aplicacdo imediata e maxima efetividade dos direitos
fundamentais, dentre eles o de satide, que € de primeira grandeza.

PALAVRAS-CHAVE: Direito fundamental a satde; regime inicial de cumprimento de pena;
pandemia.

ABSTRACT Addressing criminal, procedural and constitutional law, this research comes
from the notion that the Brazilian Penal Code provides objective parameters for the
stipulation of the initial custodial sentence serving regime, yet without apparent fields
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to consider the fundamental right to health in the act of fixing. The pandemic caused
by the new Coronavirus (SARS-CoV-2), in turn, brought new reflections to previous
institutes in light of the right to health. In this field, this study aims, using the method of
bibliographic research, to propose an interpretation in conformity with the Constitution
that allows the convict’s clinical condition to be used as one of the criteria for determining
the initial regime. The conclusion implies that the interpretation in conformity with the
Constitution becomes viable based: (i) on the declaration of the Brazilian prison system’s
unconstitutional state of affairs by the Brazilian Federal Supreme Court (STF); (ii) on
the principle of need(lessness) for punishment; (iii) on an analogy with the application
of the remand credit and (iv) on applying the legal method of “asking the question of
the excluded”. All of these elements take into account the immediate and maximum
effectiveness of fundamental rights, including health, which is of prime importance.

KEYWORDS: Fundamental right to health; initial sentence serving regime; pandemic.

“Diz-se que ninguém conhece uma Nagcéo até ter estado nas suas prisdes. Uma
Nacao nao deve ser julgada pela forma como lida com os seus privilegiados, mas
pela maneira como trata os mais humildes”

(Nelson Mandela)

“As regras nao isentam o tomador de decisdo da responsabilidade pelas decisoes.
Ha escolhas a serem feitas e o agente que as faz deve admitir essas escolhas e
defendé-las.”

(Katharine Bartlett)

INTRODUCAO

A exposicio a seguir consiste em uma leitura constitucional, com fulcro no direito a
satde e no reconhecimento do estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario
brasileiro, sobre a possibilidade de estipulacdo de um regime de cumprimento de
pena privativa de liberdade mais brando do que determinaria o Cédigo Penal (CP) por
questoes peculiares de satide. Tal estipulacido serialevada em conta desde o momento
do calculo do regime inicial pelo julgador, tendo em vista o lapso temporal irrecupe-
ravel e viaderegralongo decorrido até arevisdo da adequacio do regime de cumpri-
mento de pena pelo juizo competente em matéria de execucio penal.
Naprimeirasecio, intitulada Satide, cdrcere e pandemia no Brasil atual, introduzi-
mos dados relativos a inefetividade do atendimento médico-hospitalar nas unidades
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prisionaisbrasileiras, bem como informacoes acerca do estado de satide da populacio
privada de liberdade como um todo e as implicacoes da pandemia da COVID-19 nesse
contexto. Sdo mencionadas, aqui, duas decisdes importantes referentes a condigoes
insalubres de presidios; uma da Corte Interamericana de Direitos Humanos e outra
do Supremo Tribunal Federal.

Na segunda secao, Tutela a satide no cdrcere e regimes de cumprimento de pena
- panorama juridico-normativo, procedemos a uma analise do direito a satide das
pessoas encarceradas, tanto na Constituicao quanto em Convencoes Internacionais
das quais o Brasil é signatario, a fim de situar a relevancia juridica de tal direito. Em
seguida, conceituamos os regimes de cumprimento de pena adotados pelo sistema
normativo brasileiro, quais sejam, fechado, semiaberto ou aberto. Essa explanacio
prévia é feita com o intuito de tornar mais inteligiveis as discussdes posteriores, rela-
cionando todos esses conceitos juridico-normativos.

Naterceira secio, Estado de satide da pessoa sentenciada e suas implicacoes juridi-
cas nos regimes de cumprimento de pena, examinamos a previsio da Lei de Execucao
Penal que possibilita ao reeducando receber os cuidados de satide em local diverso
do carcere quando a sua estrutura nio se revelar adequada, aliada a exemplos de jul-
gados favoraveis a possibilidade de pessoas com satide debilitada presas em regime
fechado ou semiaberto serem transferidas para prisao domiciliar.

Na quarta secao, Acesso a satide célere - um imperativo de justica e equidade, ana-
lisamos algumas concepcOes de justica a partir da nocdo aristotélica de equidade,
assim como seus reflexos na necessidade de se considerar o contexto fatico das tra-
mitacdes processuais que fazem com que transcorra tempo até arevisio posterior da
adequacdo do regime inicial pelo juizo competente para execucio penal, levando a
pessoa em estado de satde fragil a correr grave risco nesse intervalo.

Na quinta sec¢do - Fixacdo do regime inicial e a desnecessidade da pena a luz da
Constituicdo -, destrinchamos os desdobramentos da regra de interpretacdo con-
forme a Constituicao, relevantes a leitura constitucional feita no estudo. Nesse sen-
tido, o chamado principio da (des)necessidade da pena é utilizado como parametro de
interpretacio, contraposto com o estado de satide da pessoa condenada, embora nio
se discuta propriamente a possibilidade de dispensar a pena em face das condi¢des
de satide, mas sim a alteracdo de seu regime inicial de cumprimento. Tal principio é,
assim, suscitado como argumento a fortiori.

Na sexta secao, denominada Detracdo penal e direito a satide no sentenciamento
condenatorio - possiveis aproximacoes na forma de aplicacdo, o artigo procura evi-
denciar a existéncia de identidade clara de raciocinio na aplicacio da detracao penal
para fins de determinacdo do regime inicial com a proposta em exame, no que diz
respeito a antecipacdo do juizo de afericdo de um ou outro direito de execucdo penal
pelo magistrado de conhecimento.
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Na sétima secdo, Fazendo a pergunta dos excluidos, examinamos um método de
interpretacgdo juridica que serve a desvendar vieses da norma que se pretendam
neutros ou objetivos enquanto ocultam a desconsideracao do ponto de vista de
determinado grupo vulneravel por ela afetado.

Caberessalvar que o objetivo das ponderacdes aqui sugeridas ndo é, por evidente,
funcionar como “carta branca” a pessoas que reiteradamente pratiquem crimes
e assim pretendam se beneficiar da prépria torpeza com a fixacdo do regime mais
brando. Uma atuacao de ma-fé como essa consistiria, inclusive, em abuso de direito
(art. 187 do Cédigo Civil). Logo, a inexisténcia de abuso de direito funciona como um
pressuposto 16gico para a fixacdo desse regime mais benéfico do que a lei estabelece.

Salientamos, também, que todas as reflexdes apresentadas possuem como pano de
fundo o cenario de pandemia provocada pelo novo Coronavirus em 2020, causador da
COVID-19 (Coronavirus Disedse 2019), que escancara a situacao de insalubridade dos
presidios do pais, ja reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em sede da
ADPF n°347.Isso porque as iniquidades sanitarias as quais a populacdo penitenciaria
é submetida diariamente facilitam a proliferacdo de virus e bactérias e, consequen-
temente, a transmissao de diversas moléstias graves, como tuberculose, HIV-AIDS
ou COVID-19.

Diante desse horizonte, a pesquisa intenta trazer elementos que possibilitem
reforcar, particularmente na fixacio do regime inicial de cumprimento de pena, a
grandeza constitucionalmente consagrada do direito a satide, ja que, sobretudo em
tempos de pandemia, tal direito deveria ser considerado em todas as esferas e niveis
de tomada de decisdo possiveis.

1. Satuide, carcere e pandemia no Brasil atual

A pandemia provocada pela disseminacao do novo Coronavirus ja deu causa a mais
de dois milhdes de mortes ao redor do mundo e mais de duzentas e trinta mil fatali-
dades apenas no Brasil, nimeros que seguem crescendo (OMS, 2021).

0O Conselho Nacional de Justica (CNJ) divulgou, em 2014, dados demonstrando que
entre 2004 e 2014, a populacio carceraria cresceu 111%, atingindo patamar superior a
710.000 pessoas aprisionadas (BRASIL, 2014, p. 5). Em 2019, essa soma alcancou 758.676
pessoas privadas de liberdade (BRASIL, 2019a), estando incluidas neste total somente
aquelas custodiadas em unidades prisionais (BRASIL, 2020a).

Contudo, os altos indices de encarceramento ndo foram seguidos de melhorias
correspondentes nas condicOes estruturais das prisoes brasileiras. O crescimento
populacional no carcere e questdes atinentes a desigualdade social sao fatores que
vém tensionando as instituicOes responsaveis para a elaboracio de politicas sociais
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voltadas a melhorar as condicOes de vida no sistema carcerario (LERMEN, 2015, p.
906).

Apesar dessa tensao, as politicas sociais ligadas a satide ainda sdo largamente
insuficientes. Conforme descreve o Relatério de Gestao de supervisdo do departa-
mento de monitoramento e fiscalizacdo do sistema carcerario e do sistema de exe-
cucio de medidas socioeducativas do CNJ, existem 271 equipes de saiide no sistema
carcerario, habilitadas em 239 unidades basicas de satide prisional em penitenciarias,
em 154 municipios. Embora representem grande avanco na politica de satde prisio-
nal, essas equipes alcancam somente 30% do total de presos no pais. Em funcao disso,
o Relatério conclui que, na maioria dos casos, o custodiado precisa sair da unidade
prisional parareceber o tratamento médico apropriado: “Os ambulatérios que sobre-
vivem a ma administracao nio possuem as minimas condicdes para a devida assistén-
ciamédica.” (BRASIL, 2017, p. 33).

O mesmo relatério constata, baseado no Infopen de 2014, que apenas 37% dos esta-
belecimentos prisionais possuem um moédulo ou unidade de satide equipados para
atendimentos basicos abarcados pelanocdo de atencao integral a satide (BRASIL, 2017,
p. 62).

Ja no que diz respeito ao levantamento de dados, o CN]J verifica que somente 49%
das unidades prisionais tém informacoes acerca da quantidade da populacdo encar-
cerada que possui doencas mais comuns. Apesar desse déficit cronico de informa-
cOes, sabe-se que cerca 235.628 pessoas privadas de liberdade possuem alguma
moléstia, dentre as quais HIV, sifilis, hepatite ou tuberculose, todas estas altamente
infectocontagiosas' (BRASIL, 2017, p. 62).

Essencial para a compreensao da seguinte exposicdo, ainda, a paradigmética
decisdo do STF em sede da ADPF n° 347, com eficacia contra todos e efeito vinculante
aos demais 6rgaos do Judiciario e a Administragdo Publica direta e indireta. Nela,
o Plenario reconheceu, espelhando-se na jurisprudéncia da Corte Constitucional
Colombiana, a existéncia de um estado de coisas inconstitucional no sistema carce-
rario brasileiro.

Esse reconhecimento considerou o quadro de vulneracio generalizada e massiva
de direitos fundamentais de um ntimero significativo de pessoas causado pela inér-
cia e incapacidade reiterada das autoridades ptiblicas em alterar essa conjuntura, de
modo que apenas transformacoes estruturais, com a atuacio de uma pluralidade de
orgios e adocao de medidas complexas, poderiam alterar a situacdo inconstitucional
dos presidios brasileiros (GOMES et al, 2015, p. 8).

A Corte declarou, além de ofensa a diversos principios constitucionais, que a
situacdo prisional brasileira fere também normas reconhecedoras dos direitos dos
presos, como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convencao contra
a Tortura, e mesmo a propria Lei de Execucédo Penal. E o Supremo Tribunal Federal
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cita, expressamente, a proliferacdo de doencas infectocontagiosas e falta de acesso a
saude dentre os inimeros problemas do presente estado de coisas inconstitucional
dos presidios brasileiros (STF..., 2015).

Um exemplo internacional do reconhecimento da situacdo calamitosa na qual se
encontram os presidios nacionais foi a condenacao do Estado Brasileiro pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos no caso do Complexo Penitenciario de Curado
(CIDH, 2018). A Corte reconheceu que as condi¢cdes de encarceramento em ambos os
presidios atentariam contra a legislacdo brasileira e a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos.

Encontram-se, dentre os problemas reconhecidos, a superpopulacio e superlota-
¢do prisional com densidade de mais de 200%, sendo que os critérios internacionais
enfatizam que ultrapassar 120% implica superpopulacio critica; aauséncia de garan-
tia da integridade fisica e da vida da populacdo LGBTQIA+ e de pessoas com deficién-
cia; mortalidade superior a da populacgio livre, com caréncia de informacdes acerca
das causas de morte; e, destaque-se, a falta de acesso a satide, havendo em Curado
uma s6 médica para atender mais de 3 mil pessoas aprisionadas, muito abaixo dos
padroes da OMS/OPAS de, no minimo, 2,5 médicos a cada 1.000 habitantes para pres-
tar os servicos mais elementares em matéria de saiide no que se refere a populacio
nao encarcerada. (CIDH, 2018, p. 17).

Frente a isso, a condenacio recomenda ao Estado brasileiro que cada dia de pena
seja contado como dois cumpridos?. Tal decisio pode ser compreendida no contexto
de mais uma corroborac¢io do puiblico e notério estado de coisas inconstitucional dos
estabelecimentos penais brasileiros.

Transpondo esse cenario ao contexto da pandemia, a problematica tende a se mul-
tiplicar. Segundo o médico infectologista Marcos Boulos (2020), em parecer solicitado
pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD) para instruir pedido de Tutela
Proviséria Incidental em sede da ADPF n° 347 (acdo supracitada, por meio da qual
o STF declarou o estado de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro),
nos grupos de presos idosos ou portadores de comorbidades imunossupressoras,
respiratdrias e cardiacas a tendéncia é que a COVID-19 seja de muito maior gravi-
dade. Somado a isso, o especialista em doencas infecciosas e parasitarias considera
que ambientes como os presidios retratados na ADPF n° 347 - sujos, superlotados,
sem acesso a agua potavel e produtos de higiene - sdo mais propicios a proliferacao
da doenca causada pelo novo Coronavirus. Diante dessas condicdes, afirma Boulos,
a populagdo prisional estaria mais vulneravel ao contagio da COVID-19 (BOULOS,
2020).

De fato, os desafios da pandemia da COVID-19 na sociedade parecem ser agravados
nos presidios3; nos poucos em que foram realizados testes para a doenca, os niimeros
sdo alarmantes. A cidade de Sorocaba é exemplo disso (NETO, 2020). Com testagem
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de presos, os casos de Coronavirus explodiram: 620 registros em 24h. Segundo a
prefeitura, o alto nimero se deu justamente por causa da testagem da populacdo
carceraria da cidade. Dos 620 novos casos, 476 eram detentos de uma mesma
penitenciaria. Além dos presos, adoenca teria contaminado cerca de 20 funcionarios
daunidade, conforme noticiado (NETO, 2020).

Feita essa necessaria contextualizacdo acerca da realidade do carcere brasileiro
no que se refere a atendimentos médico-hospitalares, doenca e pandemia, apresen-
taremos um breve panorama das previsoes juridicas do dever de tutelar a satide das
pessoas encarceradas, assim como exporemos a sistematica dos regimes de cumpri-
mento de pena e seus pormenores. Esse panorama aborda tanto aspectos juridico-pe-
nais quanto constitucionais e convencionais, sem ter, entretanto, qualquer pretensio
de esgotar os temas em debate.

2. Tutela a satide no carcere e regimes de cumprimento
de pena - panorama juridico-normativo

Odireito a saide tem origemno art. 196 da Constituicao Federal, sendo reputado como
direito de todos e dever do Estado (BRASIL, 1988). Tal direito constitui, em nosso enten-
dimento, uma norma constitucional plenamente eficaz*. Isto é, contém em si todos os
elementos necessarios a fazer com que produza efeitos imediatos, sem necessidade
de complementacao por lei, conforme os critérios classicos de José Afonso da Silva
(1998)5. Além de decorrer do principio da maxima efetividade da Constituicio, que
exige ler as normas constitucionais de modo arealizar de forma mais plena seus man-
damentos, a razao disso esta no art. 5° § 1° da Constituicao brasileira, que determina
expressamente que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais®
tém aplicacio imediata.

O art. 3° desse mesmo diploma normativo, ao elencar os objetivos fundamentais
da Repiblica - “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, “garantir o desen-
volvimento nacional”, “erradicar a pobreza e amarginalizacio e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais” e “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo” (BRASIL, 1988) -,
também impoe implicitamente o dever de satide do Estado, ja que é impossivel cogitar
uma sociedade justa e solidariana qual apenas se assegure o direito a satide de poucos
(ACHOCHE, 20009).

Da mesma forma, para que seja viavel falar em promocio do bem de todos sem
quaisquer formas de discriminacdo, é conclusdo l6gica inevitavel que em um sistema
constitucional com tal objetivo, ndo se poderia rebaixar o direito a satide da popula-
cdo carceraria. Em termos diretos, a satide das pessoas presas nio poderia ser nada
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menos que tao importante quanto a do restante da populacao, por forca do principio
daigualdade (BRASIL, 1988, art. 3% IV e art. 5° caput).

Mas a Constituicdo brasileiranao é atinica fonte desse compromisso de igualdade.
Pode-se citar, no &mbito internacional, diversas origens do dever do Estado de pres-
tar assisténcia médica aos presos, sobretudo aqueles que possuam idade avancada e
saude fragil. No art. 5.2 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
S0 José da Costa Rica, internalizado pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992),
tem-se que “Toda pessoa privada daliberdade deve ser tratada com o respeito devido
adignidade inerente ao ser humano.” (BRASIL, 1992b). Ja no Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), o art. 12.1 estabelece que “Os Esta-
dos Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais
elevado nivel possivel de satide fisica e mental.” (BRASIL, 1992a).

Cabe referenciar, também, as Regras Minimas da ONU para o Tratamento de
Reclusos? de 31 de agosto de 1955, adotadas no Primeiro Congresso das Nagoes Unidas
para a Prevencdo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes (UNODC, 1955), de cara-
ter vinculante ao Estado Brasileiro em decorréncia do art. 38 da Carta da ONU, inter-
nalizada por meio do Decreto n° 19.841/45; o Conjunto de Principios para a Protecao
de Todas as Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de Detencao ou Prisdo® (AGNU, 1988);
o0s Principios de Etica Médica aplicaveis a funcio do pessoal de satide, especialmente
aos médicos, na protecao de prisioneiros ou detidos contra a Tortura e outros Tra-
tamentos ou Penas cruéis, desumanos ou degradantes® (AGNU, 1982) e os Principios
Basicos Relativos ao Tratamento de Reclusos® da Assembleia Geral da Organizacio
das Nagoes Unidas (AGNU, 1990).

No plano infraconstitucional, destacamos a Lei n° 8.080/1990, que dispOe sobre as
condicgOes para a promocao, protecio e recuperacio da satide. No art. 2°, esta assenta
que “A satide é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condicoes indispensaveis ao seu pleno exercicio.” (BRASIL, 1990).

Quanto aos regimes de cumprimento de pena privativa de liberdade atualmente
adotados pelalegislacdo penal brasileira, sao estes o fechado, o semiaberto e 0 aberto,
a serem estabelecidos pelo juiz no momento de prolacio da sentenca de acordo com a
gravidade do crime. O caput do art. 33 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940) estabelece que
a pena de reclusio deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto. A
de detencao, por outro lado, em regime semiaberto ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado.

Tais regimes estdo disciplinados no art. 33, §1% do Cédigo Penal, segundo o qual
se considera regime fechado a execu¢do da pena em estabelecimento de seguranca
maxima ou média; regime semiaberto a execucdo da pena em colonia agricola, indus-
trial ou estabelecimento similar, e regime aberto, a execucdo da pena em casa de
albergado ou estabelecimento adequado (BRASIL, 1940)".
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Ja a Lei de Execucdo Penal (LEP) prevé, no art. 117, quatro casos nos quais o bene-
ficidrio do regime aberto podera cumprir sua pena em residéncia particular, dentre
0s quais ser maior de setenta anos e estar acometido de doenca grave (BRASIL, 1984).
Essahip6tese de recolhimento em residéncia é chamada por Renato Marcao de prisdo
domiciliar pena, modalidade de prisao aberta, distinta da prisao domiciliar como
substitutiva da prisao preventiva prevista nos arts. 317 e 318 do Cédigo de Processo
Penal (MARCAO, 2012, pp. 139-140). Neste estudo, a espécie de prisido domiciliar que
se discute é aquela com natureza de pena. Assim, a referéncia a este conceito sempre
remetera a previsao da LEP.

Destaca-se que diante da quase absoluta auséncia de casas do albergado no Brasil
(Iocal voltado ao cumprimento de pena privativa de liberdade em regime aberto ou
de limitacdo de fim de semana, segundo a legislacdo penal), a prisdo domiciliar da LEP
acaba sendo adotada em mais hip6teses que aquelas definidas por lei, sendo a pena
no regime aberto cumprida, via de regra, em prisio domiciliar (MARCAO, 2012, pp.
108-109).

Nesse sentido, relevante a edicao, no ano de 2016, da Stmula Vinculante n° 56 pelo
STF, que enuncia: “A falta de estabelecimento penal adequado néo autoriza a manu-
tencao do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa
hipétese, os parametros fixados no RE 641320/RS.” (BRASIL, 2016). A tese assentada
considera que é dever do Estado manter seus presidios em padrdes minimos de huma-
nidade previstos no sistema normativo, ndo podendo ser o apenado responsabilizado
pelo descumprimento desse dever.”

Posto isso, adentraremos o exame propriamente dito das possiveis implicagoes
juridicas do estado de satde do sentenciado nos regimes de cumprimento de pena, a
fim de compreender a influéncia (se é que ha alguma) das questdes de satide no modo
como o direito penal comanda que sejam cumpridas as penas privativas de liberdade.

3. Estado de satide da pessoa sentenciada e suas implicacoes
juridicas nos regimes de cumprimento de pena

A assisténcia a satuide é prevista, na Lei de Execucio Penal (LEP), como direito da
pessoa presa (art. 41, VII). No art. 14, caput, detalha-se que tal assisténcia possui cara-
ter preventivo e curativo, compreendendo atendimento médico, farmacéutico e odon-
toldgico. E o § 2° desse mesmo artigo explicitamente dispde: “Quando o estabeleci-
mento penal ndo estiver aparelhado paraprover a assisténciamédica necessaria, esta
sera prestada em outro local, mediante autorizac¢io da direcdo do estabelecimento.”
(BRASIL, 1984).B

As Regras Minimas para o Tratamento de Presos no Brasil reiteram, em seu art.
16, paragrafo Uinico, o disposto no art. 14, § 2° da LEP de modo quase idéntico: “Caso
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o estabelecimento prisional ndo esteja suficientemente aparelhado para prover
assisténcia médica necessaria ao doente, podera ele ser transferido para unidade
hospitalar apropriada.” (BRASIL, 1994).

Renato Marcao (2012, p. 45), ao tratar dessa previsao da Lei de Execucao Penal,
traz a tona a questao de os estabelecimentos penais nio disporem de equipamentos
e pessoal apropriados para os atendimentos médico, farmacéutico e odontolégico. O
autor conclui que em face desse quadro, tribunais tém decidido que, demonstrada a
caréncia de tratamento e acompanhamento médico da pessoa aprisionada, diante da
doenca que a acomete, e necessitando os hospitais do 6rgio de unidade de tratamento
intensivo, autoriza-se a prisao domiciliar, e que “o preso tem direito a assisténcia
médica adequada, podendo permanecer em sua residéncia pelo tempo que se fizer
necessario ao completo restabelecimento de sua satide, nos termos do art. 14, § 2°, da
Lein. 7.210/84” (MARCAO, 2012, p. 46).

Alexis Brito acrescenta que ja foi decidido pelos tribunais que “diante da inefi-
ciéncia do Estado em prestar a assisténcia médica adequada, ao condenado sera con-
cedida a prisdo domiciliar até o seu restabelecimento. O Superior Tribunal de Justica
ja assentou esse entendimento (HC 28588/RS).” (BRITO, 2019, p. 169).

Essa compreensao passa pela existéncia de peculiaridade na situacdo de satide da
pessoa privada de liberdade, seja por idade avancada ou doenca crdnica, por exem-
plo. Requerendo cuidados nio oferecidos de modo satisfatério pelos estabelecimen-
tos prisionais brasileiros, tornar-se-ia bastante temeraria sua permanéncia no car-
cere diante da insuficiéncia dos servicos estatais, tendo como panorama seu direito
avida, asatude e dignidade humana previstos na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Em pesquisa de jurisprudéncia realizada, pareceu haver tendéncia pela conces-
sao de licenca especial domiciliar para tratamento médico independentemente do
regime de cumprimento de pena, conforme os moldes indicados por Brito (2019) e
Marcio (2012). E importante salientar, no entanto, o carater meramente exploraté-
rio da pesquisa em questdo, que ndo representa, necessariamente, o entendimento
majoritario dos tribunais, ndo obstante a sinalizacao nesse sentido pelaliteratura. As
ementas de alguns julgados vém transcritas abaixo, a fim de ilustrar, exemplificati-
vamente, decisdes favoraveis a concessio de prisido domiciliar mesmo para pessoas
cumprindo pena em regime diverso do aberto:

Diante da publica e notdria total faléncia das instituicoes prisionais em nosso Pais,
nio podem as autoridades responsaveis pelo acompanhamento das execucdes
penais deixarem de tomar certas atitudes humanitarias em prol dos sentenciados,
sob pena de permitirem verdadeiras violagoes aos mais elementares direitos do
ser humano (BRASIL, 1997).
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A persistente demora na entrega do laudo conclusivo de prisdo domiciliar autoriza
cautelarmente a insercao do reeducando nesse regime, que ndo pode sofrer as
consequéncias da desidia estatal nas penurias do carcere. [...] os documentos que
instruem os autos, trazidos pela Defesa e noticiados pelo IAPEN, esclarecem a pato-
logia doreeducando e a auséncia de condicdes da casa prisional em suportar suas
enfermidades, correndo risco, de se ali permanecer, vir a ébito [...]. AUTORIZO
A INSERCAO do reeducando em prisio domiciliar, em razio da excepcionali-
dade demonstrada nos autos, o que faco em cumprimento ao disposto no art. 117,
da Lei n° 7.210/1984 (LEP), absolutamente atento a orientagio jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justica, vazada nos precedentes supra referidos (BRASIL,
2019¢, grifo nosso).

O preso tem direito a assisténcia médica adequada, podendo permanecer em sua
residéncia pelo tempo que se fizer necessario ao completo restabelecimento de
sua saude, nos termos do art. 14, § 2° da Lei 7.210/84. 3. Ordem concedida. Liminar
confirmada (BRASIL, 1995).

RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. ESTADO DE
SAUDE DO AGENTE. GRAVIDADE COMPROVADA. PRISAO DOMICILIAR. SU-
PRESSAO DE INST NCIA. MATERIA NAO ANALISADA NA ORIGEM. RECURSO
NAO CONHECIDO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL DEMONSTRADO. EXCEPCIO-
NALIDADE DA SITUACAO EVIDENCIADA. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. [..] 2.
A prisio domiciliar é prevista [..] para os condenados que estejam cumprindo pena
no regime aberto, desde que atendam a alguns requisitos, [...] dentre os quais estar
o condenado acometido de doenca grave. 3. Contudo, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica sedimentou o entendimento, que em casos excepcionais, € pos-
sivel a concessao da reclusio em residéncia para os portadores de doenca grave,
mesmo que encontre-se no regime fechado ou semiaberto. 4. In casu, hd nos
autos laudo médico que atesta a gravidade de sua enfermidade, bem como sugere
arealizacdo de tratamento curativo fora do estabelecimento prisional, em face da
auséncia de recursos necessarios para a restauracio da saude do custodiado no
ambito carcerario. 5. Recurso nao conhecido, contudo habeas corpus concedido
de oficio para autorizar a transferéncia do recorrente para o regime de prisio
domiciliar até que o seu quadro clinico o possibilite a cumprir a sancdo impingida
em estabelecimento prisional adequado [...] (BRASIL, 20104, grifo nosso).

EXECUCAO PENAL. CONDENADO COM IDADE AVANCADA E COM INUMERAS
PATOLOGIAS. VIABILIDADE DE CUMPRIMENTO DA PENA EM PRISAO DOMI-
CILIAR ATE QUE O QUADRO CLINICO APRESENTE ESTABILIDADE OU ATE QUE
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O ESTABELECIMENTO PRISIONAL TENHA CONDICOES DE PRESTAR A ASSIS-
TENCIA MEDICA. ORDEM CONCEDIDA.

1. Emrespeito aintegridade fisica da pessoa submetida a custédia do Poder Pu-
blico, deve-se compreender, como parte do nicleo intangivel que permeia
esse direito fundamental diretamente ligado a dignidade da pessoa humana,
odever do Estado de prestar a devida assisténcia médica aqueles condenados
que ostentam idade avancada. O contetido de tal garantia deve ser preservado
em qualquer circunstancia, mostrando-se arredavel eventual justificativa
tendente a reduzir-lhe o alcance ou a dimensao.

2. Determinadas previsoes da Lei de Execucio Penal devem ser interpretadas
visando a sua harmonizacdo com um dos fundamentos da Reptblica, a dig-
nidade da pessoa humana (art. 1% I, da CF), de modo a assegurar acesso dos
presos as necessidades basicas de vida, ndo suprimidas pela sangao criminal.
Outrossim, nio se sustenta a interpretacio literal de dispositivo de lei que
venha a fomentar, na pratica, a manutencio do quadro cadtico do sistema
penitenciario, com implicacées deletérias a integridade fisica dos presos.

3. A melhor exegese, portanto, do art. 117 da Lei n° 7.210/1984, extraida dos re-
centes precedentes da Suprema Corte, é na direcdo da possibilidade da prisdao
domiciliar em qualquer momento do cumprimento da pena, ainda que em
regime fechado, desde que a realidade concreta assim o imponha.

4. Seguindo alinha de uma interpretacdo consentanea com o principio da digni-
dade da pessoa humana e com os direitos fundamentais do condenado, entre
os quais o direito a atendimento médico minimamente adequado, esta Corte,
ha um bom tempo, sempre na via da absoluta excepcionalidade e em con-
sonincia com o caso concreto, tem permitido a condenados em regime di-
verso do aberto que usufruam da prisao domiciliar sempre que necessario
ao tratamento médico de que carecam e que nio possa ser disponibilizado
dentro dos presidios. [...]

6. Ordem concedida a fim de autorizar que o paciente cumpra a pena em prisao
domiciliar até que seu quadro clinico permita seu retorno ao estabelecimento
prisional, devendo os relatdrios médicos acerca da evolucgio das patologias ser
periodicamente encaminhados ao Juizo das execucdes criminais, ou até que
o estabelecimento prisional tenha condicOes efetivas de prestar a assisténcia
médica de que ele necessita (BRASIL, 2016b, grifos nossos).
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Nas duas ultimas decisdes, ambas do Superior Tribunal de Justica, percebe-se a refe-
réncia explicita ainsercio dos réus em ‘prisdo domiciliar pena’ ainda que estivessem
em regime diverso do aberto. Essa hipétese ndo é expressamente prevista em lei'4,
pois o art. 117 da LEP se refere, a principio, apenas ao beneficiario de regime aberto
quando trata da possibilidade de recolhimento em residéncia particular por razoes
de satide ou idade avancada.

Tais julgados constituem, assim, importantes marcos interpretativos aptos a
contribuir com a tese aqui proposta de que o juizo acerca da satde do réu ja seja feito
pelo préprio julgador no momento do sentenciamento, para fins de fixacdo doregime
inicial do cumprimento de pena.’s

Além do disposto nos arts. 14, § 2° 117 e 120, II da LEP e de suas aplicacoes pelo
Poder Judiciario, outra disposicio relativa a saide com impactos sobre a permanén-
cia oundo no carcere resulta do contexto da crise sanitaria ligada a COVID-19. Trata-
-se da Recomendacio n° 62, de 17 de marco de 2020, do Conselho Nacional de Justica,
cuja finalidade especifica é proteger as vidas e satide dos encarcerados, magistrados
e servidores, sobretudo daqueles em grupo de risco (BRASIL, 2020b).®

Diante dessa finalidade, o diploma recomenda a Tribunais e magistrados que con-
cedam liberdade proviséria utilizando como fundamento o propdsito de controlar a
propagacio da doenca e proteger a saiide das pessoas que compdem o grupo de risco:

Art. 8° Recomendar aos Tribunais e aos magistrados, em carater excepcional e
exclusivamente durante o periodo de restricio sanitaria, como forma de reduzir
os riscos epidemioldgicos e em observancia ao contexto local de disseminacéo
do virus, considerar a pandemia de Covid-19 como motivacdo idonea, na forma
prevista pelo art. 310, paragrafos 3° e 4° do Cddigo de Processo Penal, para a ndo
realizagdo de audiéncias de custodia.

§1° Nos casos previstos no caput, recomenda-se que:

I - o controle da prisdo seja realizado por meio da analise do auto de prisdo em
flagrante, proferindo-se decisdo para:

b) conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca, considerando como fun-
damento extrinseco, inclusive, a necessidade de controle dos fatores de pro-
pagacio da pandemia e protecdo a satide de pessoas que integrem o grupo de
risco; (BRASIL, 2020Db).

O objeto deste estudo é distinto dessa situacao, tendo em conta que se refere a pes-
soas ja na iminéncia da prisdo-pena. Entretanto, em interpretacido harmoénica com
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os direitos constitucionais a satide e a vida, com o estado de coisas inconstitucional
do sistema carcerario e com a situacao excepcional de pandemia, poder-se-ia aplicar,
analogicamente, tal dispositivo ao proceder a fixacdo do regime inicial de cumpri-
mento de pena levando em conta questoes de satide, de modo a permitir que o réu
cumpra sua pena em regime aberto, na modalidade de prisdo-albergue domiciliar.
Essa interpretacdo traz elementos que permitem, inclusive, caracterizar como cons-
trangimento ilegal o ato de manter uma pessoa encarcerada sem os devidos cuidados
médicos minimos a sua sobrevivéncia.

Passemos, entdo, as razoes concretas danecessidade de consideracio do estado cli-
nico da pessoa condenada na estipulacdo do regime inicial de cumprimento de pena.

4. Acesso a satide célere - um imperativo de justica e equidade

Alémdo estado de coisas inconstitucional dos presidios brasileiros, o proprio funcio-
namento normal do Poder Judiciario atua como contexto fatico passivel de obstruir o
direito a saide das pessoas encarceradas. Para ilustrar essa questio, lancamos mao
de alguns elementos da teoria juridica da justica formulada por Ricardo Marcondes
Martins. Tal autor parte da noc¢éo aristotélica de equidade e da teoria da igualdade
tributaria de Humberto Avila, estendendo-a para os demais ramos do direito, a fim
de estruturar sua teoria da justica no plano da validade.”

Comecemos, pois, recapitulando a equidade nos termos de Aristételes. O filésofo
entende que aquela, superior a um certo tipo de justica, pertence ao mesmo género
de fendmenos que esta, sendo, porém, mais poderosa. [sso porque a natureza da equi-
dade é ser retificadora do defeito da lei, defeito este resultante de seu carater univer-
sal. O fundamento para essa funcio retificadora resulta, para Aristoteles, da lei ser
sempre universal, havendo, no entanto, casos ndo abrangidos por seu texto geral,
sobre os quais nao se pode enunciar de modo correto um principio universal (ARIS-
TOTELES, 2009, p. 124-125). Nesses casos em que a lei leva em consideracio somente
0 que se passa na maioria das vezes, o autor fala em erro, mas nao decorrente da lei
ou do legislador, e sim simplesmente da impossibilidade de antever todas as peculia-
ridades da situacdo concreta. Aristoteles (2009, p. 125) pondera, portanto: “Quando
a lei enuncia um principio universal, e se verifica resultarem casos que vao contra
essauniversalidade, nessa altura esta certo que se retifique o defeito”, explicando que
este seria “o que o legislador deixou escapar e a respeito do que, por se pronunciar de
um modo absoluto, tera errado.” Nesta visdo, o proprio legislador determinaria essa
retificacdo, se presenciasse o caso ou dele tomasse conhecimento, corrigindo a lei a
partir das situacdes concretas. (ARISTOTELES, 2009, p. 125). Logo, a equidade seria
justa, e até, em algum sentido, uma qualidade melhor do que aquela forma de justica
sujeita ao erro, a justica ligada a norma abstrata.
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Assim, diz o autor, nem tudo esta submetido alegislacdo, ja que é impossivel legis-
lar em alguns casos, a ponto de ser preciso recorrer a decretos. Afirmando que a
regra do que é indefinido seria também ela propria indefinida, Aristételes utiliza
como exemplo a régua de chumbo empregada pelos construtores de Lesbos, que se
alterava de acordo com a formada pedra. De tal modo, a interpretacdo justa “tera de se
adequar as mais diversas circunstancias.” (ARISTOTELES, 2009, p. 125). Neste trecho,
recordamos a importancia do Poder Judiciario na interpretacio dalei nos casos con-
cretos que fogem as hipoteses previstas em regras legais abstratas, interpretacao esta
a ser iluminada pela Constituicao.

Martins pontua que a justica dedntica no plano da validade tem relacido com essa
equidade aristotélica, lidando com a dificil relagdo entre a generalidade da lei e a
particularidade da situacdo concreta (MARTINS, 2012, p. 197). Esse autor pondera:
“A justica ndo esta na desconsideracio da lei, nem na sua aplicacio a todo custo. Eis o
grande problema: saber quando a lei deve ser afastada e quando deve ser aplicada.”
(MARTINS, 2012, p. 198). Com isso, discute as ideias de igualdade ou justica geral e
particular nos termos trazidos por Avila, que aqui retomamos.

Avila apresenta o seguinte dilema: para atender a igualdade, a norma deveria
considerar todas as particularidades de seus destinatarios, tratando cada caso na
medida em que ele se distingue dos outros? Ou bastaria, para garantir o tratamento
isondémico, que a norma tratasse os destinatarios baseada em qualidades geralmente
presentes na maioria deles, tomando cada caso como parte de uma classe de casos,
ainda que se constatassem diferencas ao analisar elementos nio selecionados pelo
legislador? Nessa dicotomia estdo em jogo duas concepcoes de igualdade: uma parti-
cular ou particularista e a outra geral ou generalista (AVILA, 2008, p. 78).

A primeira, particularista, consiste em uma espécie de justica “sob medida™ cada
individuo é tratado em conformidade com suas caracteristicas e com as peculiarida-
des de seu caso. Todavia, como a lei abstrata e geral opera nao “sob medida”, mas com
“tamanho tinico” ou “médio” para um sem niimero de pessoas e situacoes, acaba por
desconsiderar algumas propriedades. Essas podem, entretanto, adquirir importan-
cia em momento posterior; assim, sua desconsideracio levaria a aplicacdo injustada
norma. Dai ocorreria o fenémeno conhecido como “experiéncia recalcitrante” um
novo casorevelauma peculiaridade desconsiderada pelo padraolegal, mas tida como
importante no momento da aplicacdo da lei, podendo produzir uma discrepancia
entre a previsio e a finalidade da norma (AVILA, 2008, p. 79).

Ja aigualdade generalista privilegia valores como a previsibilidade e coordena-
cdonas tomadas de decisao, buscando reduzir o arbitrio do aplicador dalei. Paraesta
concepcdo, justa seriaa decisdo que leva em conta caracteristicas médias dos destina-
tarios, desprezando outras diferencas (AVILA, 2008, p. 81-82).
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Martins frisa que os dois modelos sdo contraditérios, impondo um exame cau-
teloso. Diante disso, considera que ha, para todo o direito, uma “preferéncia ao tra-
tamento particularizado”. Tal leitura fundamenta-se no preambulo, no art. 3° I, no
art. 5°% caput e I e no art. 170, VII da Constituicao brasileira, cujo texto clamaria por
igualdade material (MARTINS, 2012, p. 200). Concordamos com essa conclusio, que
conduz ainterpretacio particularista das regras penais de fixacdo do regime inicial.
Ou seja, esta ndo pode desprezar variaveis relevantes nio previstas na norma geral,
como o estado de satide da pessoa acusada, cuja importancia ja é altissima conside-
rando apenas o estado de coisas inconstitucional do carcere, e ainda mais inegavel
frente a pandemia em curso.

Feitas essas ponderacdes, consideremos algumas circunstancias praticas que
acentuam esse imperativo de justica particular. Sabe-se que os juizos competentes
em matéria de execucio penal ndo promovem automaticamente a revisao da adequa-
¢do do regime inicial de cumprimento de pena em favor da pessoa sentenciada, seja
por razodes de saide ou por outro motivo. Visao tal ndo guardaria amparo nem no
referido estado de coisas inconstitucional, nem no funcionamento regular do Judi-
ciario. Ademais, amorosidade desse Poder é um problema sistémico ao qual os juizos
competentes em matéria de execucao nao sio excecio.®

Mas nio se trata, apenas, de uma questao de morosidade. Se nao fixado o recolhi-
mento em residéncia particular por razoes de satide no préprio momento de prolacdo
da sentenca, a pessoa debilitada sera recolhida ao carcere e um periodo de tempo
fluira até a elaboracio de uma simples guia de execucio definitiva em seu desfavor.
Seja este mais ou menos longo, dificilmente serd insignificante. Posteriormente, mais
tempo de encarceramento transcorrera até que o juizo competente em execucao cri-
minal elabore os calculos pertinentes para fins de analise dos direitos de execucio
penal. Serdo, entdo, abertas vistas para a manifestacio do Ministério Pablico. Em
seguida, a defesa sera intimada a se manifestar, e somente entdo aquele juizo ira ou
nao decidir em prol da fixacao da prisdo domiciliar por motivos de saide, ainda que
apessoa esteja encarcerada em regime diverso do aberto.

Possiveis meses transcorrerao nessa tramitacdo processual e a pessoa acometida
de doenca grave serd, infelizmente, a inica a sentir na pele que a dureza do carcere
e do estado de coisas inconstitucional preponderarao sobre a visdo bucdlica de que o
juizo competente em matéria de execucao criminal conseguira tardiamente resguar-
dar seu direito a satde, transferindo-a ao regime aberto com a presteza necessaria
ao risco de vida que corre.

E todo esse arduo procedimento seria evitavel se simplesmente fosse examinado
olaudo médico da pessoa em estado de satde grave quando do cilculo de seu regime
inicial de cumprimento de pena. Feita essa mera operacao, este inevitavelmente ja
seria fixado como aberto em prisdo domiciliar, em conformidade com a jurisprudén-
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ciado ST] baseadano art. 14, § 2° da LEP, sem a necessidade de onerar o Poder Judicia-
rio com tramites desnecessarios.

Postergando-se esse exame para o juizo com competéncia em matéria de execucio
penal, é possivel que haja uma cifra negra; o preso, que muitas vezes nao dispoe dos
servicos de advogados particulares, pode ser remetido a um estabelecimento que nao
conta com a assisténcia de Defensoria Publica; pode estar incomunicéavel; pode, em
plena pandemia, se contaminar por COVID-19, e mesmo falecer até que seu pedido
venha a ser examinado.

Por isso, consideramos que negar a antecipacio do juizo sobre a enfermidade do
réu significaria, por vias transversas, negar-lhe acesso a saude, ignorando a normal
demora®na tramitacdo de feitos mesmo pelo mais célere e diligente juizo de execucao
criminal.

5. Fixacdo do regime inicial e desnecessidade
da pena a luz da Constituicao

Da supremacia da Constituicao decorre uma importante ferramenta para a herme-
néutica juridica, nos termos de Ricardo Marcondes Martins. Esse autor se refere a
regra da interpretaciao conforme a Constituicdo,* descrevendo alguns de seus des-
dobramentos. O primeiro estabelece que todo o direito infraconstitucional deve ser
compreendido a luz da Constituicdo; existe uma preeminéncia normativa da Consti-
tuicao, que impoe a leitura e releitura da ordem infraconstitucional tendo como base
o seu texto. Essa preeminéncia demanda que todas as normas infraconstitucionais
sejam interpretadas sob a lente da “axiologia constitucional”, de maneira a apurar o
significado que indique a maxima realizacdo dos valores constitucionalmente posi-
tivados, considerando a precisa medida de sua positivacdo. Tal ordem de efeitos é
chamada de sentido positivo da preeminéncia. Em contrapartida, a preeminéncia
determina, também, o dever de afastar do sistema as normas incompativeis com a
Constituicao, a partir da invalidacdo das novas normas e consideracao das antigas
como revogadas, o que se denomina sentido negativo da preeminéncia. (MARTINS,
2011, P. 41).

Esses desdobramentos seguem a nomenclatura de Paulo Ricardo Schier, que
prevé um terceiro: a filtragem constitucional. Schier enuncia que esta envolve, dentre
outros aspectos, a defesa da forca normativa da Constituicdo, o desenvolvimento de
novos mecanismos de concretizacio constitucional, o compromisso ético dos opera-
dores do Direito com o texto da Lei Fundamental, adimensao ética e antropoldgicada
propria Constituicdo, o carater emancipatorio e transformador do Direito como um
todo e a constitucionalizacio do direito infraconstitucional (SCHIER, 2005, p. 145-146).
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Esse ultimo aspecto é de especial interesse a presente pesquisa, na medida em
que oferece uma leitura da relacio entre a Constituicio e as demais normas do orde-
namento, que dela extraem seu fundamento de validade. Martins sintetiza: “Pela
filtragem constitucional as normas infraconstitucionais nao sio apenas compreen-
didas a luz da Constituicao, sdo consideradas desdobramentos do texto constitucio-
nal; ou, melhor concretizacdes dos valores nele positivados.” E, ainda: “Pela filtragem
o Direito foi praticamente reconstruido: hoje é impossivel estudar qualquer ramo
dogmatico sem detida analise do texto constitucional. Basta pensar no direito civil:
dantes ele tinha o Cédigo Civil como eixo central de seu estudo; hoje o eixo central é
a Constituicdo.” (MARTINS, 2011, p. 42, grifos do autor).>

Martins elucida, assim, que se uma norma juridica puder ser interpretada de
duas ou mais formas, uma compativel com a Constituicio e outra incompativel, exi-
ge-se do intérprete que opte pela primeira. Logo, pode-se encarar a necessidade de
antecipar a analise das condi¢oes de satide do réu ao momento da fixacdo do regime
inicial de cuamprimento de pena partindo de uma interpretacdo conforme a Consti-
tuicdo nos moldes enunciados acima.

A norma infraconstitucional objeto de tal interpretacao estd inscritanoart.33do
Cddigo Penal, que determina as regras do regime de inicio de cumprimento de pena.
Mais especificamente, o art. 33 estabelece, em seu § 3°, que a determinacéo do regime
inicial sera feita observando-se os critérios previstos no art. 592> do CP.

Desse modo, a escolha pelo julgador do regime inicial para o cumprimento da
pena devera, conforme Rogério Greco (2016, p. 595), ser uma conjugacao da quanti-
dade de pena aplicada a pessoa sentenciada com a analise das circunstancias judiciais
do referido art. 59, sobretudo quanto a tltima parte desse artigo, que comanda que
a pena devera ser necessaria e suficiente para a reprovacao e prevencao do crime.

O art. 59 do Cédigo Penal consagra, portanto, o principio da (des)necessidade
da pena, de grande utilidade ao didlogo estabelecido entre as regras de fixacao do
regime inicial com os preceitos constitucionais ligados a satde. Isso porque no caso
particular das pessoas idosas ou com satide debilitada, a desnecessidade da penapode
ser vista como desdobramento direto do direito fundamental a vida e a satde pre-
vistos na Constituicio Federal. Sabe-se que essa ndo é a inica leitura possivel desse
principio nem mesmo a mais 6bvia. Contudo, ao considerar a variavel estado de satide
na aplicacdo da norma e sua incompatibilidade com o carcere em diversas situacoes,
parece ser amais adequada aos objetivos constitucionais, privilegiando assim o caso
especifico de interpretacdo conforme em que uma das interpretacdes é preferivel em
relacdo as demais.

Neste ponto, cabe referenciar o modelo funcionalista-teleolégico de Claus Roxin,
segundo o qual o fundamento da dogmatica penal, baseada em decisdes politico-cri-
minais, deve nortear-se por valores e principios garantistas. Tal modelo traz reflexos

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAQ PAULO | Sdo Paulo, .2, v.2, p.189-224, jul./dez. 2020
0 DIREITO A SAUDE COMO BALIZADOR DA FIXACAO DO REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO
DE PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE: UMA LEITURA CONSTITUCIONAL




no exame da necessidade da pena, a ser afastada quando medidas diversas se revela-
rem mais efetivas a protecdo dos bens juridicos. Para Roxin, nio se pode punir, por
falta de necessidade, se outras medidas de politica social ou até as proprias prestacoes
voluntarias do criminoso assegurarem uma protecio suficiente dos bens juridicos
e, inclusivamente, ainda que nao haja meios mais suaves, “ha que renunciar — por
falta de idoneidade — a pena quando ela seja politica e criminalmente inoperante, ou
mesmo nociva.” (ROXIN, 1986, pp. 57-58)

Nesta linha de ideias, Luiz Flavio Gomes e Antonio Garcia-Pablos de Molina
(2007) ponderam que nao basta ao julgador o enfrentamento da culpabilidade do
agente, devendo necessariamente debrucar-se sobre a necessidade concreta da pena,
cotejando a real pertinéncia do interesse estatal na punicdo do delito (GOMES E
MOLINA, 2007, p. 574). E o referido autor traz balizas que podem ser invocadas para
o afastamento concreto da pena sob o fundamento de sua desnecessidade, como o
arrependimento, o trabalho, familia constituida (GOMES E MOLINA, 2007, p. 575), €,
acrescentamos, a doenca grave ou idade avancada.

Assim, com base no art. 59 do CP, caberia ao juiz, no momento da prolacao do édito
condenatdério, dispensar nao a pena, mas tdo somente a necessidade de que esta seja
cumprida em regime fechado ou semiaberto. Aplica-se, portanto, o principio da des-
necessidade concreta da pena diante das condi¢des frageis de satide da pessoa senten-
ciada. E se a prépria pena se pauta no principio da desnecessidade, o regime inicial
de cumprimento de pena também poderia nele pautar-se a partir do argumento a
fortiori, isto é, por forca de razdo ainda maior.

Nesse sentido, cabe ter em mente que em virtude das peculiaridades do estado de
satde da pessoa sob julgamento, sua vida ja se encontraria em grande risco, sendo
que seu recolhimento ao regime fechado/semiaberto teria o condao de agravar em
grande medida tal risco. Isso em razdo da necessidade imediata de cuidados médicos
indisponiveis no carcere, bem como de estar em um ambiente salubre, onde o risco de
contracdo da COVID-19 ou de outras comorbidades fosse minimizado. Diante dessas
condicdes, a pena se tornaria, além de inoperante, efetivamente nociva a saide do
réu, nos termos de Roxin (1986, pp. 57-58).

Tais pardmetros permitiriam um possivel caminho de releitura dos dispositivos
inseridos nas leis penais, procurando autorizar, concretamente, a fixacao de regime
inicial mais brando no momento do proferimento da sentenca em funcao do estado de
satide da pessoa sentenciada a pena privativa de liberdade, a despeito do que deter-
minaria a previsao do art. 33, § 2°3 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940) singularmente
considerada.

E dizer: apesar de inexistir previsio infraconstitucional expressa para tanto, essa
necessidade se justificaria diante dos direitos constitucionais a satide, a vida e do
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fundamento da Reptublica que é a dignidade da pessoa humana, contrastados com o
atual estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro.

E especificamente em meio a crise sanitaria materializada pela pandemia do SAR-
S-CoV-2, salientamos que os corpos dos individuos em questao, necessariamente ja
debilitados - um requisito para serem abarcados pela interpretacio aqui proposta -
seriam protegidos da COVID-19. Isso porque a doenca tende a se manifestar de forma
muito mais grave em sujeitos de satde fragilizada como idosos, pessoas com cancer,
diabetes, tuberculose, doencas respiratérias e cardiacas, SIDA e outras condi¢oes
imunossupressoras, além de se disseminar com maior risco em comunidades fecha-
das tais quais as prisoes, onde as medidas de protecdo recomendadas pela Organi-
zacdo Mundial da Sadde para prevenir o contagio seriam de dificil implementacao
(BOULOS, 2020).

6. Detracao penal e direito a satide no sentenciamento
condenatorio - possiveis aproximacoes na forma de aplicacido

No que tange a necessidade de que o juizo de conhecimento fixe o regime inicial
aberto por razoes de satde, notamos que raciocinio semelhante foi empregado pelo
legislador ao tratar de previsoes ligadas ao instituto juridico da detracio penal.

A detracdo encontra-se prevista no art. 42 do Cédigo Penal, pelo qual computam-
-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranca, o tempo de prisio pro-
visdria®4, no Brasil ou ndo, o de prisdo administrativa e o de internacao. Tal instituto
visa, como lembrado por René Dotti (2002, p. 605), impedir que o Estado abuse do
poder punitivo, obstando que a pessoa acusada fique sujeita a fracio que exceda a
pena sempre que houver perda da liberdade ou internacdo em etapas precedentes a
sentenca condenatodria.

Guilherme Nucci (2016, p. 407) aborda esse tema destacando a imensa lentidao
do Judiciario para dar fim ao processo criminal, o que gera ao preso cautelar varios
problemas, tanto assim que se criou o direito a execucdo proviséria da pena. Diante
disso, seria justo computar o tempo de prisdo provisoria, extenso e dificil para o réu,
no calculo do regime inicial de cumprimento da pena.

Tal posicdo consagrou-se legislativamente com a Lei 12.736/12 (NUCCI, 2016, p.
407), que incluiu no art. 387 do Codigo de Processo Penal (CPP) o § 2% “o tempo de
prisdo provisoria, de prisdo administrativa ou de internacdo, no Brasil ou no estran-
geiro, serd computado para fins de determinacdo do regime inicial de pena priva-
tiva de liberdade.” (BRASIL, 1941). Essa redacdo retrataria a intencao do legislador de
vedar extrapolacoes oriundas da morosidade do Judiciario a pena justa, proporcio-
nal, necessaria e suficiente, seja o dispositivo compreendido no &mbito do processo
de conhecimento ou da antecipacio de direitos de execucdo penal.” Nesse contexto,
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a Exposicdo de Motivos?® do Projeto de Lei que deu origem a Lei n°® 12.736/12 previu
explicitamente o intuito de promover a reducio da populacio prisional, problema
cronico do sistema carcerario brasileiro (PAVLOVSKY, 2013).

Alentidao aludida por Nucci produziria os mesmos efeitos deletérios no que tange
a consideracao tardia do estado de satde do réu, com a diferenca de que, a depender
dasituacdo da pessoa, a questao que se coloca é de vida ou morte. De uma forma ou de
outra, a identidade de raciocinio é evidente na forma de aplicacio do direito a satide
que aqui se propoe, fundada na Constituicdo Federal, e naquela da detracéo, ja aco-
lhida pelo legislador ordinario.

Em abono a esse argumento, na visao de Renato Brasileiro (2017, p. 1084), a inten-
cdodolegislador ao inovar no § 2° do artigo 387 do CPP foi tornar mais célere a conces-
sdo dos beneficios da execucdo penal, ja que houve uma antecipacio do momento de
reconhecimento da detracao* para fins de fixacdo do regime inicial do cumprimento
da pena privativa de liberdade. Se antes o instituto era objeto de analise exclusiva
pelo juizo da execucdo penal, com amparo nos artigos 66, I1I, “c” e 111, ambos da Lei
7.210/84 (Lei de Execucio Penal), agora o exame de seu cabimento também pode ser
feito pelojuizo do processo de conhecimento, que computara, para fins de determina-
cdo do regime inicial de pena privativa de liberdade, no ato de prolacio da sentenca
condenatdria, “o tempo da prisdo provisoria, de prisio administrativa ou de interna-
¢a0” (BRASIL, 1941) a que se submeteu a pessoa sentenciada.

Tendo assim por premissa o inquestionavel objetivo do legislador em conferir
maior concretude e eficacia aos beneficios da execucdo penal, a exemplo da inova-
¢do legislativa promovida na detracdo penal, nada obsta que o direito de satide, antes
aferido exclusivamente pelo juizo competente em matéria de execucio criminal ao
acolher a “prisdo domiciliar pena”, também seja examinado de maneira concorrente
pelo “juizo do processo de conhecimento”, mais especificamente no momento de esti-
pulacdo do regime inicial de cumprimento de pena. Havendo identidade de razdes
entre os institutos tratados, impde-se idéntica solucao.

7. Fazendo a pergunta dos excluidos

Examinaremos, ainda, um tltimo método de interpretacio juridica a fim de estru-
turar solidamente a leitura constitucional aqui idealizada. Este consiste em fazer a
pergunta dos excluidos, tendo sido proposto por Katharine Bartlett.?® A autora dispoe:
“uma pergunta se torna um método quando é feita regularmente” (BARTLETT, 1990,
p. 837, traducdo nossa). A pergunta dos excluidos se refere, particularmente, a coleti-
vidades desconsideradas no processo de elaboracio de umalei e busca identificar um
viés na norma cujos efeitos possam ser danosos a certo grupo minoritario sob uma
aparéncia de neutralidade e objetividade (BARTLETT, 1990, p. 837; p. 847).
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O método exige um conjunto de perguntas de longo alcance: “que suposi¢oes
foram feitas pela lei sobre aqueles por ela afetados? Quais interesses estdo invisi-
veis ou periféricos? Como os pontos de vista excluidos poderiam ser identificados e
levados em conta?” (BARTLETT, 1990, p. 848, traducido nossa). Neste caso, a perspec-
tiva das pessoas em estado grave de satide nio foi levada em conta pelo legislador do
Cébdigo Penal ao disciplinar os regimes iniciais de cumprimento de pena.

Importafrisar que fazer a pergunta dos excluidos ndo implica, necessariamente,
decidir em favor dos excluidos (BARTLETT, 1990, p. 846). Como qualquer método, a
questdo visa auxiliar o intérprete na tomada de decisdo, trazendo luz a elementos
que seriam outrora desconsiderados. No caso concreto, o resultado pode ser dos mais
diversos; pode-se concluir, eventualmente, que o réu nio se encontra em estado grave
de satide. Mas a pergunta dos excluidos tera amparado o juiz a voltar seu olhar para
questdes ligadas a saide no momento de calcular o regime inicial da pena, indepen-
dentemente da conclusao aferida na situacao pratica.

Ha quem apresente objecoes a este método acusando-o de ser politico. A autora
responde a essas criticas afirmando que a pergunta dos excluidos tem o propésito de
desvendar nalei determinada desvantagem baseada em uma opressao. Paraela, aale-
gacido de que essa informacao pode existir é, de fato, politica, mas apenas na medida
em que a alegacio explicita ou implicita de que essa informacao nio existe também é
politica (BARTLETT, 1990, p. 847).

E no tocante ao tema aqui enfrentado, observamos que nosso préprio ordena-
mento juridico coloca o direito a satide como uma norma constitucional de primeira
grandeza, assim como a vedacdo a qualquer forma de discriminacao, a dignidade da
pessoa humana e a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais. Por
isso, a questao dos excluidos pode e deve ser feita com base na Constituicdo, ficando
mais ou menos assim: (i) que suposicdes foram feitas pela lei infraconstitucional
sobre aqueles por ela afetados? - Neste caso, a suposi¢cdo principal é a de que a pessoa
condenada é/esta saudavel. Outra suposicio presume o carcere como um local salu-
bre que néo debilita a satide das pessoas presas. Ha, também, a suposicao de que nao
existe uma pandemia em curso. (ii) De que forma o legislador ordinario deixou de res-
peitar a vontade do constituinte? - Ao desconsiderar o direito fundamental a satide e
odever do estado de protegé-la, bem como sua massiva violacio inconstitucional nos
presidios brasileiros. (iii) Como os pontos de vista das pessoas com idade avancada e
saude fragil podem ser identificados e levados em conta? - Com a consideracio, pelo
julgador, do estado de satide da pessoa sentenciada enquanto fator a ser ponderado
quando da estipulacdo do regime inicial de cumprimento de pena.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, conclui-se que a aplicacdo do art. 14, § 2° da LEP* desde o
proferimento da sentenca se torna viavel com base em uma leitura constitucional,
reforcada pela declaracdo do estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario
pelo STF na ADPF n° 347. O réu de satide debilitada ndo poderia, afinal, responder
pelainércia do Estado na insalubridade dos estabelecimentos prisionais.

A relevancia de que tal juizo seja antecipado pelo julgador ao prolatar a decisdo
condenatoria se justifica, também, de um ponto de vista concreto, tendo em vista o
periodo de tempo potencialmente longo - irrecuperavel a satde do réu e perfeita-
mente evitavel - decorrido até que tal anélise seja enfim feita pelo juizo competente
em matéria de execucdo penal.

A interpretacio orientada para a Constituicdo que se propde arremataria a
jurisprudéncia tendente a conceder ‘prisdo domiciliar pena’ em virtude de questoes
de satde, jurisprudéncia ja sensivel a razoes humanitarias atinentes a dignidade
humana. Com isso, esta adquiriria mais uma dimenséao: a dimensao do tempo, essen-
cial a matéria da satde.

Essainterpretacio igualmente adquire forma com a consideracao do principio da
(des)necessidade da pena previsto no Cdédigo Penal (art. 59), tendo em vista que cum-
prir pena em regime fechado ou semiaberto se torna inadequado e desnecessario em
face de um estado de satde grave e do risco de contagio por COVID-19.

A disciplina juridica da detracdo penal, por sua vez, nos faz perceber que o legis-
lador ordinario ja se preocupou, em outras ocasioes, com a celeridade na concessdo
de direitos de execucio penal desde o momento do sentenciamento. E fazendo a per-
gunta dos excluidos, adquire-se consciéncia que nao foi este o caso no tema objeto
de andlise, sendo possivel, assim, identificar e corrigir a auséncia do ponto de vista
das pessoas com sauide debilitada ou idade avancada na fixacdo do regime inicial de
cumprimento de pena.

Nesse prisma de ideias, o exame do estado de satide na estipulacao do regime ini-
cial pelo juizo de conhecimento reflete, em Gltima analise, atuacdo judicial a partir
do estado de coisas inconstitucional, permitindo que, sem as delongas para a forma-
cdo do expediente da execucdo criminal (com guias de execucoes provisorias e defi-
nitivas, calculos de cumprimento de pena, vistas para manifestacdo do Ministério
Publico e defesa, decisoes judiciais com comunicacgOes as autoridades carcerarias,
etc.), as pessoas com satde fragil de forma mais célere sejam enquadradas no regime
de cumprimento de pena adequado, necessario e proporcional.

Recebido: 22 de setembro de 2020.
Aprovado: 09 de novembro de 2020.
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NOTAS DE FIM

1 De acordo com dados do Infopen 2019, os nimeros atingem o espantoso total de 7,7
mil soropositivos para HIV e 8,6 mil casos de tuberculose (BRASIL, 2019a).

2 “Dado que esta fora de qualquer davida que a degradacdo em curso decorre da
superpopulacdo do Complexode Curado, cujadensidade é superiora 200%,ou seja,
duas vezes sua capacidade, disso se deduziria que duplica também a infliccdo anti-
juridica eivada de dor da pena que se esta executando, o que imporia que o tempo de
pena ou de medida preventiva ilicita realmente sofrida fosse computado a razao de
dois dias de pena licita por dia de efetiva privacdo de liberdade em condi¢des degra-
dantes.” (CIDH, 2018, p. 28).

3 Em 19 de maio de 2020, o Depen publicou pesquisa expondo o nimero de presos de
49 paises, numero de infectados, detentos com suspeitas, pessoas presas mortas
em razdo de complicacdes causadas pela COVID-19 e existéncia ou nio de protocolo
especifico ao sistema prisional, assim como as medidas que tém sido adotadas, como
suspensoes de visitas ou outras restrigcoes (BRASIL, 2020c¢).

4  Mesmo que nio se concorde, eventualmente, com a referida eficicia plena do direito
asaude, este ja possui ampla regulamentacdo infraconstitucional, notadamente pela
Lein®8.080/1990. Além disso, o direito ora tratado também vem amplamente regula-
mentado no plano internacional, como demonstrado ao longo do texto, o que reforca
sua densidade normativa, ainda mais em se considerando que tratados internacio-
nais sobre direitos humanos, quando incorporados no ordenamento juridico patrio,
assumem status normativo supralegal (conclusdo adotada pelo STF no julgamento
do RE 349.703-1). Independentemente disso, porém, é importante ter em mente que o
resultado pratico da interpretacdo aqui proposta - que pessoas em estado debilitado
de satide cumpram pena em suas casas - ndo importa qualquer 6nus ao Estado, seja
legislativo, programatico ou financeiro. Muito pelo contrario: o processo de supe-
rencarceramento é que configura o tinico “saco sem fundo” do or¢amento publico,
nas palavras de Gustavo Junqueira (2018, informacao verbal).

5  Cabe destacar que, além da classificacdo de José Afonso da Silva, existem muitas
outras possiveis, como a de Maria Helena Diniz (2003) ou a de Manoel Goncalves
Ferreira Filho (2002). Para aquela autora, as clausulas pétreas (dentre elas o direito
fundamental a satide) podem ser consideradas normas constitucionais com eficacia
absoluta (supereficazes). Ja para este autor, o direito a satide estaria abrangido dentre
as normas autoexecutaveis (completas), tendo aplicacdo imediata. Para a especifica
finalidade deste trabalho, pretende-se destacar que, a despeito da classificacdo
sugerida, o direito fundamental a satde deverd ser lido de maneira a incidir
imediatamente e sem condicionamentos, o que decorre da maxima efetividade
consagradano §1°do artigo 5° da CRFB/88.
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Lembramos que a satide constitui direito fundamental, estando tais direitos dispos-
tos ao longo de todo o texto constitucional. Conforme explica Ieda Tatiana Cury, “o
direito a satide é o principal direito fundamental social encontrado na Lei Maior
brasileira, diretamente ligado ao principio maior que rege todo o ordenamento juri-
dico patrio: o principio da dignidade da pessoa humana - razio pela qual tal direito
merece tratamento especial” (CURY, 2005, p. XVII).

“Regra 13 Todos os locais destinados aos reclusos, especialmente os dormitorios,
devem satisfazer todas as exigéncias de higiene e saide, tomando-se devidamente
em consideracio as condicOes climatéricas e, especialmente, a cubicagem de ar dis-
ponivel, o espaco minimo, a iluminacao, o aquecimento e a ventilacao. [...]

Regra 24 1. A prestacio de servicos médicos aos reclusos é da responsabilidade do
Estado. Os reclusos devem poder usufruir dos mesmos padroes de servicos de satide
disponiveis a comunidade e ter acesso gratuito aos servicos de satide necessarios,
sem discriminacdo em razdo da sua situacao juridica. [...]

Regra 25 1. Todos os estabelecimentos prisionais devem ter um servico de saude
incumbido de avaliar, promover, proteger e melhorar a satde fisica e mental dos
reclusos, prestando particular atencdo aos reclusos com necessidades especiais ou
problemas de satde que dificultam sua reabilitacao.

2. Os servicos de saude devem ser compostos por uma equipa interdisciplinar, com
pessoal qualificado e suficiente, capaz de exercer a sua atividade com total indepen-
dénciaclinica, devendo ter conhecimentos especializados de psicologia e psiquiatria.
Todos os reclusos devem poder beneficiar dos servicos de um dentista qualificado.”
(UNODC, 1955). Os servicos médicos encontram-se previstos e detalhados também
nasregras seguintes, até a Regra 35; destacam-se, também, as Regras 52.1,52.2 € 82.4.
“Principio 24: A pessoa detida ou presa deve beneficiar de um exame médico ade-
quado, em prazo tao breve quanto possivel apds o seu ingresso no local de detencéo
ou prisao; posteriormente deve beneficiar cuidados e tratamentos médicos sempre
que tal se mostre necessario. Esses cuidados e tratamentos sdo gratuitos.” (AGNU,
1988).

“Principio 1 O Pessoal de satde, especialmente os médicos, encarregado da atencdo
médica a pessoas presas ou detidas tem o dever de oferecer protecdo fisica e mental
para tais pessoas e de tratar de suas enfermidades ao mesmo nivel de qualidade que
oferecem a pessoas que nio estejam presas ou detidas.” (AGNU, 1982).

“9.0s reclusos devem ter acesso aos servicos de satde existentes no pais, sem discri-
minacdo nenhuma decorrente do seu estatuto juridico.” (AGNU, 1990).

0 §2° do mesmo artigo dispde que as penas privativas de liberdade devem ser exe-
cutadas progressivamente, conforme o mérito do sentenciado. Os critérios para a
determinacao do regime inicial de cumprimento de pena sdo elencados nas alineas
seguintes:
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“§ 2°- As penas privativas de liberdade deverao ser executadas em forma progres-
siva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalva-
das as hipéteses de transferéncia a regime mais rigoroso: (Redacao dada pela Lei n°®
7.209, de 11.7.1984)
a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comecar a cumpri-la em
regime fechado;
b) o condenado nao reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e nao
exceda a 8 (oito), poderd, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;
¢) o condenado nio reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos,
poderad, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.” (BRASIL, 1940).
Valem ser destacadas, em carater complementar, algumas discussoes criticas sobre
as regras de fixagao do regime inicial. Ha teses que caminham no sentido de que os
regimes para inicio de cumprimento de pena indicados no § 2° do art. 33 do Cédigo
Penal nio sdo vinculantes quando as circunstancias judiciais forem favoraveis,
mesmo havendo reincidéncia, ou, ainda, de que com fundamento no principio da pro-
porcionalidade, a reincidéncia ndo impede a fixacdo de regime aberto parainicio de
cumprimento de pena. Citamos, nessa direcio, a Tese Institucional n° 4 da Defensoria
Publica do Estado do Parani (ALMEIDA, 2017), a Tese n° 82 da Defensoria Pablica do
Estado de Sao Paulo e a Tese Institucional n® 4 da Defensoria Ptblica do Estado de
Goias (COLETANEA..., [2020]). Tais teses baseiam-se no direito ao cumprimento de
uma sanc¢io penal justa e a individualizacdo da pena, além de aludirem a Stmula n°
719 do STF, que estabelece que a imposicio de regime de cumprimento mais severo
do que a pena aplicada exige fundamentacio idonea.
Nesse impulso, aproveitamos para mencionar dois outros enunciados que séo refe-
rénciano tema da fixacdo doregime inicial: a Simulan®718 do STF, que dispde que “A
opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime nio constitui motivacao
idonea para a imposicdo de regime mais severo do que o permitido segundo a pena
aplicada.” (BRASIL, 2003), e a Stmula n° 440 do STJ: “Fixada a pena-base no minimo
legal, é vedado o estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que o cabi-
vel em razdo da sancdo imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito.”
(BRASIL, 2010b).
Outradiscussdo interessante relativa a fixacdo do regime de inicio de cumprimento
de pena diz respeito a antiga determinacao legal de que pessoas sentenciadas pela
prética de crimes previstos como hediondos cumprissem sua pena integralmente
em regime fechado. No julgamento do HC 82.959-7/SP, o STF declarou essa previsio
inconstitucional. Assim, o legislador ordinario alterou a redacéo do dispositivo em
questio (art. 2° § 1° da Lei n° 8.072/1990), impondo o regime inicialmente fechado
para condenados por esses delitos. Diante dessa alteracao legislativa, o Supremo
Tribunal Federal analisou novamente a redacio legal, decidindo mais uma vez pela
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inconstitucionalidade, neste caso da determinacdo de regime inicialmente fechado
para cumprimento de pena de crimes hediondos (ALMEIDA, 2017, p. 4-5).

Aludindo ao dispositivo citado acima, o art. 120, I, dessa mesma lei dispde que os
condenados que cumprem pena em regime fechado ou semiaberto e os presos pro-
visérios poderdo obter permissao para sair do estabelecimento, mediante escolta,
quando ocorrer necessidade de tratamento médico (BRASIL, 1984).

No intuito de reforcar a importancia de questdes humanitarias quando da aplica-
¢ao do direito penal, lembramos algumas situacdes nas quais o legislador atentou-
-se a saude do agente como um fator que influi na forma de cumprimento de pena:
a possibilidade de substituicio da prisao preventiva pela domiciliar quando o réu
estiver debilitado por motivo de doenca grave (art. 318, Il do CPP) e o chamado sursis
humanitario (art. 77, § 2% CP): “O sursis humanitario foi uma inovaco trazida pela
Lei n° 9.714/98. [...] condenados portadores do virus HIV, tuberculosos, paraplégi-
cos ou aqueles que tenham sua satide seriamente abalada poderéo ser beneficiados
com o sursis, evitando, dessa forma, o agravamento da sua situacdo que certamente
aconteceria se fosse jogado no carcere.” (GRECO, 2017, p. 360). Salientamos, também,
aexisténcia de Decretos Presidenciais regulamentando o indulto humanitario para
situacdes de doenca grave (ver, por exemplo, BRASIL, 2019b).

Nao foram encontrados julgados com essa tese em particular.

“Art.1° Recomendar aos Tribunais e magistrados a adocdo de medidas preventivas a
propagacio da infec¢do pelo novo coronavirus - Covid-19 no ambito dos estabeleci-
mentos do sistema prisional e do sistema socioeducativo.

Paragrafo tinico. As recomendagdes tém como finalidades especificas:

I - aprotecdodavidaedasatde das pessoas privadas de liberdade, dos magistrados,
e de todos os servidores e agentes publicos que integram o sistema de justica penal,
prisional e socioeducativo, sobretudo daqueles que integram o grupo de risco, tais
como idosos, gestantes e pessoas com doencas cronicas, imunossupressoras, respira-
térias e outras comorbidades preexistentes que possam conduzir aum agravamento
do estado geral de satide a partir do contagio, com especial atencdo para diabetes,
tuberculose, doencas renais, HIV e coinfec¢des;” (BRASIL, 2020b).

Nao discutiremos as teorias da justica voltadas ao plano da existéncia, vez que aque-
las aplicadas ao plano da validade sdo mais flexiveis a abranger uma quantidade e
variedade maior de casos, sendo suficientes para cumprir os propdsitos da interpre-
tacdo que aqui se propde. Ou seja, ndo se cogita a inexisténcia das regras de fixacao
de regime inicial de cumprimento de pena, mas sim a invalidade de interpreta-las
desconsiderando o direito a satide e a vida.

Pesquisa do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada de 2011 analisou o nimero
de processos pendentes por juiz/més, UF e tipo de serventia, referentes a outubro
de 2008. A média nacional constatada foi de 4.587 casos, com significativa variancia
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entre tipos de serventia. As varas de fazenda publica apresentaram nimero exces-
sivo de processos pendentes de julgamento: 24.584. Muito atras, mas ainda acima da
média, encontravam-se as varas de execucoes criminais (CASTRO, 2011, p. 19).
“Com poucos juizes e excesso de acdes, Vara de Execucdes Penais atrasa beneficios:
[...] Chama a atencdo a estrutura acanhada da VEP, especialmente porque, nos ulti-
mos cinco anos, o namero de presos no Rio subiu 164% — foi o sétimo estado a ter o
maior aumento. Para acompanhar a carga de trabalho, a Defensoria Pablica passou
a contar com 43 defensores na execucao penal (antes, eram 35). O Ministério Publico
também reforcou seus quadros e hoje tem 17 promotores na area. S6 a VEP nio cres-
ceu. Ou melhor, encolheu. Embora a vara continue com cinco juizes, o nimero de
servidores responséveis pelas tramitacdes nela caiu de 103 para 80.” (BRISO, 2014).
Para exames mais detidos no tema da interpretacdo conforme, Martins indica o
estudo de Virgilio Afonso da Silva, La interpretacion conforme a la Constitucion:
entrela trivialidad y la centralizacion judicial.
Para além disso, se duas ou mais interpretacdes forem possiveis, nenhuma incom-
pativel com a Constituicdo, porém uma delas mostrar-se mais adequada a axiologia
constitucional que as outras, ela é obrigatéria ao intérprete. Esta Gltima hipo6tese
costuma ser chamada de interpretacdo orientada para a Constituicio (MARTINS,
2011, p. 43, grifos do autor).
“Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacio e prevencido do crime: [...] III - o regime inicial de cum-
primento da pena privativa de liberdade;” (BRASIL, 1940, grifo nosso).
“Art. 33 - A pena de reclusio deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou
aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de trans-
feréncia a regime fechado. (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.198 4)
§2°- Aspenas privativas de liberdade deverao ser executadas em forma progressiva,
segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as
hipodteses de transferéncia a regime mais rigoroso: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984)
a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comecar a cumpri-la em
regime fechado;
b) o condenado nio reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e nio
exceda a 8 (oito), poder4, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;
¢) o condenado nio reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos,
poder4, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.” (BRASIL, 1940).
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Brito (2019, p. 347) nota que ndo interessa qual a natureza da prisao proviséria (fla-
grante, temporaria, preventiva): deverd, obrigatoriamente, ser descontada da execu-
cdo da pena definitiva.

Sabemos que a natureza do dispositivo em analise é controversa; Pavlovsky narra
que de acordo com alguns, a alteracdo teria antecipado para o juizo de conhecimento
a detracdo da pena. Ja outros teriam lido o dispositivo como uma antecipacao para
a sentenca da analise do direito a progressao de regime, o que para parte dessa cor-
rente violariaa individualizacdo da pena em suafase executéria (PAVLOVSKY, 2013).
Ressalvados posicionamentos em sentido diverso, nos parece, conforme Pavlovsky,
que aregra do art. 387, § 2° do CPP prevé circunstancia a ser avaliada pelo juiz para
determinar oregime inicial do cumprimento de pena, ao lado das ja estabelecidas no
art.59do Cédigo Penal. Saliente-se, apenas, que o aprofundamento das diversas polé-
micas envolvendo a natureza da detracdo penal é aqui evitado, ja que para fins deste
estudo, a possibilidade de aplicacdo do instituto pelo juizo do processo de conheci-
mento, por forca do §2°doart.387do CPP, é citada apenas como argumento de reforco
a tese defendida. Queremos, com o trabalho, estimular conhecimento sobre instru-
mentos aptos a reducao do encarceramento, a despeito da forma como sdo chamados.
A Exposicao de Motivos n°00176/M], do PL n°® 2.784/11 enuncia: “Comumente ocorre
que apos a sentenca condenatéria ter sido proferida, tenha o réu que aguardar a deci-
sdo do juiz da execucdo penal, permanecendo nesta espera alguns meses em regime
mais gravoso ao que pela lei faz jus, em razio de nio existir previsao expressa no
Cddigo de Processo Penal conferindo ao juiz do processo de conhecimento a possibi-
lidade de, no momento da sentenca, realizar o desconto da pena ja cumprida.

[..] Talsituacio, ademais de gerar sofrimento desnecessario e injusto a pessoa presa,
visto que impde cumprimento de pena além do judicialmente estabelecido, termina
por aumentar o gasto publico nas unidades prisionais com o encarceramento des-
necessario. Ademais, atualmente, essa realidade acaba por gerar uma grande quan-
tidade de recursos aos tribunais superiores com a finalidade de se detrair da pena
aplicada ao réu o periodo em que esteve preso provisoriamente.”(BRASIL, 2011).

A palavra detracgdo penal foi aqui empregada na perspectiva do autor, ressalvando-
-se que, para parcela da doutrina, haveria davidas se 0 § 2° do artigo 387 do CPP, efe-
tivamente consagraria o referido instituto. De qualquer modo, pretendemos deixar
claro que a norma contida no referido dispositivo legal escancara maiores possibi-
lidades permitidas ao juizo do processo de conhecimento, apliciveis por identidade
de razodes na consideracgio de peculiaridades da satide do acusado no ato de fixagao
do regime inicial de cumprimento de pena.

A pergunta dos excluidos é inicialmente apresentada por Bartlett como a pergunta da
mulher. Adiante, porém, a autora mostra a importancia de converter a pergunta da
mulher na pergunta dos excluidos: “Estendida para além da conta para identificar
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a opressdo baseada apenas no género, a questao da mulher pode alcancar formas
de opressao tornadas invisiveis ndo apenas pelas estruturas dominantes de poder,
mas também pelos esforcos para descobrir preconceitos em nome apenas das mulhe-
res. Essas formas de opressao diferem da subordinacao de género tanto em espécie
quanto em grau, e aqueles que nio as experimentaram provavelmente acharao difi-
cilreconhecé-las. A dificuldade em reconhecer a opressio que nao se experimentou,
entretanto, torna anecessidade de um “método” ainda mais aparente. Como indiquei
anteriormente, um método ndo garante umresultado particular nem mesmo o resul-
tado correto. Proporciona, no entanto, alguma disciplina quando alguém busca algo
que nio corresponde aos seus proprios interesses.” (BARTLETT, 1990, p. 848-849).
“Quando o estabelecimento penal nio estiver aparelhado para prover a assisténcia
médica necessaria, esta sera prestada em outro local, mediante autorizagdo da dire-
¢ao do estabelecimento.” (BRASIL, 1984).
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Ensino remoto emergencial e
0s entraves ao ensino basico

EMERGENCY REMOTE TEACHING AND THE
BARRIERS TO THE BASIC EDUCATION

Ana Jalia Sales Aragao Bunduki’
Daniella Stefano de Alencar™

RESUMO: Este artigo aborda as dificuldades enfrentadas pelo direito a educacio, sob o
prisma da qualidade e universalizacio do ensino, no atual cenario de isolamento social
e pandemia. Assim, buscou-se analisar se o Ensino Remoto Emergencial, baseado no uso
de sistemas virtuais, de fato é compativel com os principios postos pela legislacdo bra-
sileira. Para tanto, foi feito o estudo de textos legislativos, como a Constituicdo Federal
de 1988, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional de 1996, o Plano Nacional de
Educacio de 2014 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Foi feita a analise, também, de
dados estatisticos sobre o acesso a internet na sociedade brasileira, bem como a busca de
informacoes que revelassem a adocdo majoritaria do sistema de ensino online nos tempos
atuais. Observou-se, portanto, aameaca representada pelo Ensino Remoto Emergencial ao
acesso ao direito a educacéio, visto que compromete a qualidade do ensino, a partir de sua
abrupta adaptacdo a modalidade virtual, o que pode impedir, também, a universalizacio
daeducacio basica em um contexto de exclusdo digital. Torna-se necessario, assim, pensar
em alternativas, tanto no campo digital quanto fora dele, que permitam a superacio das
dificuldades postas. Nesse cenario, merecem destaque politicas ptiblicas voltadas a inclu-
sdo digital de alunos, a qualificacdo de professores para a atuacao em ambientes virtuais,

e a distribuicdo de materiais fisicos.

PALAVRAS-CHAVE: Ensino Remoto Emergencial. Direito a Educacio. Universalizacio do
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ABSTRACT: This article tackles the difficulties faced by the right to education, from
the perspective of quality and universal teaching, in the current scenario of social
isolation and pandemic. Therefore, we sought to analyze whether Emergency Remote
Education, based on the use of virtual systems, is in fact compatible with the Brazilian
law’s principles. For this purpose, a study of legislative texts, such as the 1988 Federal
Constitution, the Law of Directives and Bases for National Education of 1996, the National
Education Plan of 2014 and the Statute of the Child and Adolescent, was carried out.
Besides, an analysis of statistical data on internet access in Brazilian households, as
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well as a research for information that would show the majority adoption of an online
learning system in these times was also made in this article. Hence, we conclude that the
Emergency Remote Education can represent a threat to the access of the right to education,
as it can compromise the quality of a teaching system abruptly adapted to the virtual
modality, as well as it prevents the universal coverage of basic education in a context
of digital exclusion. It becomes necessary, then, to think about alternatives, both in the
digital field and out of it, that enable us to overcome the difficulties that were analyzed.
Thereby, it is worth mentioning public policies that aim at qualifying teachers to work in
virtual environments, at digital inclusion of students, and at the distribution of physical
materials.

KEYWORDS: Emergency Remote Education. Right to Education. Universal Access.

INTRODUCAO

Conforme apontado por Basilio (2009, p. 14), a educacio esta intrinsecamente rela-
cionada a capacidade humana de refletir, de transformar seu proprio contexto, e de
atuar no mundo. De forma semelhante, Ranieri (2018, p. 28) destaca o papel funda-
mental da educacio no desenvolvimento da pessoa, e no exercicio dos demais direitos
civis, politicos, econdmicos e sociais. Vislumbra-se, assim, a interdependéncia entre
educacio, desenvolvimento nacional, e construcdo de uma sociedade justa e solidaria.

E nesse sentido que aponta a Constituicio Federal de 1988 (CF/88), Carta Magna
brasileira, responsavel por orientar os demais dispositivos legais e a atuacgao esta-
tal. No que tange a tematica da educacdo, a Constituicdo de 1988 instituiu a previsao
de escolarizacdo universal, gratuita e compulsoria, de nivel primario e secundario
(RANIERI, 2018, p.16). Destaca-se que aeducacao é o direito social que mereceu o maior
namero de dispositivos no texto constitucional, e um dos que mais vém sofrendo alte-
racoes, no sentido de ampliar a protecio e apromocio de direitos (ALVES, 2018, p. 115).

Trata-se, portanto, de um direito de natureza constitucional duplice, visto que
abrange, por um lado, o direito do individuo de ter acesso a educacio e, por outro,
o dever do Estado, da sociedade e da familia de assegurar esse direito, conforme
disposto pelo artigo 227 da Constituicdo Federal. Ademais, a absoluta prioridade do
direito a educacdo também é garantida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), Lein® 8.069, de 1990, em seu artigo 4°.

No entanto, o direito a educacao, por si s, nao se faz suficiente: o seu exercicio
encontra-se atrelado a qualidade, a qual também conta com previsio expressa,
no artigo 206, inciso VII, do texto constitucional. Essa previsao ganha particular
relevancia ao se considerar que a falta de qualidade empreendida no sistema de
educacdo ainda é um grande obstaculo ao pleno exercicio do direito (ALVES, 2018, p.
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115). Ademais, a propriaideia de universalizacio do acesso a educacao basica encontra
limites na insuficiéncia de recursos financeiros, humanos e de infraestrutura.

Essas dificuldades parecem ser potencializadas no atual cenario de pandemia e
isolamento social, no qual a adocao de medidas preventivas a propagacao da Doenca
do Coronavirus 19 (COVID-19) gera a necessidade de reorganizacio das atividades
académicas. Nesse sentido, o uso de atividades ndo presenciais representa um desa-
fio significativo para todas as instituicdes ou redes de ensino de educacio basica e
superior do Brasil, uma vez que expoe as fragilidades e desigualdades estruturais da
sociedade brasileira. Logo, a partir da suspensio das aulas presenciais em todo ter-
ritério nacional, é necessario considerar propostas de atividades que ndo aumentem
adesigualdade, ao mesmo tempo em que utilizem de modo favoravel a oportunidade
trazida por novas tecnologias digitais de informacao e comunicacdo (BRASIL, 2020a,
p.3). Deve-se priorizar, assim, a criacao de formas de ensino nio presencial que dimi-
nuam as desigualdades de aprendizagem.

Sob essa perspectiva, o Parecer n° 05/2020 do Conselho Nacional de Educacao traz
questionamentos que devem servir de baliza para aimplementacao de atividades nao
presenciais de ensino (BRASIL, 2020a). Entre as questoes trazidas, destaca-se a preo-
cupacido com a garantia do padrao de qualidade do ensino e com a mobilizacdo de pro-
fessores e dirigentes de escolas no ordenamento de atividades pedagdgicas remotas.

Assim, a partir do exposto no Parecer, pode-se reunir os desafios apresentados
em dois grupos principais: manutencio da qualidade do ensino nas atividades ndo
presenciais, e oferecimento de atividades que ndo ampliem as desigualdades exis-
tentes no sistema educacional. No entanto, assumindo-se que entre as medidas ado-
tadas em maior escala estdo as atividades virtuais, torna-se necessario questionar o
quanto os meios digitais de fato se apresentam como uma solucdo inclusiva, e capaz
de manter a qualidade do ensino. Essa reflexdo torna-se ainda mais relevante ao se
considerar o contexto de exclusio digital em que se encontra parte da sociedade bra-
sileira, e a falta de formacao especifica dos professores da rede de ensino basico no
uso de ambientes de aprendizagem virtual.

Logo, tendo em vista as novas dificuldades trazidas pela situacdo de pandemia,
especialmente na esfera do ensino, é fundamental um maior esforco a fim de assegu-
rar o pleno exercicio do direito a educacio, constitucionalmente previsto. Portanto,
considerando-se o aumento da dependéncia entre educacio e uso de meios virtuais,
buscar-se-a responder a pergunta: “Como garantir o direito a educacio bésica, cen-
trada nos principios de universalizacdo e de qualidade do ensino, em um contexto de
ensino remoto, considerando a exclusao digital enfrentada por parte da populacio e
a falta de qualificacao especifica dos professores para o uso de ambientes virtuais?”.

A fim de responder a esse questionamento, a analise aqui tecida sera dividida
em 4 topicos, somados a Conclusdo. Assim, em um primeiro momento, sera estudada
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a legislacdo atual que disciplina o direito a educacgéo, dando particular destaque ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Dessa forma, em um contexto de celebracio
dos 30 anos da publicacdo do Estatuto, é essencial trazer um olhar critico sobre as
dificuldades ainda enfrentadas na garantia dos direitos ali previstos. A seguir, sera
detalhado o modelo de ensino remoto emergencial, e a sua adocdo em um contexto
de isolamento social. A partir disso, sera possivel compreender como o recente des-
locamento do sistema de ensino para o ambiente virtual acaba por comprometer o
proprio direito a educacio, no que tange aos principios de qualidade e universaliza-
cdo do ensino. Por fim, a partir da analise tracada, serdo apresentadas propostas de
solucoes, de modo a ponderar os beneficios trazidos por cada uma delas no cenario
atual, sob a perspectiva de garantia do direito a educacio.

1. O DIREITO A EDUCACAO NA LEGISLACAO ATUAL

Com o objetivo de se obter um panorama geral sobre a disciplina do direito a educa-
¢do no Brasil, serdo analisadas quatro legislacoes principais, sio elas: Constituicao
Federal de 1988 (i); Lei de Diretrizes e Bases da Educa¢do Nacional (ii); Plano Nacional
de Educacao de 2014 (iii); e Estatuto da Crianca e do Adolescente (iv).

No que tange a Constituicao Federal (i), o direito a educacao foi tratado em cercade
vinte e dois artigos, dois dos quais no Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transito-
rias (ADCT). Desse conjunto, sete artigos foram alterados, tendo em vista a ampliacdo
da protecdo e a garantia do direito (RANIERI, 2018, p. 27/28). Assim, a Constituicdo
individualiza a educagdo como bem juridico, e a insere no Titulo II do texto legis-
lativo, relativo aos direitos e garantias fundamentais. Ainda no referido Titulo, o
direito a educacao é assegurado de maneira mais especifica no art. 6° no conjunto de
direitos sociais, e é conceituado no art. 205, como direito de todos e dever do Estado
e da familia. Ressalta-se, também, que em relacdo a crianca e ao adolescente, a edu-
cacdo é direito e dever de absoluta prioridade, conforme aponta o artigo 227, caput
(RANIERI, 2018, p. 28). Vale, portanto, reproduzir aqui os artigos mencionados, afim
de permitir sua analise.

Art. 6° CF/88. Sao direitos sociais a educacao, a satde, a alimentacéo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a
maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Consti-
tuicdo. (Redacio dada pela Emenda Constitucional n° 90, de 2015)

Art. 205, CF/88. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaboracido da sociedade, visando ao pleno
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desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qua-
lificacdo para o trabalho.

Art. 227, CF/88. 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 satide, a ali-
mentacdo, a educacio, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, adignidade, ao res-
peito, aliberdade e a convivéncia familiar e comunitria, além de colocé-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010). (BRASIL, 1988).

Vislumbra-se, portanto, o protagonismo dado ao direito a educacdo no texto constitu-
cional, indicando tratar-se de elemento fundamental, indispensavel ao exercicio da
cidadania e ao desenvolvimento humano.

Merece destaque, também, o art. 208 da Constituicao, ao dispor, em seu inciso
I, sobre a obrigatoriedade do ensino basico dos quatro aos dezessete anos de idade,
assegurando-o, inclusive, a todos aqueles que néo tiveram acesso em idade propria.

Art. 208, CF/88. O dever do Estado com a educacéo sera efetivado mediante a ga-
rantia de:

I- educacdo basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de
idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram
acesso na idade prépria; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 59, de 2009).
(BRASIL, 1988).

Tem-se, assim, grande inovacdo no tratamento legislativo dado a educagdo, marcado
peloviés de universalizacao do exercicio do referido direito. O préprio termo “educa-
¢dobasica” é inovador no direito educacional brasileiro. Introduzido originalmente
pelaLein®9394,de 20/12/1996 - a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDB)
-, 0 termo designa os 14 anos de educacao compulséria e gratuita assegurados pelo
Poder Publico (RANIERI, 2018, p. 15).

Nesse giro, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacio Nacional (ii), Lei n° 9394 de
1996 (BRASIL, 1996), estabelece os principios gerais para todo o sistema educacional
do pais, trazendo modificacoes importantes, em comparacio a LDB anterior, Lei n°
5.692/71 (CARNEIRO; DALLACQUA; CARAMORI, 2018, p. 191). Assim, em consonancia
com o disposto no texto constitucional, a referida Lei traz dois principios que mere-
cem especial aten¢do no presente estudo.

O primeiro deles diz respeito a igualdade de condigdes para o acesso e permanén-
cianaescola (art. 3% inciso I), e 0o segundo se refere a garantia do padrao de qualidade
(art. 3° inciso IX). Ademais, o art. 4° inciso I, da LDB/96 reitera o art. 208, inciso I, da
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Constituicdo, ao indicar o dever do Estado de garantia do ensino basico, obrigatério
e gratuito, dos quatro aos dezessete anos. Portanto, tem-se que o respeito aos princi-
pios de igualdade de condicoes e qualidade do ensino sio essenciais a efetividade do
sistema de educacdo, de modo que a inobservancia desses principios implica a desca-
racterizacdo da garantia do direito como um todo.

Ademais, tendo em vista a discussdo que sera tracada nos proximos topicos, vale
mencionar que a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional de 1996 trouxe a
primeira mencao oficial ao ensino a distancia (EAD), destacando, por exemplo, que o
ensino fundamental sera presencial, sendo o ensino a distancia utilizado como com-
plementacdo da aprendizagem ou em situacOes emergenciais (art. 32, parag. 4°). Dessa
forma, ainda que o ensino a distancia nio se confunda com o ensino remoto emer-
gencial adotado atualmente, conforme sera detalhado adiante, tem-se que a adocdo
de ambientes virtuais ndo exclui a observancia dos principios postos pela LDB, visto
que ambos estdo compatibilizados no mesmo texto legal. Logo, o uso de meios digitais
no sistema educacional deve respeitar os principios de igualdade de condi¢des ao seu
acesso e de qualidade do ensino.

Jano que tocaao Plano Nacional de Educacéo de 2014 (iii), tem-se que esse foi apro-
vado pela Lei n° 13.005/2014, com vigéncia por 10 anos, visando cumprir o art. 214 da
Constituicio Federal. Desse modo, o estabelecimento do Plano Nacional de Educacao
apresentarelacio diretacom o principio de universalizacido do atendimento escolar e
de melhoria da qualidade de ensino, enquanto elementos dispostos no art. 214, incisos
II e I1I, da Constituicio de 1988.

Em uma analise mais detalhada do Plano, vale mencionar que a Lei n° 13.005/2014
possuiapenas 14 artigos, somados aum anexo com 20 metas e 256 estratégias (BRASIL,
2014). Assim, no estudo aqui desenvolvido, merecem analise mais atenta as Metas 1,
2,3,4€7.

De forma esquematica, a Meta 1 trata da educacdo infantil, e se propde, por meio
de 17 estratégias, a universalizar a pré-escola até o ano de 2016, e a ampliar a oferta
de creches, até 2024, de forma a atender no minimo 50% das criancas de até 3 anos. Ja
aMeta 2 trata do ensino fundamental, e pretende universaliza-lo até 2024, dispondo,
paraisso, de 13 estratégias. A Meta 3 apresenta como foco a universalizacdo do ensino
médio, e é desdobrada em 14 estratégias. A Meta 4, por sua vez, trata da educacéo
especial, e pretende universaliza-la por meio de 19 estratégias. Por fim, a Meta 7 visa
ao enfrentamento do problema da qualidade de ensino, e pretende elevar as médias
do Indice de Desenvolvimento da Educacdo Basica em trés etapas (2017, 2019 e 2021),
por meio de 36 estratégias (SABIA; ALANIZ, 2015, p. 44).

Com isso, é evidente a preocupacao do Plano com a universalizacio do ensino e
com a elevacio de sua qualidade, estando em consonéancia com os principios postos
pela Constituicdo, e assegurados pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAQ PAULO | Sdo Paulo, n. 2, v.2, p. 225248, jul./dez. 2020
ENSINO REMOTO EMERGENCIAL E 0S ENTRAVES AO ENSINO BASICO




de 1996. Surge novamente, portanto, a necessidade de compatibilizacdo do ensino
remoto atual com as referidas metas e principios, sob o risco de lesionar a propria
Constituicdo e os referidos textos infraconstitucionais.

Por fim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (iv), Lei n° 8.069 de 1990 (BRASIL,
1990), merece especial atencido, devido ao contexto de celebracio de 30 anos de sua
publicacdo. O ECA, ao contrario dos cédigos que o antecederam, dispde sobre todos
os individuos de 0 a18 anos de idade incompletos, distinguindo-os entre criancas (0 a
12 anos incompletos) e adolescentes (12 a 18 anos incompletos). Assim, sob a perspec-
tivadereconhecer criancas e adolescentes como pessoas em formacao e que possuem
diferentes direitos, os quais devem ser garantidos pelo Estado de forma prioritaria,
0 ECA contempla o direito a educacdo nos artigos 53 a 59, juntamente com o direito a
cultura, ao esporte e ao lazer. Ademais, o art. 4°, caput, do Estatuto impode o dever do
Estado, da familia, da comunidade e da sociedade em geral de assegurar, com absoluta
prioridade, o direito a educacdo. Segue reproduzido o caput do referido artigo.

Art. 4° ECA. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a
vida, a satide, a alimentacdo, a educacio, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacao,
acultura, adignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comuni-
taria. (BRASIL, 1990).

Além disso, o Estatuto dispde, em seu art. 57, que o poder publico estimulara “pes-
quisas, experiéncias e novas propostas relativas a calendario, seriacdo, curriculo,
metodologia, didatica e avaliacdo, com vistas a insercdo de criancas e adolescentes
excluidos do ensino fundamental obrigatério” (BRASIL, 1990). Dessa forma, nota-se
que o ECA ndo apenas estabelece o dever do Estado, da sociedade e da familia, de asse-
gurar o direito a educacio, como também prevé a realizacao de alteracoes no sistema
educacional, visando a inclusido do maior nimero possivel de criancas e adolescentes.

A partir dessa constatacio, depreende-se que as alteracdes feitas atualmente, sob
ovéudo estado de emergéncia, também deveriam atender aos critérios estabelecidos
noart.57,do ECA.Isto é,seas alteracoes propostas em decorréncia do estado de emer-
géncia se referem a mudancas no calendario, na metodologia de ensino, e na forma de
avaliacdo, essas deveriam ser feitas no melhor interesse do aluno, buscando atender a
inclusao de todas as criancas e jovens. Nessa perspectiva, a escolha e implementacao
de atividades ndo presenciais deve ter como base o disposto no referido artigo.
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2. ISOLAMENTO SOCIAL E ENSINO REMOTO EMERGENCIAL

Em 30 de dezembro de 2019, a Organizacdo Mundial da Satide (OMS) foi notificada
sobre a existéncia de casos de pneumonia de causa desconhecida na China. Apés estu-
dos e a deteccdo do cddigo genético do novo Coronavirus, a Organizacio, em 30 de
janeiro de 2020, declarou Emergéncia de Satide Piblica de Importéancia Internacio-
nal (BRASIL, 2020d) e, em 11 de marco, caracterizou o surto como pandemia, devido
a disseminacdo mundial do virus, orientando o isolamento social como medida de
contencao.

No Brasil, foi editada a Portaria n° 188, em 03 de fevereiro de 2020, que declarou
Emergéncia em Satde Publica de Importancia Nacional, e estabeleceu a necessidade
daurgente adocio de medidas de prevencao e contencio de danos ocasionados a satde
publica (BRASIL, 2020c¢). Com a decretacio da quarentena nos estados brasileiros e
a latente importancia do isolamento social, as secretarias estaduais de educacao ela-
boraram planejamentos emergenciais para a suspensao das atividades presenciais
nas instituicdes de ensino e a adocao de métodos alternativos, de forma a assegurar
a continuidade do aprendizado (CARDOSO; FERREIRA; BARBOSA, 2020).

Nesse contexto, o Conselho Nacional de Educacio (CNE) elaborou o Parecer n°
05/2020 (BRASIL, 2020a), com orientacdes quanto a reorganizacio do calendario
escolar e a possibilidade de contabilizacio de atividades ndo presenciais na carga
horariaminima anual. Assim, o parecer esclarece que acompeténcia pararemanejar
o calendario é de cada sistema de ensino, em observancia as diretrizes estabelecidas.

Dessa forma, cabe ao sistema de ensino analisar a possibilidade de computar as
atividades ndo presenciais parafins de cumprimento de carga minima exigida por lei
para cada nivel de ensino, de modo a minimizar as horas que posteriormente seriam
repostas de forma presencial. Isso porque existiriam obstaculos a serem enfrentados
nareposicdo presencial, como a indisponibilidade de espaco fisico ou de professores
para ampliacdo da jornada escolar diaria.

O CNE, ainda, define atividades nao presenciais como:

o conjunto de atividades realizadas com mediacdo tecnolégica ou nao a fim de
garantir atendimento escolar essencial durante o periodo de restricdes pararea-
lizacdo de atividades escolares com a presenca fisica de estudantes na unidade
educacional da educacéo basica ou do ensino superior. (BRASIL, 20204, p. 21)

Diante, entdo, da decretacdo emergencial da necessidade de isolamento social e
fechamento das escolas, essas ndo dispuseram de tempo suficiente para readequar
todo o modelo de ensino, adaptando-se, as pressas, ao ensino nido presencial. Assim,
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instituicoes, no Brasil todo, adotaram o Ensino Remoto Emergencial como forma de
continuar suas atividades.

Em uma pesquisa realizada em abril de 2020, pelo Centro de Inovacao para Edu-
cacdo Brasileira (CIEB), com 3.032 Secretarias de Educacio, no pais todo, revelou-se
que as secretarias estaduais tém adotado plataformas online, videoaulas gravadas e
compartilhamento de materiais digitais como principais estratégias para aprendiza-
gem remota (CIEB, 2020, p. 17).

Faz-se importante, no entanto, diferenciar o Ensino Remoto Emergencial (ERE) e
Educacio a Distancia (EAD). Ainda que, em ambos, o ensino seja intermediado por
tecnologias, ndo é adequado igualar os conceitos (CARDOSO; FERREIRA; BARBOSA,
2020). No primeiro, é feita uma adaptacdo do planejamento pedagbgico elaborado e
pensado para ser seguido no modelo presencial, ao passo que, no segundo, é criado
um modelo pedagbgico préprio, estruturado com base nas caracteristicas das aulas
virtuais.

Assim, no ERE, a aula presencial é substituida pela online nos mesmos termos. E
dizer, as aulas sdo sincronas, na medida em que ocorrem por videoconferéncia, com
professor e alunos conectados ao mesmo tempo e tendo a possibilidade de interagir
virtualmente. Behar (2020) aponta, nesse sentido, que a presenca fisica é substituida
por uma presenca digital em uma aula online.

No EAD, por sua vez, a maioria das aulas sdo gravadas e disponibilizadas para
os alunos assistirem de acordo com o horario mais adequado para cada um. Ha, por
tras desse modelo, toda uma estrutura das instituicoes de ensino, que escolhem as
plataformas online com os recursos mais convenientes para o plano pedagégico ela-
borado. Ademais, as instituicoes contam ndo apenas com professores mas também
com tutores, para dar apoio aos alunos, de forma atemporal INFOGRAFICO..., 2020).

Dessa forma, percebe-se que Ensino Remoto Emergencial e Educacio a Distancia
sdo conceitos diferentes, apesar de serem, incorretamente, tratados como sindénimos.
Como consequéncia, surge a falsa sensacao de que a situacao de pandemia apenas
gerou a transicio de um modelo presencial para o modelo de Ensino a Distancia, ja
amplamente aceito e de eficicia reconhecida. Esquece-se, porém, que a adaptacio
emergencial de um sistema de ensino originalmente voltado ao modelo presencial
em muito se difere daquele ja concebido para ser disponibilizado na modalidade a
distancia.

Por isso, é imprescindivel compreender que transpor um plano metodoldgico, ini-
cialmente voltado a atividades presenciais, para plataformas online, sem que exista
tempo habil para reestruturar o curso, traz uma série de desafios, tanto para alunos
quanto para professores. De fato, a adaptacdo do plano pedagogico, elaborado no
inicio do ano letivo, paraanovarealidade, foi uma maneira de minimizar os impactos
dasuspensao das aulas presenciais. No entanto, deve-se ter em mente que a celeridade
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dessa transicio pode comprometer, em muito, a eficacia dos resultados (CARDOSO;
FERREIRA; BARBOSA, 2020).

Faz-se essa afirmacao vez que, do ponto de vista do corpo docente, a mudanca
requer que os professores desenvolvam familiaridade com as tecnologias adotadas.
E gerada, portanto, uma dificuldade adicional para aqueles que ainda nio estio habi-
tuados as novas ferramentas. Ademais, além do conhecimento necessario no manu-
seio de instrumentos tecnoldgicos, é preciso saber utiliza-los sob o viés pedagdgico,
o que pode exigir areinvencao dalinguagem e da metodologia até entdo empregadas
(CUNHA; SILVA, A. S.; SILVA, A. P., 2020). E necessario considerar, ainda, a inter-
feréncia de elementos subjetivos nesse processo de transicio, visto que o desgaste
emocional enfrentado por todos, inclusive pelos docentes, em meio auma situacio de
pandemia (CARDOSO; FERREIRA; BARBOSA, 2020), pode refletir na irrepreensivel
dificuldade de adaptacio ao mundo virtual.

Desse modo, fatores como a falta de engajamento e motivacao nas aulas, a dificul-
dade, por parte do corpo discente, em organizar a execucdo de atividades assincronas
e a falta de apoio familiar, sdo alguns dos elementos que, somados ao desgaste emo-
cional previamente mencionado, geram diversos prejuizos a alunos e professores
(TODOS PELA EDUCACAOQ, 2020, p. 14).

Nessa perspectiva, o papel dos familiares também é de suma relevancia no acom-
panhamento e orientacOes das atividades desenvolvidas pelos alunos remotamente.
Ocorre que, sobretudo na rede publica, parte dos estudantes ndo contam com esse
suporte, visto que os responsaveis possuem uma dificil jornada de trabalho, nio
restando tempo para auxiliar os jovens no processo de aprendizagem. Além disso, é
comum que esses responsaveis nio possuam nivel de instrucio suficiente para for-
necer o devido auxilio, em razdo de sua baixa escolaridade (CUNHA; SILVA, A. S.;
SILVA, A.P., 2020).

Por fim, outro ponto de preocupacio é a questao da infraestrutura necessaria
para o aprendizado remoto. Em muitos domicilios, os estudantes nao possuem um
comodo exclusivo, sendo preciso dividir o espaco com os familiares, que também tra-
balham ou estudam. Assim, as atividades escolares acabam por ser desenvolvidas em
um ambiente ruidoso e sem os devidos materiais, como mesas e cadeiras adequadas
(CUNHA; SILVA, A. S.; SILVA, A. P., 2020).

Ainda no que diz respeito a auséncia de estrutura, o problema do acesso as ferra-
mentas digitais ganha especial relevancia. Por mais que existam muitas limitacoes
que transcendam a questao tecnoldgica, em uma sociedade caracterizada pela gri-
tante desigualdade social, esse problema ndo pode ser ignorado.

Comisso, infere-se que os alunos de baixa renda sdo aqueles que terdo seu desem-
penho académico mais prejudicado. Isso decorre tanto da precariedade do acesso as
tecnologias, quanto dos impactos emocionais causados pela crise financeira em um
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cenario de pandemia. Nessa perspectiva, sdo esses alunos menos propensos a possui-
rem um ambiente de aprendizado adequado, com dispositivos digitais ndo compar-
tilhados, internet adequada para o acesso as aulas e supervisdo dos pais e familiares
(CARDOSO; FERREIRA; BARBOSA, 2020).

Nao se pretende, aqui, negar a importancia das tecnologias para a continuidade
dos estudos em um cendario de isolamento social. Todavia, em um pais marcado por
indicadores sociais dispares, ha entraves, sob essa 6tica, que precisam ser considera-
dos paraaelaboracao de planos inclusivos de ensino, de modo a evitar a precarizacdo
da educacio no Brasil.

3. PANDEMIA E OS ENTRAVES PARA O ACESSO
AO DIREITO A EDUCACAO NO BRASIL

Conforme exposto no topico anterior, como forma de dar continuidade aos estudos
escolares em um periodo no qual as instituicoes ndo puderam permanecer abertas,
umadas alternativas foi migrar as aulas presenciais para plataformas online. Ocorre
que, embora esta seja uma solucdo emergencial e necessaria para que os alunos nao
percam o ano letivo, representa também um obstaculo para aqueles que ndo dispéem
de internet e dispositivos tecnolégicos em suas casas.

Dados relevantes nesse sentido foram obtidos em uma pesquisa do Cetic (Centro
Regional de Estudos para o Desenvolvimento da Sociedade da Informacao), de abran-
géncianacional, realizada entre outubro de 2019 e marco de 2020. A pesquisa revelou
que 20 milhoes de domicilios no Brasil ndo possuem internet. Os naimeros, todavia,
sao ainda mais preocupantes se analisados sob a perspectiva de classe social, visto
que 50% desses domicilios sdo da classe ED, enquanto 99% dos domicilios da classe A
tém acesso a internet. Além disso, 95% dos domicilios da classe A possuem computa-
dor, ao passo que este nimero cai para 14% para a classe ED (CETIC, 2020).

Tendo em vista a evidente disparidade no tocante ao acesso a tecnologia, per-
cebe-se que o problema do Ensino Remoto Emergencial ndo diz respeito apenas a
qualidade da educacdo. Por 6bvio, a reorganizacdo do plano pedagdgico, feita em
carater emergencial, consoante exposto, compromete a qualidade e o desempenho
dos alunos. Contudo, a falta de infraestrutura necessaria para o acompanhamento
das aulas possui carater ainda mais alarmante, vez que milhares de estudantes no
pais sequer tém acesso as ferramentas necessarias para seguir a nova modalidade
de ensino, e esses dados ndo podem ser ignorados.

A exclusdo digital pode, pois, ser analisada sob duplo viés. O primeiro versa sobre
0 acesso aos dispositivos eletronicos e a conexao a rede e o segundo diz respeito a
habilidade no uso das tecnologias. Como consequéncia, elucida-se que ter os ins-
trumentos digitais em casa nao implica automaticamente saber utiliza-los de forma
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adequada, sobretudo para acompanhar aulas online e desenvolver atividades remo-
tas. Dessa maneira, a cibercultura esta longe de fazer parte do cotidiano de todos os
jovens e familias brasileiras (CARDOSO; FERREIRA; BARBOSA, 2020).

A partir do exposto, torna-se imprescindivel analisar a adocao do Ensino Remoto
Emergencial a luz da legislacao brasileira, trazida ao longo do tépico 1. Dessa forma,
busca-se averiguar se, e em que medida, a solucdo adotada é compativel com os pre-
ceitos constitucionais e infraconstitucionais.

Emum primeiro momento, cabe destacar que tanto a Constituicdo Federal, quanto
a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, o Plano Nacional de Educacéo de
2014, e 0 Estatuto da Crianca e do Adolescente apontam para a prioridade absoluta do
direito a educacao, tendo como balizas para a sua efetivacdo a qualidade do ensino e
a suauniversalizacdo. Ademais, conforme apontado, o art. 57 do ECA estabelece que
mudancas no calendario do ano letivo, na metodologia de ensino, e na forma de ava-
liacdo devem ser feitas tendo em vista a inclusdo de criangas e jovens. Isto é, a inclusao
deve ser o elemento motivador e objetivo final dessas alteracoes.

Dessa forma, ao observar que o ensino virtual, por meio de videoaulas e do com-
partilhamento de materiais digitais, tem sido a principal estratégia adotada para o
aprendizado remoto (CIEB, 2020, p. 17), deve-se analisar se essa estratégia especifica
vai ao encontro das normas destacadas. Essa andlise, portanto, pode ser dividida
quanto aos critérios de qualidade (i) e de universalizacdo do ensino (ii).

Conforme tratado anteriormente, a abrupta adaptacio do ensino presencial a
modalidade online traz diversas dificuldades de metodologia, didatica e organizacéo
de cada componente curricular. Nesse sentido, é comum que técnicas empregadas
em salas de aula percam sua efetividade em ambientes virtuais, podendo dificultar a
compreensao do contetddo por parte dos alunos. Ao mesmo tempo, a rapida transpo-
sicao do ensino ao mundo virtual dificultou a adocio, por parte dos professores, de
novas técnicas, proprias da modalidade online. Como resultado, cria-se um cenério
no qual a metodologia até entdo usada nio parece mais ser eficiente, e as novas técni-
cas ainda nao foram assimiladas pelo corpo docente.

Assim, em um sistema de ensino precariamente adaptado a modalidade online, é
comum a perda de interesse e engajamento dos alunos, especialmente quando o indi-
viduo deve educar-se em casa, local em que pode nao haver apoio familiar. Soma-se
a essa situacao, o estado de desgaste emocional em que se encontra toda a populacio,
dificultando ainda mais a adaptacdo dos professores e o desempenho dos alunos.

Observa-se, portanto, que o ensino remoto emergencial baseado no ambiente vir-
tual ndo permite o aumento na qualidade do ensino, podendo gerar até mesmo sua
reducdo (i). Logo, a falta de capacitacdo adequada do corpo docente nesse contexto, e a
auséncia de acompanhamento dos alunos em suas atividades prejudicam a qualidade
do ensino, interferindo diretamente no artigo 214, inciso III da Constituicao, artigo
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3°, inciso IX da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional de 1996, e no Plano
Nacional de Educacio de 2014, enquanto modo de cumprimento do art. 214, inciso III
do texto constitucional, e mais especificamente, no que se refere a Metan°7do Plano.

Jano que toca a universalizacdo do ensino (ii), tem-se que a adocao do ensino vir-
tual ndo levaem consideracio os dados de acesso ainternet e a dispositivos digitais no
Brasil. Nesse sentido, diante de um cenario no qual 20 milhdes de domicilios ndo pos-
suem internet, sendo 50% desses domicilios pertencentes as classes ED, depreende-se
que um nimero consideravel de alunos nio sera capaz de acompanhar as aulas dadas
ouarealizaciodetarefasonline. Dessa forma, é evidente que aadocao do ensino emer-
gencial em sua modalidade virtual esta longe de ser uma soluco inclusiva, gerando
um grave risco para o direito de acesso a educacdo. Deve-se considerar, também, que
ainda nos domicilios onde ha acesso a internet por meio de um aparelho de compu-
tador, este pode ser compartilhado por todos os residentes daquela casa, inclusive
por aqueles que utilizam a maquina para fins de trabalho, diminuindo ainda mais as
chances de um acompanhamento efetivo das aulas, por parte dos alunos.

Ainda sob a égide da universalizacdo do ensino, deve-se ter em mente que o art.
3° inciso I, da LDB de 1996 estabelece o principio de igualdade de condi¢des para o
acesso e a permanéncia na escola. Logo, diante de um contexto de exclusio digital,
tem-se que a opcao pelo modelo virtual de ensino, dentro do formato de ensino remoto
emergencial, pode criar mais um obstaculo a concretizacdo do principio deigualdade
de condic¢Oes para o acesso a educacio.

Tem-se, assim, que o sistema de ensino remoto emergencial baseado na modali-
dade online pode dificultar a materializacdo dos principios de qualidade do ensino e
de sua universalizacdo. Torna-se imperativo, portanto, aprimorar e diversificar as
atividades ndo presenciais adotadas no formato emergencial, podendo essas ativida-
des serem, ou ndo, mediadas pela tecnologia, como sera visto adiante.

4. POSSIVEIS SOLUCOES PARA A EFETIVIDADE DO
DIREITO A EDUCACAO NO CENARIO ATUAL

Expostos os entraves para o acesso a educacio no Brasil, cumpre averiguar maneiras
de mitigar o impacto do isolamento social, decorrente da pandemia, na precarizacdo
do ensino brasileiro.

Centros de ensino no mundo inteiro tiveram que se adaptar a transicao das aulas
presenciais para modelos de ensino remoto, sendo esta transicio realizada de forma
diversa a depender do contexto social, econémico e cultural dos locais onde estdo
situados. Nesse sentido, uma escola em Atherton, na Califérnia, elaborou o “Plano
Flexivel de Continuidade Instrucional” (SACRED HEART SCHOOLS, 2020), baseada
em suapropriaexperiéncia durante o periodo de distanciamento social e em diversas
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experiéncias internacionais, a exemplo da Escola Americana de Taipei em Taiwan e
na Escola Internacional Concordia em Xangai.

O referido plano dispde sobre a importancia de se fazer um planejando inicial
no tocante ao modo que serdo ministradas as aulas, bem como sua duracao e méto-
dos de avaliacao, a fim de que se tenha maior previsibilidade em um periodo no qual
incertezas e angustias afetam de forma continua a sociedade. Ademais, também é
especialmente importante se pensar em maneiras de manter a conexao entre alunos
para a socializacdo das criancas.

Nessa perspectiva, incentivar arealizacio de trabalhos em grupo em um periodo
de isolamento social pode ser uma forma importante de manter a interacio entre os
alunos, ainda que seja uma presenca remota e nio fisica. E, pois, imprescindivel para
asaude emocional dos jovens que eles mantenham interacdes com o mundo exterior,
para além de seus domicilios.

A Organizacdo para Cooperacido e Desenvolvimento Econémico (OCDE) junto
com a Harvard Graduate School of Education elaboraram um Roteiro para guiar a
resposta educacional a COVID-19, com recomendacoOes baseadas em uma anéalise das
necessidades de 98 paises, para permitir uma cooperacao global nabusca de solucdes
para a educacdo em periodo de pandemia (OCDE; HARVARD GRADUATE SCHOOL
OF EDUCATION, 2020). No Roteiro, consagra-se a importancia da manutencio das
relacOes sociais entre alunos e educadores, visto que, no cenario de isolamento social,
as reservas psicologicas de todos podem ficar sobrecarregadas.

Assim, as orientacoes elaboradas caminham no sentido de adotar atividades edu-
cacionais continuas, com o objetivo de manter um senso de normalidade e regulari-
dade tanto para os docentes quanto para o corpo discente. Ainda, o referido roteiro
prevé que as escolas devem desenvolver um sistema de comunica¢io e uma maneira
de checagem diaria com cada aluno para que este nao se sinta desamparado e desmo-
tivado a dar continuidade as atividades escolares.

Dessamaneira, no que diz respeito a qualidade do aprendizado, faz-se fundamen-
tal pensar em solucdes e métodos que transcendam a aula expositiva, fomentando a
participacido dos alunos.

E preciso, entdo, enxergar a tecnologia como grande aliada no processo de pro-
ducio de conhecimento e, sob essa perspectiva, migrar o modelo presencial para o
remoto, sem que as devidas adaptacoes sejam feitas, é equivalente a subutilizar o
espaco online. As plataformas digitais disponibilizam ferramentas que permitem a
maior interacdo dos alunos, para além da mera disponibiliza¢do de arquivos no for-
mato PDF (Portable Document Format), slides e video aulas. Nesse cenario, permite-se
maior protagonismo dos alunos no processo de aprendizagem, fazendo com que esses
passem a produzir o conhecimento, ao invés de simplesmente absorvé-lo (SANTOS,
2020). Exemplo de ferramentas que podem engajar a participacio dos discentes sdo
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jogos online, visitas virtuais a museus e até mesmo o uso de laboratérios remotos
(TODOS PELA EDUCACAO, 2020).

Desse modo, segundo previamente discutido, a inclusao digital também diz res-
peito 4 habilidade para utilizar os recursos virtuais. E, entdo, importante que haja
politicas voltadas a capacitacdo dos professores para potencializar o uso de tecno-
logia de modo a evitar a subutilizacdo das ferramentas online e criar um ambiente
motivador de estudos.

Nessa seara, na Nota Informativa n° 2.1 de abril de 2020, “Estratégias de ensino
a distancia em resposta ao fechamento das escolas devido a COVID-19”, da Organi-
zacdo das Nacdes Unidas para a Educacio, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), é dada a
orientacdo paraas instituicoes organizarem cursos de formacao para professores no
tocante ao uso de ferramentas de ensino a distancia a fim de que eles se adaptem aos
novos ambientes de aprendizagem (UNESCO, 2020). A Nota, ainda, sugere a criacio
de comunidades de professores, pais e gestores escolares para trocar informagoes e
discutir estratégias, como grupos em redes sociais.

Ainda no que diz respeito a capacitacdo do corpo docente, torna-se relevante a
implementacido do Plano Nacional de Educacao de 2014 (PNE 2014), o qual determina
as diretrizes, metas e estratégias para a politica educacional no periodo entre 2014
e 2024 (BRASIL, 2014). Destaca-se que, em sua Meta 1.8, o PNE 2014 prevé a formacéo
inicial e continuada de profissionais da educacio. Logo, no atual cenario de ensino
remoto emergencial, a referida meta deve ser observada, a fim de orientar a promo-
cdo de cursos de formacdo continuada aos professores, considerando-se a dificuldade
encontrada por muitos no manuseio de ambientes virtuais. Ademais, o PNE 2014, em
sua Meta 1.9, estimula a articulagdo entre grupos de pesquisa e cursos de formacao
para profissionais da educacdo, de modo a garantir a elaboragio de curriculos e pro-
postas pedagdgicas que incorporem os avancos de pesquisas ligadas ao processo de
ensino-aprendizagem. Nesse giro, ao ser aplicada ao panorama presente, a Meta 1.9
deve nortear atransposicdo do ensino presencial paraamodalidade online, tendo por
base propostas pedagdgicas fundadas em novas técnicas de ensino-aprendizagem.

Contudo, as limitacoes da educacdo em tempos de pandemia nio sdo apenas rela-
cionadas 4 metodologia pedagégica. E dizer, para aqueles que tém acesso a rede, é
extremamente relevante que medidas sejam adotadas para garantir a qualidade do
ensino e manter o engajamento dos alunos no processo de aprendizagem. Nao se pode,
entretanto, desconsiderar a grande parcela da populacio que sequer tem acesso ao
ambiente virtual. Pensar, pois, na educacdo de qualidade em tempos de pandemia sem
ponderar o problema da inclusdo digital é negligenciar e marginalizar todos aqueles
que ndo tém meios de acompanhar o Ensino Remoto Emergencial.

Nessa perspectiva, o Programa de Inovacao Educacdo Conectada, instituido em
2017, pelo Decreto n° 9.204/2017, tem como objetivos a universalizacdo do acesso a
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internet e o uso pedagégico das Tecnologias de Informacgdo e Comunicacéo (TICs) na
educacdo basica (BRASIL, 2017). Assim, o referido Programa pretende concretizar
quatro dimensdes: competéncias de gestores e professores, acesso e qualidade de
recursos educacionais digitais e infraestrutura (CARMO; DUARTE; GOMES, 2020,
P. 34). Vale destacar que o art. 3° VII, do Decreto n° 9.204/2017, prevé, como um dos
principios do Programa de Inovacao Educacdo Conectada, o acesso a internet com
qualidade e velocidade compativeis com as necessidades de uso pedagdgico dos pro-
fessores e alunos. Ademais, o art. 4° 11, alineas “a” e “c” do mesmo Decreto, estabe-
lecem, respectivamente, que o Programa contara com apoio técnico, financeiro ou
ambos, para a contratacdo de servico de acesso a internet e para a aquisicao ou con-
tratacdo de servicos eletronicos.

Dessa forma, o Programa de Inovacdo Educagdo Conectada possui como meta uni-
versalizar o acesso das escolas a ferramentas e plataformas digitais até 2024. Entre as
medidas adotadas, foi criado o Medidor Educacao Conectada, o qual permite a escola
medir a qualidade de sua conexdo, a qualquer momento, visualizando os resultados
e o histérico das medicoes anteriores. Logo, a partir desses resultados, é possivel
avaliar se as redes contratadas nas escolas sdo compativeis com o estabelecido pelo
Programa.

O panorama brasileiro conta, ainda, com outras formas de monitoramento das
politicas educacionais. Entre os sistemas adotados, o Observatoério do Plano Nacional
de Educaciao (OPNE) possui particular relevancia ao permitir o acesso a informacoes
detalhadas sobre cada meta e suas estratégias, além de disponibilizar indicadores
sobre educacdo paradiversaslocalidades do pais. A iniciativa é constituida por orga-
nizacdes ligadas a educacdo e especializadas nas diferentes etapas e modalidades de
ensino. Nesse sentido, dados do Observatério revelam que, no ano de 2017, apenas
48,9% dos alunos atingiram um nivel de aprendizagem adequada na avaliacdo do
SAEB (Sistema de Avaliacido da Educacido Basica), em relacao a todos os alunos que
participaram da avaliacdo (OPNE, 2020). Ademais, monitoramento realizado pelo
Observatoério do PNE aponta para uma queda no namero de docentes na Educacao
Bésica em 2019, em relacio ao ano de 2018.

Aindano que diz respeito a estudos de monitoramento das politicas educacionais,
o Censo Escolar também merece destaque. O Censo Escolar configura-se como pes-
quisa estatistica coordenada pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacio-
nais Anisio Teixeira (Inep), e realizado em regime de colaboragdo com as secretarias
estaduais e municipais de educacdo. Assim, com a participacdo de todas as escolas
publicas e privadas do pais, sdo coletados dados de diferentes etapas da educacéo
bésica - regular, especial, profissional e educacao de jovens e adultos.

Entre os dados coletados pelo Censo Escolar, merecem atencao aqueles que com-
poem a taxa de distorcao idade-série: indicador nacional que permite acompanhar
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o percentual de alunos, em cada série, que tém idade acima da esperada para o ano
em que estdo matriculados. Assim, em pesquisa realizada em 2019, observou-se que
a maior taxa de distorcdo se encontra na 1% série do Ensino Médio, da rede publica,
com cerca de 32% de distorcao (INDICADOR..., 2020).

Diante disso, tem-se que, a exclusao digital, somam-se dificuldades preexisten-
tes, enfrentadas pelo sistema educacional, como o baixo percentual de aprendizagem
adequada, queda no niimero de docentes na Educacio Béasica e elevados indices de dis-
torcaoidade-série, especialmente na rede publica. Dessa forma, deve-se ter em mente
que, ainda que sejam formuladas politicas de inclusao digital, como o Programa de
Inovacdo Educacao Conectada, sua efetividade encontra barreiras na alocacao de
verbas para as propostas a serem desenvolvidas (CARMO; DUARTE; GOMES, 2020,
P. 45). Assim, em um contexto de ensino online, no formato de ensino remoto emer-
gencial, deve ser dada prioridade a alocacdo de recursos para politicas de inclusao
digital, a fim de evitar que as referidas distorcgoes, ja existentes na modalidade de
ensino presencial, sejam agravadas durante o periodo de pandemia.

Dessa maneira, o roteiro elaborado pela OCDE em conjunto com a Harvard Gra-
duate School of Education esclarece que, a curto prazo, paises e centros de ensino
sem estrutura para fornecer educacio por meios digitais provavelmente nio irao
conseguir implementar a forma de educacio online para os alunos. No entanto, o
Roteiro sugere, por exemplo, a criacdo de parcerias com o setor privado e a comu-
nidade para garantir o fornecimento de dispositivos digitais, ou até parcerias entre
escolas e instituicoes de ensino superior (OCDE; HARVARD GRADUATE SCHOOL OF
EDUCATION, 2020).

Outro ponto a ser considerado, ainda no ambito digital, é a disponibilizacio de
aulas gravadas nas plataformas online para que os alunos possam assisti-las quando
tiverem oportunidade. Isso porque, em muitos domicilios, o computador é dividido
entre os familiares e, assim, a medida permitiria maior flexibilidade para os mem-
bros se organizarem no uso dos dispositivos, de acordo com a dinamica familiar.

Ante adificuldade de implementar, com celeridade, tecnologias em grande escala
paratodasasinstituicdes de ensino no Brasil, o Parecer n° 05/2020 do Conselho Nacio-
nal de Educacio, consoante explicitado, prevé o computo de atividades nao presen-
ciais na carga minima horaria prevista emlei e, ao definir essas atividades, elucida-se
que elas podem ou ndo serem realizadas por intermédio tecnolégico (BRASIL, 2020a).

Por mais que as tecnologias tragam ferramentas proveitosas para o aprendizado,
é possivel que o ensino ndo presencial ocorra também por outros meios, sobretudo
para os alunos que nao tém acesso a rede digital. No parecer, o CNE apontou que as
atividades podem ocorrer por meio de radios, televisao e distribuicio de materiais
didaticos impressos, por exemplo.
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Ainda nesse sentido, em face aos dados compilados pela Coalizido Global de Edu-
cacio Covid-19, os quais revelaram que metade dos alunos fora das escolas, devido a
pandemia, ndo tém computador em casa, a diretora-geral da UNESCO se posicionou
pela importancia de se pensar em métodos de ensino alternativos aos meios online,
citando, uma vez mais, o uso de transmissoes de radio e televisio comunitarias
(METADE..., 2020).

No que diz respeito aos materiais impressos, é preciso ponderar que, em um
periodo de pandemia, o deslocamento dos familiares as instituicoes de ensino pode
ocasionar exposicao ao contagio (CUNHA; SILVA, A. S.; SILVA, A. P., 2020). Por isso,
politicas publicas também devem ser pensadas, para que seja organizada uma logis-
tica de distribuicdo e envio dos materiais a estes alunos.

Indubitavelmente, todas as solu¢des pensadas tém limitacdes, visto que garantir o
acesso e, a0 mesmo tempo, a qualidade da educagdo em um pais marcado por desigual-
dade social e, em um contexto que exigiu uma mudanca abrupta de planejamento,
representa um grande desafio.

A vista disso, esforcos conjuntos sio cruciais para minimizar o impacto da pan-
demianaprecarizacdo do ensino no Brasil. Nao se pretende, pois, eximir a parcela de
responsabilidade do governo para a adocao de politicas publicas voltadas a inclusao
digital. Todavia, por se tratar de questido complexa que demanda solucdes rapidas,
também se faz importante a organizacio da sociedade civil para amparar aqueles
marginalizados do ciberespaco, com projetos de doacio de computadores, por exem-
plo.Deigual relevancia é o papel dos educadores em tracar planos pedagdgicos consi-
derando as peculiaridades do ensino remoto, sem se limitarem apenas a transposicao
das aulas presenciais as virtuais.

CONCLUSAO

A partir do exposto, pode-se afirmar que a Constituicio Federal de 1988 individualiza
aeducacio como bem juridico, e ainsere nos conjuntos de direitos sociais. Ademais a
educacio, enquanto elemento fundamental para o exercicio dos demais direitos civis,
politicos, econdmicos e sociais, é assegurada como direito de absoluta prioridade,
tanto no texto constitucional (art. 227, caput), quanto no Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente (art. 4° caput). Ressalta-se, também, que a Constituicdo, a Lei de Diretrizes e
Bases da Educacional Nacional de 1996, o Plano Nacional de Educacao de 2014 e 0o ECA
regulamentam o direito a educacdo em unissono, no que toca a garantia dos princi-
pios de universalizacao e qualidade do ensino.

No atual cenario de pandemia e isolamento social, porém, os desafios ao acesso
a educacao sdo amplificados, sendo necessario recorrer a solucdes alternativas de
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ensino ndo presencial, como forma de garantir o exercicio do direito. A partir do
Parecer n° 05 de 2020, do Conselho Nacional de Educacao, foi permitido o computo de
atividades remotas para fins de cumprimento da carga horaria minima exigida por
lei, para cada nivel de ensino.

Pesquisarealizada pelo Centro de Inovacao para Educacio Brasileira, em abril de
2020, revelou que a solucao adotada em maior escala pelas secretarias estaduais foi o
uso de plataformas online, para a disponibilizacio de aulas e o compartilhamento de
materiais digitais. Tem-se, assim, um ensino remoto, adotado em carater emergencial,
que envolve a adaptacio para o ambiente virtual, de uma proposta de ensino inicial-
mente concebida para ser ministrada presencialmente.

Nessa perspectiva, a rapidez de transposicdo das aulas presenciais para a moda-
lidade online, somada a dificuldade dos professores de acompanharem as mudancas
na mesma velocidade, pode levar a queda da qualidade do ensino no Brasil. Deve-se
ter em mente, ainda, que a falta de qualificacido adequada do corpo docente para dis-
ponibilizar contetidos virtuais, e adequar a metodologia utilizada pode levar a perda
de interesse e engajamento dos alunos.

No entanto, a perda de qualidade, certamente, nio é o inico problema enfrentado
pelo sistema de ensino brasileiro. A exclusao digital também constitui barreira para
o acompanhamento efetivo das aulas, por parte dos estudantes. Destaca-se que, ainda
nas residéncias onde ha um aparelho computador, este pode ser compartilhado por
toda a familia, o que também dificulta o acesso as aulas no horario necessario.

Diante disso, é necessario pensar em alternativas, tanto no campo digital, quanto
fora dele, que possibilitem superar os problemas mencionados, e assegurar maior
inclusdo e engajamento dos alunos.

Na esfera virtual, pode-se citar a capacitacio de professores, em cursos especi-
ficos, de modo a gerar melhor aproveitamento dos recursos informaticos e superar
a mera transposicdo das aulas presenciais para a modalidade online. Isso permiti-
ria, também, maior protagonismo dos alunos, a partir das ferramentas existentes
no mundo digital, que possibilitam maior autonomia de pesquisa e aprendizado. A
referida solucio encontra respaldo no Plano Nacional de Educacéo de 2014, em suas
Metas 1.8 e 1.9, 0s quais preveem, respectivamente, a formacio inicial e continuada
de profissionais da educacéo, e a articulacio entre grupos de pesquisa e cursos de
formacao para profissionais da educacio, conforme previamente mencionado.

Ademais, a propria ideia de inclusio digital esta prevista no Programa Inovacéo
Educacgdo Conectada, o que pode representar uma possibilidade de universalizacio
do ensino virtual, por meio da disponibilizacao de equipamentos e demais recursos
informaticos, aos alunos.
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Ja no que toca a atividades ndo presenciais alternativas ao uso da tecnologia,
destaca-se o uso de transmissoes de radio e televisio, e a implementacio de politicas
publicas voltadas a distribuicao de materiais impressos aos alunos.

Portanto, diante da evidente complexidade da situacdo analisada, é extremamente
importante refletir sobre solucdes alternativas ao ensino presencial, de modo a asse-
gurar ainclusio, e areelaboracio do plano pedagdgico no melhor interesse do aluno.
Deve-se contar, também, com o apoio da sociedade civil, tendo em vista a obrigacio
imposta nao sé ao Estado, mas a toda a sociedade, de garantia de acesso ao direito a
educacao.

Se, no entanto, for adotada uma postura negligente, o Brasil assistira a precari-
zacdo da educacdo, o que, a longo prazo, podera ter efeitos devastadores para toda a
sociedade.

Recebido: 15 de outubro de 2020.
Aprovado: 02 de dezembro de 2020.
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RESUMO O presente artigo tem o objetivo de apresentar a relevancia da acdo de improbi-
dade administrativa para aresolucio de politicas ptblicas voltadas a populacio pobre. Em
pesquisa dogmatica, sob os enfoques analitico, hermenéutico e empirico-jurisprudencial,
pretendeu-se analisar as decisOes judiciais de segundo grau entre 2016 e 2019, em acoes
de improbidade administrativa ajuizadas pelo Ministério Publico paulista, nas principais
comarcas daregiado metropolitana de Sdo Paulo, para investigar se as promotorias utiliza-
vam esse instrumento processual para a tutela de omissdes do Poder Publico em politicas
publicas a efetivacdo de direitos sociais. A pesquisa empirica demonstrou que o enfoque
da atuacdo do Ministério Publico, na Lei n° 8429/92, tem sido o combate a corrupcao e
ilegalidades em beneficio de toda a sociedade. Entretanto, as bases teéricas do trabalho e
apesquisa empirica realcaram a necessidade da Defensoria Piblica para atuar em bene-
ficio dos necessitados, em politicas de desigualdades sociais e direitos humanos, devendo
ser reconhecida essa legitimacdo intimamente ligada a representatividade adequada e &
democracia participativa, ja que o contato mais préximo com os pobres, os vulneraveis e
os movimentos sociais é protagonizado pela Defensoria Publica neste pais.

PALAVRAS-CHAVE: A¢do de improbidade administrativa. Representatividade adequada.
Defensoria Publica.

ABSTRACT This article aims to present the relevance of the action of administrative
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improbity for the resolution of public policies aimed at the poor population. In dogmatic
research, under the analytical, hermeneutic and empiricaljurisprudential approaches, it
was intended to analyze Appellate jurisdiction decisions between 2016 and 2019, in actions
of administrative improbity filed by the Sao Paulo Attorney General Office, in the main
cities of the Sdo Paulo metropolitan region, to investigate whether the prosecutors used
this procedural instrument to the protection of omissions of the Public Power in public
policies to the realization of social rights. The empirical research has shown that the focus
of the Attorney General Office on Law number 8429/92 has been combating corruption
and illegalities to the benefit of the whole of society. However, the theoretical foundations
of the work and empirical research highlighted the need for the Public Defender’s Office
to act for the benefit of the needy, in policies of social inequalities and human rights, and
this legitimation closely linked to adequate representation and participatory democracy
must be recognized, since contact closer to the poor, the vulnerable and social movements
is led by the Public Defender’s Office in this country.

KEYWORDS: Action of administrative improbity. Adequate representation. Public
Defender’s Office.

INTRODUCAO

O presente estudo tera por objetivo analisar, com base na Constituicao Federal, no
microssistema processual coletivo, nas legislacoes, na jurisprudéncia e doutrina, a
possibilidade de legitimidade da Defensoria Ptblica para ajuizar acdes de improbi-
dade administrativa. Também se discutira se alegitimacao ativa, tal como atualmente
prevista, é suficiente para promover a tutela do patrimoénio ptiblico e, especialmente,
a efetivacdo de politicas pablicas necessarias aos direitos sociais.

Considerando que a acdo de improbidade administrativa tem natureza juridica
de acdo civil pablica, com seus direitos e interesses tutelados difusos, detém, assim,
a Defensoria Publica, legitimidade para defesa do ptiblico necessitado sem-voz, asse-
gurando-se a participacdo e a minima representacao.

Nesse sentido, considerando que a Lei 8.429/92 é anterior as Emendas Constitu-
cionais (EC) 45/04 e 74/13, que conferiram autonomia administrativa e financeira as
Defensoria Publicas estaduais e federal, e a EC 80/14, que colocou a instituicdo em
um novo patamar de funcao essencial a justica e promotora de direitos humanos,
deve ser analisada a possibilidade de a Defensoria utilizar a acdo de improbidade
como meio de defesa dos interesses e direitos dos necessitados, ja que, na época da
elaboracio e aprovacdo da citada lei, a Defensoria Publica ndo tinha a envergadura
constitucional atual, nem a sua funcio ampliada.

Também sera analisado, nesse artigo, se ha pertinéncia em ampliar o rol de legiti-
mados de tais acOes, partindo-se da indagacio se os legitimados atuais representam
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satisfatoriamente os representados. A legitimacdo ativa atual viabiliza uma partici-
pacio efetiva da sociedade para o enfrentamento dos atos de improbidade de agen-
tes pablicos? A legitimidade ativa concorrente da Defensoria Piblica seria capaz de
ampliar essa participacio?

Para embasar essa investigacao, sera analisada uma decisao do Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS),' que traz a Defensoria Piblica daquele
Estado como legitimada ao ingresso da acdo de improbidade administrativa.

Ademais, pretende-se analisar os meandros e efeitos dos acérdaos proferidos
em segundo grau no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, entre 2016 e 2019,
das a¢Oes de improbidade administrativa promovidas pelo Ministério Publico nas
comarcas da regido metropolitana de Sdo Paulo.

Para tanto, neste artigo, sera utilizado o método dogmatico-juridico de pesquisa
sob os enfoques analitico, hermenéutico e empirico-jurisprudencial. Pretende-se,
assim, empreender uma pesquisa propositivo-doutrinaria de orientagoes, recomen-
dacoes e exortacoes. 2

Portanto, serdo esses os principais temas abordados no artigo, que tera por pano
de fundo anovaroupagem da Defensoria Publica, a necessidade de discutir se o prin-
cipal legitimado atual responde completamente aos anseios da sociedade e como a
acao de improbidade administrativa pode ser um meio eficiente de defender os inte-
resses e direitos dos necessitados.

1. Improbidade administrativa e acio civil ptiblica

A acdo de improbidade administrativa é um instrumento para tutelar o patriménio
publico e a moralidade administrativa, sendo esses direitos e interesses difusos.
Assim, o direito discutido nesta ac¢io é coletivo, sendo, por consequéncia, passivel
de tutela coletiva, cujo propdsito é justamente a protecdo a interesses e direitos
transindividuais.

Nessa premissa, a acdo de improbidade administrativa tem natureza de espécie
de acdo civil ptiblica, uma vez que tutela interesse e direito difuso. A acio de impro-
bidade tem apenas um procedimento processual especifico, que néo justifica a ale-
gacdo de que sao acoes diferentes, uma vez que a Lei de Improbidade Administrativa
esta inserida no chamado microssistema coletivo, podendo ser aplicadas, inclusive,
outras leis, como a Lei n° 7347/85 - Lei da Acéo Civil Publica (AMORIM; REZENDE,
2012, p. 132).

Segundo Didier Jr. e Zaneti Jr. (2009, p. 123), 0s processos coletivos tém normas
e principios especificos, por meio de normas integradas, as quais sdo mais efetivas
para a dupla finalidade de tais processos, que é a de tutelar novos direitos coletivos
e efetivar a justica nas sociedades de massa, eliminando os litigios repetitivos. O
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Cédigo de Processo Civil sera utilizado apenas de forma residual, pois, primeiro, o
intérprete devera buscar a solucdo nas normas que compdem o microssistema cole-
tivo. A Lei de Acédo Civil Ptblica e o Codigo de Defesa do Consumidor deverao prevale-
cer casondo hajauma legislacio especifica sobre o tema. No entanto, caso tais leis nao
apresentem solucdo, ainda ha a possibilidade de interpretacdo sisteméatica por meio
de outras normas, como o Estatuto do Idoso, Estatuto da Crianca e do Adolescente etc.
Em razio da acdo de improbidade administrativa ser coletiva, j4 que diz respeito a
interesse e direito difuso, a interpretacio sistematica das normas relativas a direitos
coletivos deve ser sempre aproveitada quando houver lacuna na Lei n° 8.429/92.

Em julgamento do Recurso Especial n° 1.256.232/MG, de relatoria da ministra
Eliana Calmon, pela Segunda Turma, julgado em 19/9/2013, o Superior Tribunal de
Justica3 entendeu que a acdo civil pablica é a via judicial adequada para se discutir
atos de improbidade administrativa. No mesmo sentido o Supremo Tribunal Fede-
ral, emjulgamento de Agravo em Recurso Extraordinario 972526/PR“que teve como
relator o ministro Luiz Fux, pela Primeira Turma, julgado em 17/03/2017, o entendi-
mento foi também que a acdo de improbidade administrativa é uma acao civil pablica,
inclusive, sendo cadastrado tal recurso como essa espécie de acdo. Referidas decisdes
demonstram que os atos e procedimentos previstos na Lei n® 8.429/92 devem ser tute-
lados pelo Judicidrio por meio da acdo civil piiblica, tanto que o nome dado as acoes é
de “Acdo Civil Puiblica por atos de improbidade administrativa”.

A acio de improbidade administrativa traz uma peculiaridade que nao se veri-
ficanas demais a¢oes coletivas, que é a possibilidade de responsabilizacdo do agente
publico, trazendo consequéncias pessoais, dispostas no artigo 12 da Lei n° 8.429/92,
como confisco de bens, perda dafuncdo publica e suspensio de direitos politicos. Tais
consequéncias, nos demais instrumentos de tutela coletiva, ocorrem, em regra, para
a pessoa juridica, o ente publico, e ndo a pessoa do administrador publico.

Em razio da possibilidade de coercao diretamente ao gestor, teoricamente esse
instrumento pode ser mais eficiente na resolucao de politicas publicas, inclusive for-
cando o gestor publico a ser muito mais zeloso em suas atividades.

No mesmo sentido, Figueiredo (2003, p. 335), ao afirmar que “as penas da Lei de
Improbidade Administrativa sio muito graves, muito mais temidas pelo administra-
dor do que 0o manejo de uma simples acdo civil piiblica”. O autor explica que a acdo de
improbidade visa exclusivamente a punicao do administrador, que pode ficar sem
seus direitos politicos, ou mesmo sem crédito no mercado. Diz ainda que “aquele
que praticou um ato de enriquecimento ilicito certamente teme muito mais a acdo de
improbidade que uma acio civil pablica”.

Infelizmente, as demais acOes civis piblicas ndo geram o mesmo efeito aos gesto-
res,jaque, emregra, ndo serdo pessoalmente responsabilizados pelos seus atos, além
da demora na resolucao judicial dos conflitos, repassando as consequéncias da acao
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para a gestdo seguinte, o que torna ainda mais indcua a tutela coletiva referente aos
atos de gestores de entes publicos.

O administrador ptablico pode ser responsabilizado tanto por sua atuacao comis-
siva ou omissiva, logo, deixar de atuar de forma a resguardar direitos dos mais vul-
neraveis pode ser caracterizado um ato de improbidade administrativa.

Assim, tendo a Lei n° 8.429/92 trazido um rol exemplificativo de atos de improbi-
dade administrativa, além de ser dever da Administracio Publica zelar pelos direi-
tos humanos e efetivar politicas ptiiblicas que visem a reducao das desigualdades e
combater a pobreza, a auséncia de atuacio ou ilegalidades de atos do gestor publico
nesse sentido podem trazer sancoes que somente poderio ser impostas por meio da
acdo de improbidade administrativa.

Em relagdo a legitimidade das agdes coletivas, a despeito do artigo 17 da Lei n°
8429/92,5 0 proprio microssistema coletivo ndo permitiu o monopdlio® no artigo 5°da
Lein®7347/85, que conferiu tal mister ao Ministério Publico, a Defensoria Piblica, aos
entes da administracao direta e indireta e as associacoes constituidas ha, pelo menos,
um ano, cujas finalidades institucionais sejam a protecao ao patriménio piblico e
social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia,
aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimoénio artistico, esté-
tico, histérico, turistico e paisagistico.

A restricao ao rol de legitimados pode acarretar, inclusive, o cerceamento do
acesso a justica das parcelas mais marginalizadas da sociedade e a consequente
auséncia da representatividade adequada.

Cappellettie Garth (1988, p. 50), tratando a tutela de direitos coletivos no contexto
do movimento de acesso a justica, asseveram ser necessaria a representacio ade-
quada para que a coletividade seja efetivamente beneficiada:

Uma vez que nem todos os titulares de um direito difuso podem comparecer em
juizo - por exemplo, todos os interessados na manutencio da qualidade de ar,
numa determinada regido - é preciso que haja um ‘representante adequado’ para
agir em beneficio da coletividade, mesmo que os membros dela ndo sejam citados
individualmente. Da mesma forma, para ser efetiva, a decisdo deve obrigar a to-
dos os membros do grupo, ainda que nem todos tenham tido a oportunidade de
ser ouvidos.

Lima (2016, p. 360-375) argumenta que somente aquela pessoa pertencente a classe
conseguira saber exatamente qual a necessidade daquela coletividade, o que néo é
possivel quando ha a intermediacdo de um terceiro, mesmo sendo este extremamente
capacitado tecnicamente, como ocorre quando representado por 6rgio publico ou
por alguma associacao.
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Em que pese o autor dispor que o melhor seria o representante ser membro da
classe, sustenta que a legitimidade ativa em agdes coletivas para érgaos publicos é
salutar para haver uma representatividade adequada, uma vez que o litigante nao
tem qualquer interesse financeiro na questao, nao levando demandas que possam
prejudicar os representados apenas por ganho financeiro pessoal. No entanto,
reforca a preocupacio com a falta de alinhamento entre o representante piiblico e
os representados, devendo haver salvaguardas para os direitos dos ausentes. Uma
forma de resguardar os direitos dos ausentes seria a relativizacdo da coisa julgada
nesses conflitos coletivos (LIMA, 2016, p. 360-375).7

A titulo comparativo, os Estados Unidos da América, cujo regramento de tutela
coletiva inspirou o modelo brasileiro, possuem um modelo de class action, em que a
legitimacio decorre de uma adequada representacio (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 71).
Conforme explica Fornaciari (2010, p. 54-56), a preocupacao do ordenamento juridico
americano com a representatividade é que ndo seja uma ficcio legal, como ocorre no
Brasil, devendo o representante ser membro da classe representada, preencher os
requisitos legais e demonstrar capacidade técnica paraa atuacio, tendo, ainda, o juiz
controle dessa representatividade, para agir até mesmo de oficio. Esse sistema ainda
permite a saida do membro da classe da acao (right to opt out).

O legislador brasileiro, na época da elaboracio da Lei de Improbidade Adminis-
trativa, escolheu a legitimacao de 6rgaos do Poder Publico, conferindo ao Ministério
Ptublico e a pessoajuridica que sofreu o dano alegitimidade para ajuizamento da acdo
de improbidade administrativa, nos termos do artigo 17 da Lei n°® 8.429/92.

Diante desse dilema, discute-se sobre a possibilidade e pertinéncia de uma inter-
pretacdo sistematica do microssistema coletivo para que outros entes possam ser
legitimados para ingressar com a¢do de improbidade administrativa, como forma
de protecdo a outros setores da sociedade que ndo vém sendo observados na atuacdo
do Ministério Publico e da pessoa juridica que sofreu o dano.

Desde a publicacdo daLein®8.429/92, a atuacdo do Ministério Ptblico mostrou-se
insuficiente para defender todos os interesses da sociedade. Nota-se que isso ocorre
principalmente porque é impossivel um sé érgio estatal resguardar os interesses de
todaasociedade, que é extremamente complexa,® com diversas desigualdades sociais
e carente de atencao do Poder Publico.

Cappelletti e Garth (1988, p. 51) ja anunciavam que o Ministério Publico dos sis-
temas continentais e as instituicoes analogas, inclusive o Staatsanwalt aleméio e a
extinta Prokuratura soviética, estdo inteiramente vinculados a papéis tradicionais
restritos e sdo incapazes de assumir, por inteiro, a defesa de interesses difusos recen-
temente surgidos.

Em estudo realizado pelo Centro de Estudos de Seguranca e Cidadania (CESeC)
com a Universidade Candido Mendes, analisou-se a atuacido do Ministério Publico
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por meio de pesquisa sobre as principais areas de atuacdo do 6rgao, as preocupacgoes
de seus membros, os motivos de exercerem a profissdo e o publico-alvo da institui-
¢do. O combate a corrupcao é o tema que aparece em dois tercos das respostas dos
promotores e procuradores entrevistados como a drea de maior atuagéo e preocu-
pacdo do Ministério Piblico, ficando em segundo lugar a investigacdo criminal. A
pesquisa também demonstrou que a atuacao desse érgao ocorre destacadamente em
casos de desvios de verbas publicas (LEMGRUBER; RIBEIRO; MUSUMECI; DUARTE,
2016, p. 29-30).

No entanto, cabe analisar que os atos de improbidade administrativa ndo sdo
apenas aqueles que envolvem algum tipo corrupc¢io, ou que tenham desvio de verbas
publicas, como, por exemplo, os atos tipificados no artigo 11 da Lei n°® 8.429/92, que
dispoe sobre atos que atentam contra os principios da Administracio Publica.

O artigo 11, inciso IX da Lei de Improbidade Administrativa tipifica como ato de
improbidade administrativa “deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de aces-
sibilidade previstos na legislacdo”. Logo, verifica-se, aqui, uma situacdo em que nao
hé desvio de verbas e corrupcio, mas hd uma parcela consideravel da populacao, em
situacdo de vulnerabilidade, que sofre prejuizos pela auséncia de acessibilidade em
ruas e 6rgaos publicos. Outro exemplo pode ser o artigo 11, inciso VI, que estabelece:
“deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo”. Dessa forma, o gestor
publico que ndo prestar contas ° sobre a implementacao de politicas ptblicas volta-
das a populacio em situacdo de rua, por exemplo, pode ser enquadrado pela Lei de
Improbidade Administrativa. O artigo 11, inciso I, por sua vez, dispde: “praticar ato
visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, naregrade
competéncia”. A prisdo ilegal e a tortura, por exemplo, configuram atos de improbi-
dade administrativa.” A omissao dolosa de um diretor de presidio, diante de graves
condicoes insalubres ou superlotacio carceraria, também configura ato de improbi-
dade administrativa.

Outro ponto relevante na citada pesquisa é a constatacido de que parcela dos
membros dos Ministérios Pablicos dos Estados do Rio de Janeiro e de Minas Gerais,
sobretudo os da capital, ndo tem tanto acesso a populacdo mais vulneravel ou aos
movimentos sociais (LEMGRUBER; RIBEIRO; MUSUMECI; DUARTE, 2016, p. 61):

Afirmou-se mesmo que uma parcela dos membros do érgao ‘nio gosta de pobre’
(grupo de discussdo com movimentos de direitos humanos) e acredita que ‘pobre
é coisa da Defensoria’, ndo o MP (entrevista com promotor A). Embora mais de 3/4
dos promotores e procuradores que preencheram o questionario discordassem da
afirmacio de que existem ‘dois Ministérios Publicos, um para os pobres e outro
paraosricos’, a pechade elitismo apareceu bastante colada a imagem do 6rgao nos
depoimentos colhidos durante a pesquisa qualitativa.
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Sobre a coexisténcia de atribuicgdes, Boson (2014, p. 93) afirma que:

Para a protecao efetiva do cidaddo é bem mais adequada a coexisténcia dessa
atribuicdo ministerial com a atribuicdo de alguma instituicao que tenha, em sua
formacao, o pressuposto da participagcdo popular e dos grupos sociais, a pauta da
defesa de direitos individuais e 0 acesso aos desvalidos, fun¢des que no Brasil estdo
bem representadas pela Defensoria Publica.

Assim, ha parcelas da sociedade que nido tém seus interesses completamente tutela-
dos pelaacio de improbidade administrativa movida pelo Ministério Piblico, deven-
do-se refletir sobre o seu regramento de legitimados, considerando tratar-se, como
ja visto, de instrumento de tutela coletiva, que pode se mostrar eficiente na judicia-
lizacdo de questoes relacionadas aos atos do Poder Publico e de gestores publicos a
implementacdo de politicas piblicas e direitos constitucionais.

2. Novo formato constitucional da Defensoria Publica

A Constituicao de 1988 erigiu constitucionalmente a Defensoria Piblica, adotando,
portanto, o modelo publico de assisténcia juridica. Ressalva-se que alguns Estados
da Federacao ja contavam com essa instituicao anteriormente, como o Rio de Janeiro
desde 1954 e Minas Gerais a partir da década de 1980.

Tratou-se de um avanco no Estado Democratico de Direito, ja que o acesso a justica
sempre foi visto como inalcancavel aos mais pobres, seja pelos elevados custos de
honorarios advocaticios, pela burocracia do Judiciario ou mesmo pela falta de estru-
tura de 6rgdos estatais com dedicacdo exclusiva a parcela mais pobre da sociedade.

A ECn°45/2004 foiaresponsavel em dar um salto no status da Defensoria Pablica
como uma instituicdo forte a zelar pela defesa intransigente dos necessitados, confe-
rindo, no § 2° do artigo 134, a autonomia funcional, financeira e administrativa. Essa
mudanca conferiu independéncia ao érgio em relacio ao Poder Executivo, ficando
livre de eventuais retaliacoes ou controle de governantes, podendo exercer a sua
tarefa constitucional, inclusive contra o Poder Publico.

Apesar do avanco constitucional, as Defensorias Pablicas da Unido e do Distrito
Federal apenas foram contempladas com a autonomia na EC n° 74/2013.

Em 2014, a EC n°® 80/2014 estabeleceu, no ADCT, o prazo de oito anos para que
todas as unidades jurisdicionais contem com defensores publicos (artigo 98, § 1°).
Essa emenda ainda trouxe outras mudancas expressivas: a) a Defensoria Publica
como funcdo essencial ajustica, de forma separada a Advocacia Publica; b) ainclusio
dos principios da institui¢do no corpo da Constituicéo; e ¢) a aplicacao das regras do
Poder Judiciario, no que couber, inclusive com a iniciativa de lei.
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Com tais alteragdes, a Defensoria Pdblica ganhou corpo para fazer frente as bata-
lhasjudiciais e extrajudiciais, que ja vinham ocorrendo contra as grandes empresas e
o Poder Publico, garantindo equiparacao de posicdo e prerrogativas com o Ministério
Publico, tornando-se, assim, um importante contraponto no sistema de justica.

Nesse sentido, o voto do ministro Luis Roberto Barroso, na Medida Cautelar da
Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5296, que tramitou no STF:

A Defensoria Publica, clara e evidentemente, ndo é um poder, e ninguém susten-
taria diferente, nem um quase poder, como o papel institucional do Ministério
Publico brasileiro. Nao obstante isso, parece-me razoavel e legitimo que se dé a
Defensoria Publica tratamento analogo ao que foi dado, pela Constituigao, ao Mi-
nistério Pablico, por trés razdes - e aqui, entdo, eu procuro destacar as especifici-
dades da Defensoria Publica que legitimam esta pretensdo ja reconhecida de auto-
nomia administrativa e funcional. A primeira razao é que a Defensoria Pablica é
a contraparte no processo penal justamente do Ministério Piblico, de modo que a
proximidade entre as duas instituicoes é institucionalmente aceitavel, e provavel-
mente desejavel, para que os pobres ndo sejam bem acusados e mal defendidos. E,
portanto, procura-se dar, a instituicdo que defende os hipossuficientes, um status
institucional analogo ao do Ministério Publico.

Mesmo com todo o avanco, muitos Estados da Federacdo retardaram a criaco e efe-
tivacdo da Defensoria Publica, como Sdo Paulo em 2006; Santa Catarina e Parana
realizaram o primeiro concurso de ingresso apenas em 2012; € 0 Amapa teve o seu
primeiro certame somente em 2017.

No Brasil, as Defensorias Piblicas estdo presentes apenas em 40% das comarcas;
enquanto no Estado de Sao Paulo, a Defensoria esta instalada em apenas 43 dos 645
municipios (6,7%), apesar de presente nos mais populosos.? Ainda assim, a Defensoria
Publica paulista realizou 1,6 milhao de atendimentos em 2019.3

2.1. Ombudsman de direitos humanos

Talvez a principal contribuicdo da EC n° 80/2014 tenha sido a alteracdo do artigo 134,
caput da CRFB, que reza, in verbis: “A Defensoria Publica é institui¢do permanente,
essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instru-
mento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promocdo
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direi-
tos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do
inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal”.
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A doutrina de Cappelletti (1999, p. 107) reforc¢a a ideia da Defensoria Ptiblica como
expressido e instrumento do regime democrético: “Parece bem evidente que a nocao
de democracia nao pode ser reduzida a uma simples ideia majoritaria. Democracia,
como vimos, significa também participacao, tolerancia e liberdade”

Evidentemente, a atuacdo democratica da Defensoria Piblica pressupde asse-
gurar a participacdo popular (v.g. audiéncias ptblicas, interlocucdo com a camada
carente da populacio), a tolerdncia (protecao as diversidades, minorias e vulnera-
veis, como o publico LGBT e as pessoas com deficiéncia) e as liberdades fundamentais
(promocao de direitos fundamentais como um todo no espectro de sua atuacio) em
nossa sociedade, ja que ano¢do de democracia nio envolve apenas o voto majoritario
(PEIXOTO, 2020, p. 217).

Ressalte-se, ainda, o importante papel das Defensorias Publicas no controle de
convencionalidade (dentro de suas atribui¢des constitucionais e legais)'4, na promo-
¢do dos direitos humanos e no amparo dos necessitados, podendo acionar os 6rgiaos
dos sistemas global e regional de protecao dos direitos humanos (artigo 4°, VIda Lei
Complementar n° 80/94).

A Defensoria Publica paulista, por exemplo, encaminhou a Comissio Intera-
mericana de Direitos Humanos um pedido de medida cautelar coletiva para que o
Brasil deixe de aplicar a norma que tipifica criminalmente o desacato, prevista no
artigo 331 do Cédigo Penal, por violar o artigo 13 da Convencao Americana de Direi-
tos Humanos.”

A mesma instituicdo também enviou a Comissdo Interamericana um pedido de
medidas com a finalidade de evitar violacdes ao direito de moradia de pessoas vul-
neraveis da regido de Vila Soma, na cidade de Sumaré-SP.*®

A DefensoriaPublicado Estado do Rio de Janeiro, por suavez, denunciou a Comis-
sdo Interamericana as péssimas condi¢des do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho,
em Bangu. A Comissao atendeu ao pedido e ordenou a Unido providéncias contra a
superlotacdo, insalubridade e questoes estruturais desse presidio, porém o governo
desobedeceu a determinacdo. A ocorréncia, entdo, foi encaminhada pela Comissao
a Corte Interamericana, que editou a medida proviséria contra o Estado brasileiro
ap0s vistoriar o presidio, com as seguintes providéncias: proibicdo de receber novos
detentos no Instituto; cada dia de pena cumprida no presidio deve ser contada em
dobro, com excecio daqueles que cumprem pena por crimes contra a vida ou inte-
gridade fisica e crimes sexuais; todas as medidas necessarias para preservar a vida
eintegridade pessoal dos presos; e a proibicio ao Estado de impedir “o acesso amplo e
irrestrito” da Defensoria Publica ao Instituto, com o “exclusivo propdsito de acompa-
nhar e documentar, de maneira fidedigna, aimplementacdo das presentes medidas”.”

As Defensorias Publicas possuem papel relevante na promocio dos direitos
humanos, seja na defesa dos hipossuficientes e grupos vulneraveis com as acoes
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constitucionais; na atuacao contra o préprio Estado em demandas sensiveis;*® na
atuacdo como amicus curiae; na litigancia estratégica dos direitos humanos;® na
educacdo em direitos humanos; > no combate a corrupcao (tema a ser abordado no
topico 4); naexecucdo interna das decisdes internacionais; e na atuagdo internacional
de protecdo dos direitos humanos. O legislador deveria, ainda, potencializar
essa atuacdo, conferindo, por exemplo, a legitimidade no controle concentrado de
constitucionalidade * e até mesmo o enquadramento expresso como instituicio
ombudsman (PEIXOTO, 2020, p. 218-219).

De acordo com Sarmento (2015, p. 16), diversas caracteristicas sdo geralmente atri-
buidas ao ombudsman, com destaque para a base constitucional da sua atuacao, e a
independéncia politica, administrativa, financeira e funcional de que desfruta no
exercicio de suas fungoes.

A Federacéo Iberoamericana do Ombudsman (FIO) define o instituto como uma
“instituicdo publica (criada normalmente pela Constituicao e regulada por lei do Par-
lamento) dotada de autonomia, cuja finalidade principal é proteger os direitos huma-
nos dos cidadaos frente a Administracao Pablica do pais respectivo”. Nesses termos,
nao excluindo o enquadramento de outras instituicdes na mesma categoria, a Defen-
soria Publica exerce afuncao de ombudsman, por ser uma entidade autébnoma, dotada
de estatura constitucional, cujas funcdes institucionais abrangem “a promocao 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”. Entretanto,
esse desempenho esta delimitado pelo escopo das suas finalidades institucionais do
artigo 134 da CRFB (SARMENTO, 2015, p. 18).

Nesse sentido, o voto do relator ministro Gilmar Mendes na ADI n° 4636, que
trata da desvinculacao dos defensores publicos dos quadros da OAB:

Abem daverdade, examinando o projeto constitucional de resguardo dos direitos
humanos, podemos dizer que a Defensoria Ptblica é verdadeiro ombudsman, que
deve zelar pela concretizacdo do Estado Democratico de Direito, promocao dos
direitos humanos e defesa dos necessitados, visto tal conceito da forma mais ampla
possivel, tudo com o objetivo de dissipar, tanto quanto possivel, as desigualdades
do Brasil, hoje quase perenes.

Alias, as Resolucoes AG/RES. 2656 (XLI-O/11), AG/RES. 2714 (XLII-O/12) AG/RES.
2801 (XLIII-O/13), AG/RES. 2821 (XLIV-O/14), AG/RES. 2887 (XLVI-O/16) e AG/RES.
2928 (XLVIII-O/18) da Assembleia Geral da OEA recomendaram aos Estados que ja
disponhamda Defensoria Publicaaadociao de medidas que garantam a independéncia
e autonomia funcional dessa instituicido para o desempenho pleno de sua funcio
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constitucional. Para os Estados ainda sem Defensoria, a OEA fomentou a criacdo
desse modelo orientado a protecio dos direitos humanos.*

Dentre os diversos mecanismos de compliance>* dos direitos humanos, a conso-
lidacao da Defensoria Publica como instituicado ombudsman certamente configura
um fator de efetividade dos tratados internacionais e da Constituicao, seja na seara
preventiva ou repressiva de protecio.

Por fim, fortalecendo esse papel de fomentar direitos humanos, Souza (2019, p. 89)
aborda o mandato moral da instituicao:

O mandato moral seria reforcado pelo ideario de que a Defensoria seria uma ins-
tituicdo contramajoritaria, no sentido de incluir no sistema de justica demandas
e grupos historicamente marginalizados, ndo contemplados pelos poderes re-
presentativos, e também no de produzir novos discursos e praticas no ambito do
direito que atendam as demandas especificas da populacao usuaria do servico.

2.2. Custos vulnerabilis

A Defensoria Pablica nio atua apenas representando os assistidos em acoes indivi-
duais ou coletivas, mas também age como um fiscal das pessoas necessitadas, o que
significa dizer que devera atuar, judicial e extrajudicialmente, sempre que houver
qualquer risco a ordem e aos direitos dessas pessoas, na qualidade de interveniente.

A Lei de Execucoes Penais traz, em seus dispositivos, a Defensoria Pdblica como
orgido responsavel em fiscalizar a execucdo da pena em defesa dos necessitados
(artigo 61, VIII c/c artigo 81-A).

A LC n° 80/1994, em seu artigo 4° inciso XII, também dispde sobre a atuagdo do
o6rgio como um fiscal: “atuar nos estabelecimentos policiais, penitenciarios e de
internacdo de adolescentes, visando a assegurar as pessoas, sob quaisquer circuns-
tancias, o exercicio pleno de seus direitos e garantias fundamentais”.

Em sentido similar, o artigo 554, § 1° do NCPC, trouxe uma inovacio ao prever que,
nas agoes possessorias com o polo passivo formado por um grande niimero de pes-
soas, a Defensoria Ptiblica sera intimada a intervir quando houver réus em situacao
de hipossuficiéncia economica.

A expressao custos vulnerabilis é utilizada para diferenciar a atuaciao da Defenso-
ria Pablica do Ministério Publico, em que este atua como custos legis. O 6rgao defenso-
rial, ao intervir como custos vulnerabilis, estara atuando em nome préprio, com base
em sua missao institucional e constitucional (MAIA, 2014).
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Apesar de ser uma expressio nova parao ordenamento juridico brasileiro, o Judi-
ciario estd comecando areceber e admitir a Defensoria Publica em processos que nio
estaria como parte ou representando alguém, mas como como interveniente.

Em decisdo paradigma, o Tribunal de Justica do Estado do Amazonas, em julga-
mento da Apelacao n° 0002061-84.2016.8.04.0000, relatado pelo desembargador Ari
Jorge Moutinho da Costa, admitiu a Defensoria Pdblica como interveniente em inter-
dicdo. No caso, ndo houve a analise correta da situacio do interditando em primeiro
grau. O relator, em seu voto, reconheceu expressamente a instituicdo como custos
vulnerabilis, afirmando que:

A Defensoria Publica, por sua vez, em manifestacio a titulo de custos vulnerabilis
(fls. 114/121), também defendeu a decretacio da curatela do interditando limita-
damente aos aspectos negociais e materiais da vida do vulneravel, nos termos do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD).

O Tribunal de Justica do Estado do Ceara, em Agravo de Instrumento n° 0625834-
21.2017.8.06.0000, deu provimento ao recurso para admitir a atuacao da Defensoria
Publica, nos termos do artigo 554, § 1° do NCPC, assim como indeferir a liminar de
reintegracio de posse do Municipio de Itaitinga, observando-se que:

[...] além do preenchimento dos requisitos da norma de regéncia, a municipalidade
comprove o cadastramento das familias para sua insercio em programas habita-
cionais e, na impossibilidade de atendimento imediato nesses termos, promova
atendimento habitacional provisdrio, mediante concessio de auxilio-aluguel ou
adocdo de outra providéncia assemelhada, de modo a atenuar os riscos decorrentes
da vulnerabilidade socioecondémica dos ocupantes.>

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, por sua vez, no Agravo de Instrumento
n° 2086996-06.2019.8.26.0000, concedeu a antecipacao de tutela recursal para sus-
pender a liminar que estabelecia um prazo para que o municipio providenciasse a
remocao de familias que ocupavam um terreno particular. Ao julgar o recurso do
Municipio de Francisco Morato, o desembargador relator afirmou que: “faz-se neces-
sario intimar no processo principal a Defensoria Ptblica do Estado quanto a preten-
sdo imposta, a titulo de custos vulnerabilis, para que indique se existe adequacéio e
interesse quanto ao patrocinio dos direitos das pessoas envolvidas”. 2

Diante dessa nova estrutura e visdo sobre a Defensoria Publica, a instituicdo ndo
atua apenas como uma representante da parte interessada, mas sim como 6rgéo fis-
calizador, aplicando-se esse raciocinio, inclusive, a acao de improbidade administra-
tivana condicdo de 6rgio interveniente (assim como o Ministério Publico pode atuar

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAQ PAULO | Sao Paulo, n. 2, v.2, p. 249-284, jul./dez. 2020
FUNDAMENTOS TEGRICOS E EMPIRICOS DA LEGITIMA ATUAGAO DA DEFENSORIA
PUBLICA NA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA




como custos legis se ndo intervir como parte, conforme preconiza o artigo 17, § 4° da
Lein® 8429/92), sempre que existir interesse da populacio hipossuficiente.

3. Analise empirico-jurisprudencial da atuaciao do Ministério
Publico paulista na acido de improbidade administrativa

A pesquisa empirico-jurisprudencial pretendeu analisar as decisdes judiciais de
segundo grau entre 2016 e 2019, em acdes de improbidade administrativa ajuizadas
pelo Ministério Pablico paulista, nas principais comarcas daregido metropolitanade
SaoPaulo, parainvestigar se as promotorias utilizavam esse instrumento processual
para a tutela de politicas pablicas a efetivagdo de direitos humanos.

As comarcas pesquisadas foram: Sdo Bernardo do Campo, Santo André, Diadema,
Osasco, Carapicuiba e Guarulhos. Houve a preferéncia por essas comarcas em razao
de contarem com unidades da Defensoria Publica, o que ndo ocorre em outras comar-
cas daregido metropolitana (assistidas pelo convénio OAB-Defensoria). A capital ndo
foi objeto de analise porque nela hd uma grande atuacido de grupos especializados
do Ministério Publico, que contam com membros que nio atuam diretamente com o
atendimento ao pablico e nas varas judiciais. A intencio era verificar a atuacao dos
membros que atuam diariamente nas varas judiciais e com o atendimento ao ptblico,
estando mais proximos dos problemas ocorridos nas comarcas.

Os parametros utilizados de busca foram a pesquisa no site do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, em consulta completa de jurisprudéncias de segunda grau.
Apds essa opcao, foram inseridos na pesquisa livre: “improbidade administrativa”,
“ministério publico” e “apelacio”. Posteriormente, foram selecionadas as comarcas
desejadas, com o periodo de analise de 01 de janeiro de 2016 até 31 de dezembro de 2019.

Nas decisdes encontradas, foram analisadas se tratavam de politicas pablicas de
interesses da parcela vulneravel da sociedade; se havia alguma imposicdo ao gestor
publico para efetivacao de politicas a populacio pobre daquelas comarcas, além de
verificar quais eram os assuntos mais abordados pelo Ministério Ptiblico em acdes
de improbidade administrativa; e se havia representacdo dos interesses dos necessi-
tados daquelas cidades.
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Foram analisadas, portanto, 53 decisdes em segundo grau pelo Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, referentes as agoes de improbidade administrativa propostas
pelo Parquet nas comarcas indicadas, conforme dados abaixo:

PROCESSO DATA DO ASSUNTO DECISAO
JULGAMENTO
0024255-83.2010.8.26.0224  12/11/2019 Ilicitude em licitacao Absolvicao

Cessdo irregular de fun-

3027804-45.2013.8.26.0224  17/10/2019 A Condenacao

cionario publico
0008562-59.2010.8.26.0127  15/10/2019 Ilicitude em licitacao Absolvicao

Superfaturamento de

contrato destinado ao for- .
0032916-95.2003.8.26.0224 09/10/2019 . Condenacao

necimento de guardas ao

municipio

Actmulo de fungdes de

forma indevida e dupla .
1008852-52.2013.8.26.0127  18/09/2019 Condenacéo

remuneracao de funcio-
narios publicos

Cessao irregular de fun-
0017365-89.2014.8.26.0224  19/08/2019 cionarios publicos a enti- Absolvicao
dade privada

Desvio de medicamentos
para distribuicio em tro-
ca de votos, recebimento
de vencimentos sem con-
traprestacio de servicos
e nomeacao de assessores
para atuacio em entidade
privada a custa do erario

1024426-13.2016.8.26.0224 06/08/2019 Condenacao

Locupletamento de agen-
te publico e de empresa
contratada sem licitacao
por meio de arrecadacao
de doacoes destinadas a
obras publicas

0003086-84.2000.8.26.0161  26/06/2019 Condenacao

0006117-97.2012.8.26.0127  23/04/2019 Ilicitude em licitacao Condenacao

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAQ PAULO | Sao Paulo, n. 2, v.2, p. 249-284, jul./dez. 2020
FUNDAMENTOS TEGRICOS E EMPIRICOS DA LEGITIMA ATUAGAO DA DEFENSORIA
PUBLICA NA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA




PROCESSO DATADO ASSUNTO DECISAO
JULGAMENTO

Contratacdo pela autar-
1030654-04.2016.8.26.0224  10/04/2019 quia municipal sem o de- Condenacéo
vido processo licitatorio

Incompatibilidade de ho-
rario de servicos presta-
dos por funcionario pa-
blico e dupla remuneracao

1025010-56.2015.8.26.0405  26/03/2019 Absolvicao

Recebimento de valores
indevidos por funciona-
rio pablico em virtude de
cumprimento de jornada
de trabalho inferior a de-
vida

1003652-59.2016.8.26.0224  19/03/2019 Condenacao

1027156-70.2015.8.26.0405  18/02/2019 Nepotismo Absolvicao

Ilegalidade e irregulari-

dade em aditamentos a
0007281-20.2004.8.26.0405  03/02/2019 contrato celebrado para Absolvicao

prestacao de servico pu-

blico

Contratacdo irregular de
9188302-79.2008.8.26.0000 21/11/2018 funcionarios semodevido Condenacio

concurso publico
Negociacao de titulos pu-
.g ¢ P Anulacéao
9000042-93.2010.8.26.0405 04/11/2018 blicos que resultou em
da sentenca

prejuizo ao municipio

Desvio de verba publica e
0011983-23.2011.8.26.0127  17/10/2018 contratacdo fraudulenta Condenacao
de funcionarios

1029879-91.2017.8.26.0405  08/10/2018 Ilicitude em licitacdo Absolvicao

Desapropriacao sem ob-
0006121-37.2012.8.26.0127  28/09/2018  servancia da legislacdo Absolvicao
pertinente
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PROCESSO DATADO ASSUNTO DECISAO
JULGAMENTO

Contratacdo irregular de
0012320-27.1999.8.26.0161  18/09/2018 funcionarios semodevido Absolvicio
concurso publico

Auséncia de licitacdo em
9130651-31.2004.8.26.0000 16/07/2018 prolongamento de linha Condenacéo
de transporte

Remuneracio percebida

indevidamente a titulo de
0001699-66.2012.8.26.0564 02/07/2018 DPVAT-DAMS, culminan- Condenacao

do em enriquecimento ili-

cito e dano ao erario

Repasse de duodécimos

a Camara Municipal em
1006990-12.2014.8.26.0127 04/05/2018  valor maior do que o esta-  Absolvicao

belecido na Constituicao

Federal

0016322-05.2011.8.26.0554  23/04/2018 Ilicitude em licitacao Absolvicao

Superfaturamento na lo-
cagdo de imodvel destina-

1000414-37-2017.8.26.0405  18/04,/2018 do a 6rgio da prefeitura
vinculado a Secretaria de
Governo

Anulacao
de sentenca

Superfaturamento em

. Absolvica
obra publica de reforma solvigao

0030901-70.2002.8.26.0554  17/04/2018

Contratacao pela autar-
0078945-62.2010.8.26.0224  17/04/2018 quia municipal sem o de- Absolvicao
vido processo licitatorio

Contratacdo pela autar-
1044705-20.2016.8.26.0224  16/04/2018 quia municipal sem o de- Condenacio
vido processo licitatorio

Contratacao pela autar-
0191179-48.2008.8.26.0000  10/04/2018 quia municipal sem o de- Absolvicao
vido processo licitatério
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PROCESSO DATADO ASSUNTO DECISAO
JULGAMENTO

Nomeacgao de pessoa de

confianca sem a efetiva .
0066152-28.2009.8.26.0224  29/01/2018 ~g v Condenacéo

ocupacao do cargo, geran-

do enriquecimento ilicito

Negociacao de titulos pu-

. ., Anulacéao
0015638-76.2010.8.26.0405  17/12/2017 blicos que resultou prejui- ¢
c . da sentenca
Z0 a0 municipio
Actmulo indevido de fun- -
1002267-71.2016.8.26.0161  22/10/2017 Absolvicao

coes

Contratacdo irregular de
0005345-52.2000.8.26.0161  11/07/2017 funcionarios semodevido Condenacédo
concurso publico

Obtencdo de vantagem
indevida para priorizar
terceiros na entrega de
unidades habitacionais
populares construidas
pela CDHU.

0002332-69.2008.8.26.0127  07/06/2017 Condenacao

Contratacdo irregular de
0067795-84.2010.8.26.0224 05/04/2017  funcionariossemodevido Condenacio
concurso publico

Revogacio e prorrogacao

ilegal, respectivamente,
0030482-55.2011.8.26.0224  12/02/2017 de suspensio preventiva Absolvicio

e prorrogacdo de licenca

de servidor publico

Entrada em presidio com .
0014237-61.2014.8.26.0224 07/12/2016 p Condenacao
celulares

Promocdo pessoal do

1008400-42.2013.8.26.0127  10/11/2016 P
agente publico

Condenacao

Prefeito que nomeou Se-

1002266-86.2016.8.26.0161  05/10/2016 L. .
cretario para substitui-lo

Condenacao
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PROCESSO DATADO ASSUNTO DECISAO
JULGAMENTO

Concessiao de aumento Anulacéo
de subsidios na prépria do
legislatura e de ajudade Proc.Em
custo 1*instancia

0010269-23.2011.8.26.0161  31/08/2016

Nao pagamento de
precatérios consti-
tuidos em exercicios
anteriores

0004742-95.2011.8.26.0127 09/08/2016 Condenacao

Procedimento con-

tridrio aos princi- .
0003787-98.2010.8.26.0127 26/07/2016 . P Condenacao

pios norteadores

da licitacao

1003063-72.2013.8.26.0127  27/07/2016 Ilicitude em licitacdo Condenacéo

Deixar de nomear aprova-
3045998-93.2013.8.26.0224 20/06/2016 dos em concurso dentro Condenacio

do ntimero de vagas
0034038-89.2004.8.26.0554 24/05/2016 Ilicitude em licitacio Condenacao
0004761-09.2008.8.26.0224  31/05/2016 Ilicitude em licitacao Condenacao

Ilicitude em obras realiza-
0043918-37.2006.8.26.0554  16/05/2016 das por empresas contra- Condenacao
tadas pelo Poder Publico

1003400-61.2013.8.26.0127  16/05/2016 Ilicitude em licitacdo Condenacio

0003068-19.2010.8.26.0127  02/05/2016 Ilicitude em licitacao Absolvicao

ici licitacs Absolvica
0029036-56.2011.8.26.0405 26/04/2016 icitude em licitacao bsolvicao

Pagamento de precatorios
0015134-94.2011.8.26.0127  21/03/2016 sem respeitar a ordem Condenacio
cronoldgica

Compensacao de horas ex-

. Absolvicao
tras de servidores ¢

0018042-84.2005.8.26.0564  17/02/2016
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PROCESSO DATADO ASSUNTO DECISAO
JULGAMENTO

Contratacdo por socie-

dade de economia mis-

ta de funcionario, que
0030860-55.2004.8.26.0224 26/01/2016 nunca prestou servicoa Condenacio

empregadora, mas a outro

6rgao da administracio

local

Das decisoes analisadas, ao longo de quatro anos, 16 eram provenientes da Comarca
de Carapicuiba, 16 de Guarulhos, 09 de Osasco, 06 de Diadema, 04 de Santo André e
02 de Sao Bernardo do Campo.

Nao obstante tratarem-se de cidades com diversos problemas sociais, constatou-se
que aatuacdo do Ministério Piblico em acdes de improbidade administrativa ocorreu
em grande parcela para combater irregularidades em licitacdo (19 processos). Ade-
mais, em nove julgados, observou-se como causa de pedir a ilegalidade em nomeacao
de vagas em servicos publicos. Dois dos processos analisados tinham como assunto
o desrespeito a ordem cronoldgica de pagamento de precatérios.

Outros processos envolviam as mais diversas tematicas, sobretudo corrupcao:
entrada de celulares em presidio por meio de agente publico; contratacdo ilegal de
servidor publico por empresa de sociedade de economia mista; aumento de subsidio
dos agentes politicos de forma ilegal; compensacdo de horas-extras por servidores
puablicos; ilegalidade de prorrogacao de contrato administrativo para prestacio de
servicos publicos sem motivacdo; superfaturamento no procedimento de contrata-
¢do municipal de guardas; desvios de medicamentos para distribuicdo em troca de
votos; nomeacao de assessores para trabalhar em associacdo privada e com exigén-
cia da famosa “rachadinha” (exigéncia de parte dos vencimentos dos assessores ao
parlamentar); nepotismo; negociacao de titulos piblicos pertencentes ao Instituto
de Previdéncia do Municipio de Osasco; desvio de dinheiro ptiblico e utilizacio de
“caixa dois” para campanhas eleitorais; desapropriacao amigavel sem a observancia
dalegislacdo pertinente; remuneracao indevida a titulo de DPVAT, enriquecimento
ilicito e danos ao erario; superfaturamento na locacdo de imével destinado a abrigar
a Coordenadoria da Juventude de Osasco; restituicdo de valores recebidos indevi-
damente por cumprimento de jornada de trabalho inferior a devida; obtencao de
vantagem indevida para priorizar terceiros na entrega de unidades habitacionais
populares construidas pela CDHU etc.
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Das decisoes estudadas, os problemas sociais foram utilizados como argumentos
para o combate as ilegalidades ocorridas, porém as acoes ajuizadas pelo Parquet nao
enfrentaram diretamente as politicas ptiblicas de reducao das desigualdades sociais,
promocao de direitos sociais e combate a pobreza, que poderiam ser cobradas dos
gestores publicos (com excecdo da acido de combate ao desvio de medicamentos de
hospitais ptiblicos para distribuicdo em troca de votos),?® preocupando-se mais com
aregularidade dos procedimentos licitatrios, concursos publicos e condenacio dos
gestores e empresas. Ademais, essas acOes ndo tratavam diretamente das politicas
publicas de interesse da parcela vulneravel e pobre daquelas comarcas. Registre-se
que nao se pode menosprezar, em nenhum momento, a importancia dessas atuacoes
do Ministério Publico a fim de evitar danos ao erario e a populagido como um todo.

A partir dessa analise jurisprudencial, os dados indicam que a elevada expec-
tativa de atuacao destacada do Ministério Piublico nessas demandas sociais, na
acdo de improbidade, ndo se efetivou completamente, como imaginado pelo legisla-
dor em 1992.

Demonstrada a caréncia de atuacao direta do Ministério Pdblico em setores
indicados nos paragrafos anteriores, pode-se afirmar (e justificar) que a Defensoria
Publicapossuialegitimidade e arepresentatividade adequada paraatuar contrauma
especifica categoria de atos de improbidade lesivos a interesses transindividuais,
associados as politicas publicas de reducio das desigualdades, de combate a pobreza,
de promocao de direitos sociais e de interesse da camada vulneravel da populacao, e
afetos as atribuicOes constitucionais e legais dessa instituicao.*

Por fim, se, tradicionalmente, o enfoque da atuacao da Lei n° 8429/92 tem sido
o louvavel combate do Ministério Publico a corrupcao e ilegalidades, em beneficio
de toda a sociedade; a pesquisa empirica implicitamente reforcou a necessidade da
Defensoria Publica para atuar em beneficio dos necessitados, em politicas de desi-
gualdades sociais e direitos humanos, devendo ser reconhecida essa legitimacao
intimamente ligada a democracia participativa, ja que o contato mais préximo com
os pobres, os vulneraveis e os movimentos sociais 3° é protagonizado pela Defensoria
Publica neste pais3

4.Papel da Defensoria Publica na acdo de
improbidade administrativa

Com o avanco da legislacdo na atuacio coletiva da Defensoria Publica,?* iniciou-se
uma discussdo sobre a sua legitimidade para atuar defendendo interesses difusos.
Havia o argumento de que caberia apenas ao Ministério Pablico tal defesa, ja que a
Defensoria Publica caberia a atuacdo apenas quando houvesse lesdo ou ameaca de
lesdo a direitos de necessitados.
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Com base nesse argumento, a Associacido Nacional dos Membros do Ministério
Publico (CONAMP) ajuizou a ADI n° 3943 perante o STF. Em julgamento histérico, o
Plenariojulgou, por unanimidade, improcedente o pedido, consagrando a tese de que
cabe a Defensoria Publica ajuizar agio civil piblica para tutelar interesses e direitos
difusos, sob o argumento de que o aumento no nimero de legitimados é salutar ao
Estado Democrético de Direito. A decisdo também abordou ser dever da instituicao
zelar pelos interesses da camada mais vulneravel por meio de acoes coletivas. O argu-
mento de que nio era possivel identificar necessitados em direitos difusos nao foi
suficiente, ja que os ministros entenderam que, quando hé lesdo a interesse difuso,
hanecessariamente direito dos necessitados também violados, ja que fazem parte da
coletividade.

Sedimentado esse entendimento, a Defensoria Publica do Estado do Rio Grande
do Sul ajuizou acao civil pablica por ato de improbidade administrativa em face de
ex-presidente e funcionarios da APAE/BAGE - Associacdo de Pais e Amigos dos
Excepcionais de Bagé - RS, em razdo de suspeitas de irregularidades ocorridas na
gestdo do entdo presidente.

A APAE/BAGE sofreu intervencio estadual, por forca de decisio da Federacéo
Nacional das APAES, sediada em Brasilia, em razio de dentincias sobre irregularida-
des cometidas por seus gestores. Uma das dentincias mais graves era de que houve um
repasse de R$ 400.000,00 para a construcao de um Centro de Referéncia da Crianca
e do Adolescente, ndo tendo ocorrido a obra para a qual o dinheiro foi encaminhado.
A defensora publica da Comarca de Bagé, Patricia Aléssio, instaurou um Procedi-
mento para Apuracdo de Danos Coletivos (PADAC) e verificou as irregularidades
denunciadas.

O Ministério Pablico também recebeu as mesmas denuncias e pedidos de pro-
vidéncias, porém manteve-se inerte e ndo atuou para cessar as irregularidades e
buscar a punicao dos gestores do caso, levando a Defensoria Publica ao ajuizamento
da acio de improbidade administrativa contra os gestores, uma vez que seria a inica
instituicao publica, excetuando o Ministério Piblico, a poder atuar no caso a fim de
defender os interesses daquela coletividade.

Inconformado com a atuacio, o Ministério Piiblico estadual recorreu ao Tribunal
de Justica gaticho a fim de excluir a Defensoria Ptiblica do processo, sob o argumento
de ilegitimidade na acio.

Eis mais um forte motivo para se reconhecer a necessidade da legitimidade
concorrente na acio de improbidade administrativa: a nitida omissido do Ministério
Publico em um caso de relevante interesse de grupos vulneraveis (criangas e
adolescentes com deficiéncia intelectual e miltipla), ocasido em que a Defensoria
Publica identificou a hipétese dentro de suas finalidades institucionais e tomou as
referidas providéncias. O Ministério Publico apenas recorreu para garantir uma
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vazia legitimidade restrita e excluir a Gnica instituicdo que fez valer as normas
constitucionais e legais até entao

No julgamento do Agravo de Instrumento n° 0034602201, 1* Camara Civel, Rel.
Des. Carlos Roberto Lofego Canibal, julgado em 19/05/2010, 0 TJRS negou provimento
ao recurso ministerial, reconhecendo a legitimidade da Defensoria Ptiblica gaticha
no ajuizamento de acdo de improbidade administrativa, com o fundamento de que
a legitimidade atribuida ao Ministério Piiblico ndo exclui a de outros legitimados,
devendo-se levar em consideracdo o ordenamento juridico, que permite a atuacdo da
Defensoria em assuntos como o discutido na acio, seja pela ordem constitucional, seja
por meio da Lei Organica Nacional da Defensoria Publica (arts. 1° 3° e 4°), ou mesmo
pela Lein®7347/85 (art. 5° II).

No voto, interpretou-se sistematicamente a Lei de Acao Civil Pablica, utilizan-
do-se o microssistema coletivo, dispondo que, apesar de a Lei n° 8.429/92 colocar o
Ministério Publico como o titular da acdo de improbidade administrativa, a Cons-
tituicdo e as normais infraconstitucionais permitem a abrangéncia na legitimidade
para acdo de improbidade administrativa, sendo a Defensoria Piblica uma das insti-
tuicOes possiveis para tutelar os direitos por meio dessa acao3*

Sadek (2019, p. 18) registra que:

[..] o pais real abriga um ntiimero expressivo de individuos excluidos dos bens
publicos, com baixa qualidade de vida, formando um contingente de ‘pseudo-cida-
déos’. Transformar esses individuos e cidaddos é missao precipua da Defensoria
Publica. Esse processo de transformacio depende substancialmente do desempe-
nho de defensores publicos no combate a desrespeitos e a ameacas a direitos, quer
de natureza individual ou supraindividual.

Destarte, o avango legislativo e constitucional ocorrido nos Gltimos anos conferiu a
Defensoria Piblica o manejo da acdo de improbidade administrativa como instru-
mento apto e eficaz para efetivacao de politicas ptiblicas e dos direitos humanos.

Em relacio aos direitos humanos, a Resolucao n° 01/2018 da Comissao Interame-
ricana de Direitos Humanos considera que a corrupcio é um fenémeno complexo
que afeta os direitos humanos em sua integralidade, o direito ao desenvolvimento, a
governabilidade e as instituicoes democraticas. A corrupcio ainda fomenta a impu-
nidade, enfraquece o Estado Democratico de Direito e potencializa as desigualdades.
O Pacto de San José da Costa Rica preconiza, também, o dever de transparéncia e res-
ponsabilidade da gestdo publica.

Em pesquisa de Mestrado em Economia, Sodré (2014, p. 42) constatou que as
praticas corruptas impactam negativamente em 4,5% o Indice de Desenvolvimento
Humano (IDH) dos Municipios (indice que mede a expectativa de vida, o grau de
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educacio e a renda per capita); aumentam aproximadamente 6,5% o indice de Gini,
que mede o grau de concentracio de renda em determinado grupo; e aumentam em 5%
aproporcao de pobres dos Municipios brasileiros. Além disso, as praticas corruptas
tém relacdo direta com a reducao de 7% na renda familiar per capita dos individuos
mais pobres. Conclui que esses resultados reforcam a importancia de instituicoes
fortes e agentes fiscalizadores eficazes para que se possa alcancar niveis maiores de
prosperidade econémica.

Compete a Defensoria a promocao de direitos humanos e a assisténcia juridica
aos necessitados, sendo esse publico o mais afetado pela corrupcéio, pois necessita
significativamente dos servicos publicos decorrentes das receitas tributarias3

Entretanto, muitas vezes, o “mero discurso de combate a corrupc¢io é um recurso
simplista de conquista de simpatia” (CRUZ, 2018). O foco principal da Defensoria
Publica deve estar voltado diretamente as politicas piblicas ligadas a reducéo de
desigualdades socias e combate a pobreza (v.g. fiscalizagcdo da construcao de abrigos
apessoas em situacdo de rua), ja que a pesquisa do tépico anterior demonstrou que o
Ministério Publico desempenha adequadamente o seu papel no combate a corrupcao
eilegalidades.

Como dito outrora, os atos de improbidade administrativa ndo envolvem apenas
corrupcao, como, por exemplo, os atos atentatdrios aos principios da Administracao
Publica (artigo 11 da Lei n® 8429/92).

Nessa atuacdo coletiva, a Defensoria Publica deve ficar atenta a camada mais
vulneravel da populacio, que nem sempre tem seus interesses direta e devidamente
tutelados por meio da acdo de improbidade administrativa movida pelo Ministé-
rio Piblico.

Boson (2014, p. 95) aduz que:

O fundamento maior dalegitimidade da Defensoria Piblica na atuacao na protecio
amoralidade administrativa é justamente a otimizacao de eficiéncia dos recursos
disponiveis, no sentido do potencial que a pluralidade de agentes legitimados para
essa acao tem na melhoria das condi¢oes de vida dos necessitados. Dessa maneira,
parece paradoxal garantir aos necessitados, no plano juridico-formal, uma ins-
tituicdo com o fim precipuo de protegé-los juridicamente, mas tentar alija-la do
processo de controle jurisdicional dos atos que possuem um nitido potencial de
agravar as desigualdades sociais. E dizer, dinheiro publico desviado é dinheiro
publico néo aplicado em politicas publicas de garantia dos direitos fundamen-
tais basicos a satde, a educacio e 4 moradia. Desse modo, sendo a corrupc¢io um
dos maiores entraves ao desenvolvimento social, entdo a eficiéncia da morali-
dade administrativa esta diretamente ligada a eficiéncia na prépria reducio da
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desigualdade social, o que atinge diretamente a populacdo carente e, portanto,
legitima a atuacdo da Defensoria Publica.

Dentro dessa perspectiva funcional, o defensor publico pode utilizar-se de toda a
sorte de argumentos para o cumprimento de sua funcao, inclusive as barreiras admi-
nistrativas e os desvios de recursos publicos, mas essa possibilidade nio se confunde
com uma funcio prioritaria e objetivo final de combate a corrupcao e defesa da coisa
publica. Portanto, a Defensoria Piblica deve contribuir para a construcao de uma
sociedade justa e igualitaria, atuando sempre como interlocutor de pessoas vulnera-
veis, promovendo seus interesses e direitos de forma prioritaria (CRUZ, 2018).

CONCLUSAO

Desde a publicacao da Lei n° 8.429/92, a atuacdo do Ministério Pablico mostrou-se
insuficiente para defender, por inteiro, os interesses difusos de uma sociedade
extremamente complexa (com diversas desigualdades sociais e carente de atencao
do Poder Publico), ja que esta vinculado a papéis tradicionais restritos.

A pesquisa demonstrou que a atuacdo do Ministério Publico é voltada a persecu-
cdo criminal, ao combate a corrupcao e a ilegalidade. No entanto, os atos de impro-
bidade administrativa ndo sdo apenas aqueles que envolvem algum tipo corrupcao,
ou que tenha desvio de verbas publicas, como, por exemplo, os atos tipificados no
artigo11daLein®8.429/92, que dispde sobre atos que atentam contra os principios da
Administracao Publica.

Das decisdes pesquisadas, os problemas sociais foram utilizados como argumen-
tos para o combate as ilegalidades ocorridas, porém as acoes ajuizadas pelo Parquet
nao enfrentaram diretamente as politicas publicas de reducio das desigualdades
socias, combate a pobreza e direitos humanos, que poderiam ser cobradas dos gesto-
res publicos (com excecdo da acdo de combate ao desvio de medicamentos de hospitais
publicos para distribuicdo em troca de votos), preocupando-se mais com a regulari-
dade dos procedimentos e condenacio dos gestores e empresas. Ademais, essas acoes
nao tratavam diretamente das politicas publicas de interesse da parcela vulneravel
e pobre daquelas comarcas. Registre-se que nao se pode menosprezar a importancia
dessas atuacoes a fim de evitar danos ao erario e a populacido como um todo.

A pesquisa empirica implicitamente reforcou a necessidade da Defensoria
Ptublica para atuar em beneficio dos necessitados, em politicas de desigualdades
sociais e direitos humanos, devendo ser reconhecida essa legitimagao intimamente
ligada a democracia participativa e a representatividade adequada, ja que o contato
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mais préximo com os pobres, os vulneraveis e os movimentos sociais é protagonizado
pela Defensoria Pablica.

No leading case do TJRS, houve interpretacao sistematica com a Lei de Ac¢éo Civil
Publica, utilizando-se o microssistema coletivo, dispondo que, apesar de a Lei n°
8.429/92 colocar o Ministério Piblico como o titular da acdo de improbidade admi-
nistrativa, a Constituicdo e as normais infraconstitucionais permitem uma abran-
géncianalegitimidade para acio de improbidade administrativa, sendo a Defensoria
Publica uma das instituicoes possiveis para tutelar os direitos por meio dessa acio.

Dentro dessa perspectiva funcional, o defensor ptublico pode utilizar-se detodaa
sorte de argumentos para o cumprimento de sua funcao, inclusive as barreiras admi-
nistrativas e os desvios de recursos publicos, mas essa possibilidade ndo se confunde
com uma funcdo prioritaria e objetivo final de combate a corrupcao e defesa da coisa
puablica. Portanto, a Defensoria Publica deve contribuir para a construcio de uma
sociedade justa e igualitaria, atuando sempre como interlocutor de pessoas vulnera-
veis, promovendo seus interesses e direitos de forma prioritaria (CRUZ, 2018).

Recebido: 17 de setembro de 2020.
Aprovado: 29 de outubro de 2020.
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NOTAS DE FIM

1 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, 2010. Agravo de Ins-
trumento n° 0034602201, 1* Camara Civel, Des. Rel. Carlos Roberto Lofego Canibal, j.
19/05/2010.

2 Segundo Ferraz Jinior (2007, p. 41-92), a dogmatica vem do grego dokein, que signi-
fica ensinar, doutrinar, que tem como base a inegabilidade dos pontos de partida.
Dentro dos modelos da ciéncia dogmatica do direito, a dimensao analitica visa a
identificar, diferenciar e relacionar direitos, formando um sistema todo coerente,
dentro da estrutura circular da validade, imperatividade e coesio para a obtencdo
das decisOes possiveis; a dimensdo hermenéutica constrdi uma atividade interpre-
tativa, buscando o sentido e alcance das normas para a solucio da decidibilidade
dos conflitos; e a dimensao empirica investiga as normas de convivéncia, no proce-
dimento decisério, como sistema explicativo do comportamento humano. O autor
observa, ainda, que o jurista técnico, por outro lado, ndo pode desprezar os fatores
sociais e os valores morais nas investigacoes, valendo-se da pesquisa zetética (zetein),
que significa perquiricdo (funcdo especulativa); método que também néo pode ser
olvidado nesta pesquisa.

3 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013. REsp n° 1.256.232/MG. Relatora: Ministra
Eliana Calmon. Brasilia, J. 19/03/2013.

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017. ARE n° 972526/PR. Rel.: Ministro Luiz Fux. J.
17/03/2017.

5  “Art.17. A acdo principal, que tera o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério
Piblico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacio da
medida cautelar”.

6  Saldanha (2014, p. 68-70) justifica a auséncia de previsao atual e expressa da Defen-
soria Publica como legitimada para a acdo de improbidade administrativa nos
seguintes termos: seria impossivel pensar em omissao proposital do legislador, pois
a Defensoria Publica sé passou a existir formalmente na Constituicao de 1988 e, em
lei nacional, apenas em 1994 com a Lei Complementar n° 80. Os movimentos de ins-
talacdo, aprimoramento e valorizacdo das Defensorias Publicas pelo Brasil afora,
somente tomaram corpo e forcano final da década de 1990 e inicio de 2000. Isso quer
dizer que, antes dessas datas, ndo era crivel ver a Defensoria Publica inserida nos
diplomaslegais, pois ainda inexistente ou incipiente. Exemplifica que, recentemente,
0 STF decidiu que o Ministério Publico possui legitimidade para representar contra
propagandas partidarias irregulares, mesmo nio estando expressamente previsto
na Lei n. 9.096/95 como um legitimado, conferindo uma interpretacdo conforme a
Constituicdo na ADI 4617/DF (Rel. Min. Luiz Fux). Da mesma forma, a Defensoria
Publica pode ser considerada legitimada para acdo civil pela pratica de atos de
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improbidade, em uma interpretacdo conforme a Constituicao e finalidades institu-
cionais do proéprio 6rgao. Pensamento diverso acarretaria contradigdo e desvirtua-
mento da légica interpretativa firmada no STF.

O Anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, preocupado com arepre-
sentatividade adequada dos interesses da classe, disciplinou, em seu artigo 19, a legi-
timidade da pessoa fisica para propor acao coletiva (GRINOVER; MENDES; WATA-
NABE, 2007, p. 453-464). Grinover (2004, p. 1-5) também coloca que as instituicoes hoje
postas como legitimadas a ingressar com acdo civil piblica ndo conseguem absorver
todas as demandas da sociedade, havendo uma cultura no pais pelas acoes indivi-
duais. Essa cultura, inclusive, envolve até mesmo o Judiciirio, muito mais cauteloso
e conservador, especialmente em relagao ao impacto financeiro estatal, no momento
de decidir em acdes coletivas, se comparado a atuacio em uma ac¢io individual coma
mesma causa de pedir e pedido.

Segundo Adeodato (2011, p. 56), “as diferencas entre os individuos na sociedade com-
plexa chegam a niveis nunca dantes alcancados e as opinides sobre o que é correto
sdotdo pulverizadas que cada grupo tem a sua ética. Isso provoca um distanciamento
cada vez maior entre o texto normativo significante e a norma juridica significada e
faz mais dificil prever como serd a decisdo concreta, tornando mais e mais obsoletas
as concepcoes exegéticas, literais e filoldgicas, o que aumenta a importancia daquele
que decide no caso concreto, o papel do ato, a vontade de decidir. Esse fen6meno
social vai enfraquecer a crenca na possibilidade de textos normativos controlarem
decisOes casuisticas, o que significa diminuir a importancia da legislacéo tradicio-
nal, exercida pelo Poder Legislativo. E vai aumentar a forca do Judiciario, que fica
por sua vez sobrecarregado e nio consegue corresponder”.

A expressio “prestacio de contas” ndo pode ser interpretada apenas no sentido
contabil, financeiro e orcamentario, mas em conjugacao comaideia de accountability,
que “significa a necessidade de uma pessoa fisica ou juridica que recebeu uma
atribuicao ou delegacao de poderes prestar informacoes e justificacdes sobre suas
acoOes e seus resultados, podendo ser sancionada politica, piblica, institucional e/ou
juridicamente pelas suas atividades” (ROBL FILHO; TOMIO, 2012, p. 02).

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, REsp 1.081.743, Rel. Min. Herman Benjamin.
SUPREMO TRIBUNALFEDERAL, 2016. ADI 5296, Rel. Min. Rosa Weber. J. 18/05/2016.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asprincidente=4752359. Acesso em 15.01.2020. A acio foi proposta pela Presidente da
Republica, Dilma Rousseff, arguindo que a EC n° 73/13, que estendeu a autonomia
administrativa, financeira e funcional as Defensorias Publicas da Unido e Distrito
Federal, seria inconstitucional por violacao do artigo 61 da Constituicdo Federal,
dispositivo que reserva a Presidéncia daRepublicaainiciativa deleis que disponham
sobre servidores publicos da Unido e Territdrios, seu regime juridico, provimento
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de cargos, estabilidade e aposentadoria. O Plenario do STF indeferiu o pedido limi-
nar, inclusive tendo os ministros adentrado no mérito da acao, entendendo, em sua
maioria, que nao havia qualquer vicio constitucional.

Informacoes disponiveis em: https://www.apadep.org.br/wp-content/
uploads/2018/11/book-defensoria-pu%CC%81blica.pdf. Acesso em 22.07.2020.
Informacoes disponiveis em: https:/www.anadep.org.br/wtk/pagina/
materia?id=42924. Acesso em 22.01.2020.

O controle de convencionalidade é exercido diretamente pelos tribunais internos e
internacionais para verificar a compatibilidade dos atos internos com os tratados de
direitos humanos (RAMOS, 2013, p. 301). Entretanto, o controle de convencionalidade
dever ocorrer em todos os drgaos estatais, inclusive Legislativo, Executivo e 6rgaos
das funcdes essenciais da justica, no marco de suas respectivas atribuicdes (indire-
tamente). Nesse sentido: PEIXOTO, 2017, p. 177-178).

Informacodes disponiveis em: http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/
Noticias/NoticiaMostra.aspx?idltem=58131&idPagina=1&flaDestaque=V. Acesso em
24.01.2020.

Trata-se de um pedido de reintegracdo de posse em uma area irregular naregiaoem
que moram cerca de 10 mil pessoas. A Defensoria Piiblica atuou no processo para
evitar aretiradadas pessoas daquela area sem que o Estado dé condicoes de moradia
e mudanca das pessoas da regido. O pedido feito para a Comissdo Interamericana
teve a intencio de que fossem adotadas medidas para protecao contra as violagdes
aos direitos dos moradores locais.

Informacdes disponiveis em: https:/www.conjur.com.br/2018-dez-16/corte-
interamericana-direitos-humanos-proibe-novos-presos-bangu. Acesso em
06.10.2020. Resolucdo da Corte Interamericana disponivel em: https://www.corteidh.
or.cr/docs/medidas/placido_se_o3_por.pdf. Acesso em 06.10.2020.

Registre-se a atuacio destacada do Nucleo de Situacdo Carceraria da Defensoria
Publica paulista, com acdes coletivas em favor da populacgio carceraria, tais como:
a assisténcia material de itens basicos de higiene e vestuario; fornecimento ininter-
rupto de agua; fornecimento de 4gua quente para o banho; tratamento médico; fim
darevista vexatéria dos familiares; combate a superlotacdo dos presidios etc. Dispo-
nivel em: http://www.defensoria.sp.gov.br. Acesso em 24.01.2020.

A Defensoria Pablica tem adotado uma politica coordenada de litigdncia estratégica,
especialmente no Ambito coletivo, nas acdes preventivas e na solucio alternativa de
conflitos. Por exemplo, em fevereiro de 2015, ocorreu um sério acidente envolvendo
um 6nibus que colidiu com um poste de iluminacio, causando a queda de um trans-
formador, o incéndio por todo o veiculo, a lesdo grave em nove pessoas e a morte de
mais nove pessoas. O Ntcleo de Defesa do Consumidor da Defensoria Pablica flumi-
nense, entdo, antes de ser procurado por qualquer familiar ou envolvido no acidente,
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contatou a empresa transportadora e as autoridades responsaveis pelo servico de
transporte urbano, para propor um acordo coletivo extrajudicial que assegurasse
as vitimas e familiares a justa indenizacdo, permitindo uma rapida e efetiva res-
posta sem a necessidade de acdo judicial. Outro exemplo, no sistema penitenciario
maranhense, os direitos de visitacdo de familiares de presos, especialmente crian-
cas, estavam sendo respeitados apenas para aqueles com reconhecimento oficial de
paternidade nos documentos de identificacdo. A Defensoria Publica do Maranhéo,
entdo, realizou atendimentos nas proprias prisoes para regularizar os registros de
paternidade, tornando viaveis as visitacdes outrora nio permitidas (ALVES; GON-
ZALEZ, 2017, p. 62-63).

Oartigo 4° inciso Il da Lei Complementar n° 80/94 estabelece a funcio da Defensoria
Piblica de promover a difusio e a conscientizagdo dos direitos humanos, da cidada-
nia e do ordenamento juridico.

O artigo 162 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, assegura
ao Defensor Pablico-Geral a legitimidade para ingressar com a representagdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais, em face
da Constituicdo Estadual, perante o Tribunal de Justica.

Informacoes disponiveis em: https:/www.conjur.com.br/dl/atuacao-defensor-
registro-oab.pdf. Acesso em 22.07.2020.

O modelo publico de assisténcia juridica gratuita aos necessitados é um diferencial
em relacio a advocacia de oficio ou por nomeacio, ja que este apenas pode exercer
a funcdo estritamente individual ao processo em que fora designado para atuar. A
Defensoria Publica, de outro lado, possui outras funcdes, tais como a atuacgio cole-
tiva,a atuacio internacional perante os organismos internacionais de direitos huma-
nos, o atendimento multidisciplinar prestado por auxiliares psicologos e assistentes
sociais, aeducacao em direitos e a solucao extrajudicial de conflitos (mediacao). Para
os Estados que tenham a Defensoria Publica, o servico publico de assisténcia juri-
dica gratuita deve ser prestado com eficiéncia e qualidade para evitar condenacoes
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, como ocorreu no caso Ruano
Torres v. El Salvador (§§ 166 a 168) a responsabilizacdo do Estado salvadorenho pela
atuacao deficiente (falhas graves e omissoes processuais) da Defensoria Publica em
matéria penal (PEIXOTO, 2020, p. 221).

Compliance dos direitos humanos é a obediéncia ao estabelecido pelos tratados e
organismos internacionais de direitos humanos. Ha diversos fatores de cumpri-
mento de tratados e decisdes internacionais, como o monitoramento internacional,
a transparéncia do sistema de informacdes, a objetividade e execucdo interna das
decisdes internacionais, além do préprio investimento nas Defensorias Pdblicas com
relevante papel de promocéao dos direitos humanos (PEIXOTO, 2020, p. 201-206).
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Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/tj-ce-legitimidade-defensoria-custos.
pdf. Acesso em 24.01.2020.

Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/tj-sp-legitimidade-defensoria-custos.
pdf. Acesso em 24.01.2020.

Agradecimento especial ao estagiario-pesquisador Gabriel Barbosa Fagundes pela
colaboracdo na pesquisa jurisprudencial.

Sobre a legitimidade da Defensoria Piblica para propor aciao de improbidade admi-
nistrativa em questdes envolvendo satide, vide LAMY; OLIVEIRA, 2018.

Nesse contexto de legitimidade, Boson (2014, p. 85-86) afasta o argumento de que a
“intromissao” da Defensoria Publica, na searada probidade administrativa, poderia
beneficiar um terceiro ndo-necessitado e “roubaria tempo” de atuacio institucional,
em contraste com a finalidade de assisténcia juridica aos necessitados. Sustenta que
isso seria um contrassenso 16gico, que impediria, inclusive, o exercicio de suas fun-
cOes constitucionais previstas no artigo 134, caput. Ademais, sustenta que a Defenso-
ria Publicando atuaria somente na defesa de pessoas em situacao de vulnerabilidade,
sendo a defesa da moralidade administrativa uma atuagdo em prol dos necessitados
no sentido organizacional.

Sobre a tematica Defensoria Publica e movimentos sociais, ver SANTOS, 2017.
Importante esclarecer que, em politicas de reducao das desigualdades e em direitos
sociais, a atuacdo da Defensoria Publica nao exclui a do Ministério Publico, mesmo
porque o artigo 127, caput da CRFB confere a esta instituicio a “defesa dos interes-
ses sociais”. Os atos de improbidade de desvio dos recursos destinados a merenda
escolar (direitos sociais de alimentacgao e educacdo das criangas), por exemplo,
demandam atuacdes complementares desses dois 6rgaos autonomos, de acordo com
as respectivas finalidades institucionais. A diferenca é que a populacdo vulneravel
normalmente bate a porta da Defensoria Pablica antes de qualquer outro érgao ou
instituicdo publica para demandar essas pautas sociais e de direitos humanos. Nas
palavras de Sadek (2013, p. 20), a Defensoria Ptblica é a “porta de entrada paraa inclu-
sdo”. Nesse aspecto, a representatividade adequada consagra a Defensoria Publica
como “expressao e instrumento do regime democratico” (artigo 134, caput da CRFB)
ao dar voz aos necessitados, assegurando o pluralismo e a participacdo mais abran-
gente possivel dos individuos. O processo judicial torna-se, pois, um instrumento de
participacdo politica e de exercicio permanente da cidadania, substituindo ou com-
plementando os demais canais institucionais préoprios do jogo democrético (ALVES;
GONZALEZ, 2017, p.10-12). Assim, nada mais natural do que a legitimidade da Defen-
sorianaacio de improbidade administrativa, sobretudo porque a pesquisa empirica
ndo apontou essa participacdo abrangente.
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Vide LC n° 132/09, que alterou os artigos 1° 3° e 4° da LC n° 80/94, assim como a Lei
11.448/07, que acrescentou a legitimidade da Defensoria Ptblica no artigo 5° da Lei
da Acédo Civil Publica (Lei n° 7347/85).

Outro motivo é o proprio texto da CRFB, em seu artigo 129, § 1°, que dispoe, in verbis:
“A legitimacdo do Ministério Pablico para as agdes civis previstas neste artigo nao
impede a de terceiros, nas mesmas hipoteses, segundo o disposto nesta Constituicio
enalei”.

Disponivel em http:/wwwi.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.
php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_
comarca=700&num_processo_mask=70034602201&num_processo=70034602201&co
dEmenta=3608140&temIntTeor=true. Acesso em 27.01.2020.

Segundo Gomes (2018), apenas de forma exemplificativa, a corrupcio vem reti-
rando a vida de inimeras pessoas que nao conseguem tratamentos adequados na
rede publica de satide; torna incerto o futuro de criancas e adolescentes que nao
conseguem vagas em creches e escolas; coloca nas ruas inimeras familias que nao
logram em obter moradia digna. Enfim, impede a concretizacdo dos objetivos da
Republica, previstos no artigo 3° da Constituicao Federal, em especial a construcio
de uma sociedade livre, justa e solidaria, e a erradicacao da pobreza. No mesmo sen-
tido, MAIA JUNIOR; NUNES, 2019, p. 39-40. Gomes fomenta, ainda, a parceria entre
a Defensoria Publica e o Ministério Publico no combate a corrupcao, com o fim de
alcancar os objetivos constitucionais. No entanto, ressaltamos que ambas as institui-
¢Oes devem atuar de acordo com espectro das suas respectivas atribuicoes, definidas
na Constituicio e em leis organicas.
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2014: uma analise automatizada
de boletins de ocorréncia

DISAPPEARANCE CAUSES IN THE STATE OF SAO PAULO BETWEEN
2013 AND 2014: AN AUTOMATED ANALYSIS OF POLICE REPORTS
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Rafael B. Stern™
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RESUMO Este artigo estuda as causas de desaparecimento no estado de Sdo Paulo por idade
e sexo dos desaparecidos. Para tanto, usou o PLID, um banco de dados com os boletins
de ocorréncia dos desaparecimentos de 2013 e 2014. A metodologia consiste no uso de
aprendizado de maquina para rotular automaticamente a causa de desaparecimento nos
boletins, assim como métodos de quantificacdo para mensurar as proporc¢oes relativas
de causa de desaparecimento estratificadas por idade e sexo. Os resultados indicam que
grande parte dos boletins de ocorréncia ndo possuem informagoes suficientes para infe-
rir a causa do desaparecimento. Dentre os boletins com causa de desaparecimento clara,
foi possivel obter algumas classes de motivos mais frequentes para desaparecimento. A
causa de desaparecimento mais frequente é a voluntaria, sendo mais comum entre mulhe-
res e homens menores de 18 anos. Também, cerca de 20% dos desaparecimentos ocorrem
por usuarios de drogas ou dlcool, sendo mais comum entre menores de 50 anos. A partir
de 50 anos, essa categoria torna-se menos frequente, sendo substituida pelo desapare-
cimento nio intencional. Também se observou que menos de 5% dos individuos foram
vitimas de crimes. Essas conclusdes podem auxiliar na elaboracao de politicas pablicas
mais assertivas.
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PALAVRAS-CHAVE: Pessoas desaparecidas, Aprendizado de maquina, Sdo Paulo.

ABSTRACT This article studies the causes of disappearance in the state of Sdo Paulo
by age and sex of the disappeared. For this purpose, it used the PLID, a database
with the disappearance reports of 2013 and 2014. The methodology consists in
applying machine learning to automatically classify the cause of disappearance in
the reports, as well as quantification methods to measure the relative proportions
causes of disappearance stratified by age and sex. The results indicate that many
of the reports do not have enough information to infer the cause of disappearance.
Among the reports with clear cause of disappearance, it was possible to obtain some
classes of more frequent reasons for disappearance. The most frequent cause is
voluntary, being more common among women and men under 18 years. Also, about
20% of disappearances occur by drug or alcohol users, being more common among
individuals under 50 years of age. From age 50 and up, this category becomes less
frequent, being replaced by unintentional disappearance. It was also observed that
less than 5% of individuals were victims of crimes. These conclusions can help with
the development of more assertive public policies.

KEYWORDS: Missing people, Machine Learning, Sdo Paulo.

INTRODUCAO

De acordo com o Forum Brasileiro de Seguranca Publica (2017, 2018, 2019), entre 2017
e 2019 foram registrados 869.182 casos de desaparecimento no Brasil, com o estado de
Sao Paulo representando 33,6% dos casos, sendo aquele com maior nimero de desa-
parecidos. Tal informacao considera como desaparecidos todos os individuos com
paradeiro desconhecido pelas suas familias ou que foram dados como desaparecidos
por fontes fidedignas. A fim de criar politicas ptablicas que diminuam o nimero de
casos de desaparecimento, é importante entender as causas que levam individuos a
desaparecerem.

No Brasil ha poucos trabalhos cientificos que abordam esse tema (OECHSLER,
2018). Dentre esses, poucos analisam a causa dos desaparecimentos de forma quan-
titativa. Uma das excecdes a isso € o estudo “O desaparecimento nas burocracias do
Estado”, realizado pelo Ministério Pblico do estado do Rio de Janeiro em 2018, que
estudou as causas de 4861 boletins de ocorréncia relativos a desaparecimentos que
foram solucionados. Como esse estudo se restringe a casos elucidados, esse estudo
pode apresentar viés de selecdo, visto que algumas causas podem ser mais predomi-
nantes em pessoas que ainda nao foram encontradas. O presente trabalho identificou
os principais motivos que levam ao desaparecimento de individuos no estado de Sdo
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Paulo e como esses motivos variam de acordo com a idade e o sexo do individuo desa-
parecido, e realizou a comparacio das causas com o estado do Rio de Janeiro.

Paratanto, utilizou-se os boletins de ocorréncia registrados no estado de Sdo Paulo
nos anos de 2013 e 2014. Este banco de dados foi criado devido ao Programa de Locali-
zacao e Identificacdo de Desaparecidos (PLID), ao qual o Estado de Sdo Paulo aderiu em
novembro de 2013. Trata-se de uma rede articulada que tem como objetivo prevenir,
apurar e localizar desaparecimentos (POLIANO et al., 2016). O banco de dados é con-
fidencial (visto que possui dados sensiveis dos desaparecidos, como o nome, a idade,
0 sexo, o endereco, etc.) e ndo podem ser disponibilizados. Evidencia-se que a causa
do desaparecimento nio esta presente no banco.

Como ha um grande volume de relatos (24.401 boletins de ocorréncia), é inviavel
ler todos os textos para classificar o motivo do desaparecimento. Assim, o primeiro
autor deste artigo classificou manualmente 1000 boletins. Os restantes 23.401 foram
classificados automaticamente por meio de métodos de aprendizado de maquina.
Utilizamos também métodos de quantificacdo (FORMAN, 2006; VAZ ET AL, 2019)
para evitar que erros no classificador automatico gerassem vieses na estimacao das
proporcdes de interesse. Por meio dos resultados obtidos, este artigo pode auxiliar
na elaboracio de politicas ptiblicas assertivas a fim de combater o nimero de desa-
parecidos no estado de Sdo Paulo.

O restante do trabalho é dividido da seguinte forma: na Secao 2, descrevemos a
metodologia utilizada, a Secao 3 apresentaresultados e discussdes e a Secio 4 conclui
o artigo.

1. METODOLOGIA

1.1 Classificacdo de textos

Foram adotados dois sistemas de categorizacdo das causas de desaparecimento. Essas
categorizacoes foram definidas de modo que cada boletim pertenca apenas a uma
Unica categoria em cada sistema. Evidencia-se que os desaparecimentos devido a
prisao ou detencdo ndo noticiadas nao estio contemplados em nenhum sistema, visto
que o conhecimento do evento nio resultaria na criacdo do boletim de ocorréncia.
Assim sendo, esse motivo esta contemplado nos casos em que o relato ndo possui infor-
magoes suficientes para inferir a causa.

Abaixo estdo definidas as categorias dos sistemas adotados. O primeiro sistema
foi retirado de BIEHAL, MITCHELL e WADE (2003) e possui cinco categorias (veja a
Tabela 1 para alguns exemplos de boletins de ocorréncia com cada uma das causas):
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¢  Determinado: Casos em que o desaparecido fez a escolha ativa de desaparecer.
Estes sdo casos nos quais o individuo desapareceu do domicilio levando roupas
extras ou avisou sobre a decisdo ou escaparam de instituicdes, como criancas
institucionalizadas em espera de adocao ou adolescentes em cumprimento de
medidas socioeducativas, tratamento psicoldgicos ou que sumiram de hospitais
onde estavam internados;

e  Desviado: Casos em que o individuo desapareceu devido ao uso de drogas ilici-
tas ou alcool, ou possui histérico de uso;

e Semintencdo: Casos em que o individuo nio teve a intencio de desaparecer, mas
sumiu devido a um problema de doenca mental, como Alzheimer ou depresséao,
ou por ter sofrido algum acidente, como desastres naturais;

e  Vitimade crime: Refere-se a casos em que o individuo foi alvo de um crime que o
levou a desaparecer. Sdo em geral casos de crimes, como sequestros, ou em casos
em que o pai ou mae sem guarda levou sua crianca sem comunicar ao conjuge;

e  Motivo desconhecido: Essa categoria ndo é uma causa de desaparecimento, ca-
sos em que nao ha informacoes suficientes para inferir a causa no boletim de
ocorréncia.

O sistema 1 possui categorias que podem ser divididas em subcategorias, uma vez
que a origem do problema em cada uma delas pode ser bastante distinta. Por isso, foi
criado o sistema 2 pelos autores, com nove categorias que representam uma refinacdo
do sistema1:

e  Vitimade crime: Definicio idéntica a categoria de mesmo nome do sistema 2.

o  Desastre natural: Casos em que o individuo foi vitima de desastres naturais. E
uma subcategoria de Sem intencdo, do sistema 1.

¢  Problemas de satide mental: Casos referentes a pessoas que residem em domici-
lio e ndo tiveram a intencao de desaparecer, mas sumiram devido a um problema
de doenca mental, como Alzheimer ou depressio. E uma subcategoria de Sem
intencao, do sistema 1.

e  Drogas ou alcool: Casos em que o individuo reside em domicilio e desapareceu
devido ao uso de drogas ilicitas ou alcool, ou possui histérico de uso. E uma sub-
categoria de Desviado, do sistema 1.

e  Saidavoluntaria do domicilio: Casos em que o desaparecido fez a escolha ativa
de desaparecer do domicilio em que reside. Estes sdo casos nos quais o individuo
desapareceu levando roupas extras ou avisou sobre a decisio. E uma subcatego-
ria de Determinado, do sistema 1.

e  Evadiudeinstituicio: Casos referentes a pessoas que escaparam de instituicoes
de reabilitacao. Por exemplo, essa categoria engloba casos em que o individuo
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saiu sem permissio do hospital em que estava internado, assim como de clinicas
de reabilitacdo por uso de drogas ou tratamento psicolégico. Também inclui
casos de criancas institucionalizadas em espera de adocao ou adolescentes em
cumprimento de medidas socioeducativas. Portanto, essa causa esta relacionada
com a categoria Determinado, Desviado e Sem intencéo, do sistema 1.

e  Erronoregistro: Boletim de ocorréncia que foram registrados com erro e nao
sdo sobre desaparecimento. Por exemplo, boletins de ocorréncia sobre furtos se
enquadram nesta categoria. Essa categoria ndo é uma causa de desaparecimento
e é uma subcategoria de Motivo Desconhecido, do sistema 1.

e Sem relato: Boletins de ocorréncia sem texto, possuindo apenas “SEM BO COR-
RESPONDENTE” no relato. Essa categoria ndo é uma causa de desaparecimento
e é uma subcategoria do Motivo Desconhecido, do sistema 1

e  Nao informativo: Sdo boletins de ocorréncia que possuem um relato no regis-
tro, mas ndo se encaixam em nenhuma outra categoria, logo sdo casos em que
ndo ha informacdes suficientes para inferir a causa. Essa categoria é uma sub-
categoria do Motivo Desconhecido do sistema 1.

E importante destacar que, em ambas as classificacdes, os individuos com até dois anos
de idade ndo desaparecem voluntariamente, por drogas ou dlcool, por problemas de
satide mental ou evasao de instituicdo. Porém, esses individuos podem ser classifica-
dos nos motivos citados porque o responsavel, que pode se enquadrar nos motivos,
desapareceu levando a crianca. Por exemplo, se um usuario de drogas desaparece
levando seu filho, ambos se encaixam na categoria Desviado (sistema 1) ou Drogas
ou alcool (sistema 2), embora a crianca nio seja usuaria. Esses casos nio sdo proble-
mas de classificacao, visto que o motivo do desaparecimento do responsavel causou
o desaparecimento da crianca.

Tabela 1: Exemplos de classificacdo de relatos dos boletins de ocorréncia pelos sistemas 1
e sistema 2. Os erros de portugués presentes nos relatos originais foram mantidos.

RELATO SISTEMA 1 SISTEMA 2

“Presente nesta unidade policial o declarante

informando que sua esposa aqui como desa-

parecida saiu da casa de sua mae, onde sabe-se . Saida voluntéria
. . . Determinado .

que teve uma discussao, levando consigo seus do domicilio

filhos Victor Miguel (3 anos) e Vinicius Gabriel

(10 meses), informao...”
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RELATO SISTEMA 1 SISTEMA 2

“..amesma saiu de casa para vir a esta cidade

estudar na escola...e ndo mais retornou... e que . Saida voluntaria
. . . . Determinado .

deixou uma carta dizendo que iria morar em do domicilio

Ribeirdo Preto com uma amiga e tia desta...”

“comparece nesta especializada a declarante

juliana informando ser irma de Margarete apa-

recida rocha a qual saiu de casa na manha do

dia28 /11/2012 e até hoje ndo retornou. informa Desviado Drogas ou dlcool
ainda que airma é usuaria de crack, e passou a

noite toda consumindo a droga e que ja desapa-

receu outras vezes...”

“.a data de 02/02/2013, foi informada pelos

amigos do seu filho que varios dias ndo sabem

do paradeiro de Bruno. Esclarece que Bruno é

usuario de entorpecentes e que ndo é primeira Desviado Drogas ou alcool
vez que desaparece. Deixa claro também que

Bruno tem por costume passar dias fora de casa

e que comparece nesta...”

“..0corre que, logo no inicio do voo, apds o pri-

meiro contato de seu pai com a torre de comu-

nicacdo de Jacarepagud, cerca de 5 a 7 minutos

depois, ndo houve mais qualquer contato do  Sem intencao Desastre natural
mesmo, havendo a perda de sinal do avio, sen-

do que desde entdo seu paradeiro permanece

incerto...”
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RELATO SISTEMA 1 SISTEMA 2

“..nesta madrugada, quando levantou-se, per-
cebeu que 0 mesmo no estava mais no quarto.
imediatamente saiu a procura de seu padrasto
pela casa, uma vez que o mesmo caminha com
dificuldades e sofre de Alzheimer, mas ndo o en-
controu. declara que, ndo sabendo como, mas
que possivelmente tenha sido Edvaldo, quem Sem intencio
furou o pneu da motocicleta da declarante, cau-
sando assim um atraso para iniciar a procura
de Edvaldo. que seu padrasto abriu o portdo e
saiu paraarua...que Edvaldo tem problemas de
memoria, possivelmente saiu para a rua e ndo
consegue lembrar-se de como voltar...”

Problemas de
satde mental

“..informando que sua filha é especial e ontem
brincava na frente de sua casa, vindo a desapa-
recer. ... A declarante passou entido a mostrar a
foto de suafilha as pessoas moradoras no cami-
nho que d4 acesso a sua casa, tendo recebido a
informacao de um vizinho de nome AFONSO
e, ele falou que vira a vitima conversando com
um desconhecido naviela e, que o tal desconhe-
cido abracou Ketlyn e subiram tomando sentido
auma favela existente no local...”

Vitimadecrime Vitimadecrime

“..combinaram que a crianca fosse entregue no
domingo a tarde, contudo, o autor ndo devolveu
acrianca. Esclarece que desde aquela oportuni-
dade nao tem noticias de seus filhos e também
nao conseguiu contato com nenhum familiar do
autor...”

Vitimadecrime Vitimade crime

“SEM BO CORRESPONDENTE” Motivo desco- ¢ . 1ato
nhecido

“presente nesta delegacia de policia, a declaran-

te informa que seu irmao Marcelo da silva resi-

de no municipio de ibiraci, sendoquenadatade Motivo desco-
22/02/2013 veio ao centro da cidade de francae nhecido

depois simplesmente desapareceu, ndo dando

noticias até a presente data.”

Nao informativo
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RELATO SISTEMA 1 SISTEMA 2

“por volta de 10:45hrs, a paciente estava no
patio com outras cliente, evadiu-se pulando a

. . . . Evadiu de

cerca de arame, saiu correndo até a portaria, Desviado o e
. . . 1nstituicao
fomos comunicados pelo porteiro, feito busca
sem sucesso...”
“Comparece a vitima neste DP e informa que
deixou seu veiculo estacionado aberto por apro- .
. . Motivo desco- .

ximadamente por 20 minutos e quando retor- Erronoregistro

. . nhecido
nou percebeu que haviam furtado sua carteira

que continha...”

1.2 Classificacdo automatica via aprendizado de maquina

Mil boletins de ocorréncia escolhidos aleatoriamente foram classificados manual-
mente segundo os dois sistemas descritos na secio anterior. Esses boletins foram entao
usados paratreinar modelos de aprendizado de maquina a fim de classificar automa-
ticamente os outros 23.401 boletins. Os modelos de aprendizado de maquina super-
visionado treinados foram Random forest, Penalized Logistic Regression, Support
Vector Classifier, k-Nearest Neighbors, XGBoost e Naive Bayes (HASTIE, TIBSHIRANI,
FRIEDMAN, 2008; IZBICKI E SANTOS, 2020). Esses métodos foram escolhidos por
conseguirem modelar bem diversas relacdes entre a variavel resposta (o motivo do
desaparecimento) e as covariaveis extraidas do texto. Por exemplo, random forests,
penalized logistic regression e XGBoost fornecem bom desempenho preditivo em
cenarios em que ha muitas covariaveis irrelevantes (isto é, ndo associadas ao desfe-
cho), uma vez que eles fazem implicitamente selecdo de variaveis. Ja Support Vector
Classifier e k-Nearest Neighbor possuem bom desempenho quando ha redundancia
entre as covariaveis (IZBICKI et al., 2017). Além disso, cada um dos métodos funciona
de maneira bastante diferente dos demais, de modo que com esse leque de escolhas é
possivel modelar bem diversos problemas preditivos. Esses modelos foram ajustados
utilizando o médulo scikit-learn da linguagem Python (PEDREGOSA et al., 2011), e
os valores de seus tuning parameters foram definidos através da validacao cruzada
(IZBICKI E SANTOS, 2020).

Escolheu-se entdo o modelo com maior valor de estatistica F1 (a média harmo-
nica entre precisio e recall) para fazer as classificacoes dos boletins, uma vez que
essa estatistica fornece um balanco entre erros tipo 1 e 2 (IZBICKI E SANTOS, 2020).
No problema de classificacao de boletins de ocorréncia, precisdo é a proporc¢ao de
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classificacOes corretas dentre todas as classificacdes de uma determinada classe esti-
mada pelo modelo e recall é a proporcao de classificacdes corretas dentre todas as
classificagoes rotuladas de uma determinada classe. A estimativa desta estatistica foi
feita por meio da técnica de validacao cruzada a fim de evitar o super-ajuste JAMES
etal., 2013). Apés treinar os modelos, a proporc¢ao de cada um dos motivos de desapa-
recimento no estado de Sao Paulo foi estimada utilizando o método desenvolvido por
Vaz et al. (2019) (por meio do estimador combinado). Este método corrige a proporcao
estimada dada pela contagem de quantos relatos foram classificados em uma determi-
nada categoria de acordo com as taxas de erro do classificador automéatico. Assim, ele
elimina vieses que ocorrem devido ao fato de que classificadores automéaticos podem
cometer erros. Paramais detalhes, vejao Apéndice A.1. Além de estimar as proporc¢oes
de cada uma das causas, também mostramos intervalos com 95% de confianca para
essas quantidades.

2. RESULTADOS E DISCUSSAO

As SecoOes 2.1 e 2.2 mostram os resultados para os sistemas de classificacdo 1 e 2,
respectivamente.

2.1 Sistema de classificacido 1

A Tabela 2 mostra a acuricia e estatistica F1 de cada modelo de aprendizado de
maquina. A Penalized Logistic Regression com penalizacio 12 foi o melhor modelo
segundo ambas as métricas. Assim, esse foi o modelo escolhido para o restante das
analises. Mais detalhes sobre o desempenho do modelo podem ser encontrados no
Apéndice A.2, que também inclui os dados brutos utilizados para fazer os graficos
apresentados aqui.

Tabela 2: Acuracia e valor da estatistica F1 dos modelos de aprendizado de maquina
treinados para classificar boletins de ocorréncia segundo o sistema 1.

MODELO ACURACIA (%)  ESTATISTICAF1
XGBClassifier 61,9+1,5 0,642
Naive Bayes 58,7+1,6 0,581
Extra Tree Classifier 65,3+1,5 0,608
Penalized Logistic Regression 69,1+1,5 0,681
Support Vector Classifier 52,3+1,6 0,453
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Entre as categorias dos boletins de ocorréncia (B.O.), o Motivo desconhecido tem a
maior prevaléncia, como mostrado na Figura 1, indicando que ha muitos B.O. sem
informacoes relevantes parainferir a causa. A causa Determinado apresenta a maior
prevaléncia, seguido de Desviado e Sem intencdo, enquanto Vitima de crime apresenta
pouca prevaléncia.

Figura 1: Porcentagem de cada causa de desaparecimento usando o sistema 1.

Vitima de Crime

Sem intencao

Desviado

Determinado

Motivo desconhecido

0 5% 10% 15% 20% 25% 30% 35% 40% 50%

A seguir, analisamos a prevaléncia de cada uma das causas separando a analise por
diferentes fatores. A Figura 2 mostra que, entre pessoas do sexo feminino ha uma
chance maior de o desaparecimento ser da causa Determinado, do que entre homens.
Assim, mulheres tém maior probabilidade de ter desaparecido por decisdo prépria
que homens. Nao foram encontradas diferencas significativas entre os géneros com
relacdo as outras causas.
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Figura 2: Porcentagem das categorias do B.O pelo sexo do individuo, usando o sistema 1.
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ATFigura3mostracomo as diferentes causas de desaparecimento variam com a idade.
Entre os individuos com mais de 66 anos, a causa mais frequente é a sem intencéo.
Além disso, em geral individuos entre 3 e 10 anos de idade nio desaparecem sem
intencao.

A prevaléncia do desaparecimento do tipo Desviado varia entre as faixas de
idade: a porcentagem aumenta até a faixa entre 36 e 50 anos e volta a diminuir logo
em seguida, sendo as menores porcentagem para individuos menores que 2 anos e
maiores que 65 anos, respectivamente.

Individuos até 2 anos de idade sio os mais afetados pelo desaparecimento do tipo
Determinado. As faixas de idade entre 3a10 anos e entre 11a 18 anos possuem as maio-
res porcentagens respectivamente para essa categoria. Para individuos maiores de
18 anos, essa porcentagem decai.
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Figura 3: Porcentagem das categorias dos B.O. pelo faixa de idade do individuo, usando
osistema.
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2.2 Sistema de classificacio 2.

A acurdcia e estatistica F1 de cada modelo de aprendizado de maquina sdo apresenta-
das na Tabela 3. Utilizamos o modelo de Penalized Logistic Regression com penaliza-

cdo 12, por este ter apresentado melhor desempenho.

Tabela 3: Acuricia e valor da estatistica F1 de modelos de aprendizado de maquina

treinados para classificar boletins de ocorréncia segundo o sistema 2.

MODELO ACURACIA (%)  ESTATISTICA F1
XGBClassifier 68,6 +1,5 0,664
KNN 26,6 +1,4 0,231
Extra Tree Classifier 57,4+1,6 0,572
Penalized Logistic Regression 68,3+1,5 0,668
Support Vector Classifier 67,7+1,5 0,661
Naive Bayes 62,2+1,5 0,604

A Figura 4 mostra que Nao informativo foi a categoria com maior prevaléncia, o que
indica que ha muitos relatos sem informacoes suficientes para inferir a causa. Entre as
causas propriamente ditas, Drogas ou dlcool apresentou maior prevaléncia, seguida
de Problemas de satide mental e Saida voluntaria do domicilio, enquanto que Desastre

natural apresenta prevaléncia quase nula.
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Figura 4: Porcentagem de cada causa usando o sistema 2.
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A Figurasindica que mulheres tém mais probabilidade de desaparecer do domicilio
por causavoluntaria que homens. Além disso, individuos do sexo masculino apresen-
tam maior prevaléncia do tipo Drogas ou dlcool que mulheres. Nao foram encontradas
diferencas significativas entre os géneros com relagao as outras causas.
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Figura 5: Porcentagem das categorias do B.O. pelo sexo do individuo, usando o sistema 2.
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A Figura 6 mostra como as diferentes causas de desaparecimento variam com a idade.
O desaparecimento do tipo Problemas de satide mental tem um pico para individuos
maiores de 66 anos e representam, para os boletins de ocorréncia lidos, problemas
de esquecimento por causa da idade avancada. Em geral, individuos entre 3 e 10 anos
de idade ndo desaparecem por problemas de satide mental.

O desaparecimento do tipo Drogas ou dlcool varia entre as faixas de idade; a por-
centagem aumenta até a faixa entre 36 e 50 anos e volta a diminuir logo apds, sendo
as menores porcentagem para individuos de 65 anos.

A porcentagem da causa de Saida voluntaria do domicilio decai ap6s os 18 anos de
idade, e possui maior prevaléncia entre os 11 € 18 anos. Durante a leitura dos relatos,
constatamos que individuos menores de 2 anos eram levados pelos responsaveis que
decidiram desaparecer. Paraindividuos entre 3 e 18 anos, tratava-se de casos em que o
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menor de idade tinha problemas familiares e decidia sair do domicilio de seu respon-
savel. Para individuos maiores de idade, os relatos representam casos de individuos
que decidiram desaparecer por brigas com o companheiro e/ou abandonando o lugar
onde moravam.

A menor porcentagem da causa do tipo Nao informativo é para individuos meno-
res de 2 anos de idade. Para individuos entre 3 e 10 anos, ndo é possivel inferir o motivo
na maioria dos boletins.

Figura 6: Porcentagem das categorias dos B.O. pela faixa de idade do individuo, usando
o sistema 2.
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2.3 Comparacio com Rio de Janeiro

Nesta secdo, comparamos os resultados aqui encontrados com os obtidos no estudo
“O desaparecimento nas burocracias do Estado”, realizado pelo Ministério Ptblico
do estado do Rio de Janeiro em 2018. A categorizacio foi realizada pelos profissio-
nais do PLID a partir do relato de familiares, para casos positivados. A defini¢cdo das
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categorias para identificar o motivo do desaparecimento, retirada daquele estudo,
sdo as seguintes:

e  Conflito intrafamiliar: casos em que o desaparecimento é motivado por proble-
mas na dindmica familiar.

e  Perda de contato voluntario: casos em que a pessoa decide voluntariamente se
abster do contato com a familia e/ou com outras pessoas de seu convivio.

e  Ausénciade notificacio de 6bito.

¢  Transtorno psiquico: casos em que o desaparecimento é motivado por sofri-
mento psiquico.

e Drogadicao: casos em que o desaparecimento ocorreu em funcio do uso de
drogas.

e  Ausénciade notificacio de encarceramento: casos em que uma pessoa é presa e
sua familia ndo é notificada.

e  Crime: casos em que a razao do desaparecimento foi um crime contra a pessoa
desaparecida.

e  Perdadereferéncias familiares: casos em que a pessoa, ainda que sem intencao,
perde o contato com os familiares.

e  Subtracio paraexploracdo econdmica.

e  Trafico de entorpecentes: casos em que o desaparecimento ocorreu em funcao
do envolvimento da pessoa com o trafico de drogas ilicitas.

e  Abandono.

e  Catastrofe.

e  Naoinformado.

o Indeterminado até o momento

O estudo carece de explicacdo de algumas categorias e di a entender que possui sobre-
posicdo entre elas. Por exemplo, o desaparecimento por subtragdo para exploracao
econémica também sio crimes, perda de contato voluntario pode ocorrer por conflito
intrafamiliar, o desaparecimento por drogadicao possui casos de trafico de entorpe-
centes e ndo ha diferenca clara entre nio informado e indeterminado até o momento.
Todavia, como os casos de sobreposicdo serdo agrupados, isso nao afeta a analise feita
neste artigo. Os resultados gerais e pelo sexo do desaparecido sdo apresentados na
Figura7.
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Figura 7: Prevaléncia do motivo de desaparecimento geral e pelo sexo do desaparecido
no estado do Rio de Janeiro. Fonte: Ministério Publico do estado do Rio de Janeiro, 2018.
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Indeterminado até o momento

As semelhancas entre os sistemas de classificacao sdo apresentadas na Tabela 4. Ha
categorias que nio possuem similaridade entre os sistemas. Por exemplo, as catego-
rias perda de referéncia familiares e abandono néo sdo diretamente comparaveis
comnenhuma categoria utilizada para Sao Paulo. Similarmente, a categoria evadiu de
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instituicdo, do sistema 2, pode representar casos da categoria desviado, sem intencdo
ou determinado (no sistema 1) e transtorno psiquico, drogadicao ou perda de contato
voluntario (no sistema do Rio de Janeiro). Além disso, o estudo do Rio de Janeiro con-
templa casos de desaparecimento apenas. Assim, ndo ha nenhum caso de erro durante
o registro. Desta forma, as categorias perda de referéncia familiar e abandono (Rio
de Janeiro), erro no registro e Evadiu de instituicio (Sao Paulo - sistema 2) nao sao
comparaveis entre esses estudos.

O mesmo ocorre nas categorias “auséncia de notificacio de dbito” e “auséncia de
notificacdo de encarceramento”, uma vez que essas sdo informacoes coletadas apds a
escrita do boletim de ocorréncia.

Tabela 4: Semelhanca entre as classificacdes do sistema 1 e 2 com as utilizadas no Rio de
Janeiro.

SAO0 PAULO- SAO PAULO- RIO DE JANEIRO COMPARAVEL
SISTEMA 1 SISTEMA 2 ENTRE 0S
ESTADOS?
) . Conflito intrafamiliar SIM
Determinado Saida voluntaria
do domicilio Perda (%e .contato SIM
voluntario
. i Drogadicao SIM
Desviado Drogas ou alcool .
Trafico de entorpecentes SIM
Problemas de L.
) Transtorno psiquico SIM
Sem intencao satde mental
Desastre natural = Catastrofe SIM
Crime SIM
Vitima de crime Vitima de crime Subtracio para SIM
exploracdo econdmica
. N3io ha categoria ~
Erronoregistro 8 NAO
semelhante.
Motivo N?O néforrflado, Indeter-
. . minado até o momento,
desconhecido Sem relato e Nao . . N
. . Auséncia de notificaciode  SIM
informativo

6bito e Auséncia de notifi-
cacdo de encarceramento.
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SA0O PAULO- SAO PAULO- RIO DE JANEIRO COMPARAVEL

SISTEMA 1 SISTEMA 2 ENTRE 0S
ESTADOS?
Nao hé categoria Niao hé categoria  Perda de referén- "
. .. NAO
semelhante. semelhante. cia familiar
Néo ha cat i N&o ha cat i -
do ha categoria 4o ha categoria Abandono NAO
semelhante. semelhante.
Casos de Determi- . Casos de Drogadicao,
R Evadiu de . ~
nado, Desviado C e e Perda de contato volunta- NAO
1nstituicao

e Sem intencao. rio e Transtorno psiquico.

As porcentagens de casos com motivo desconhecido é 67,85% no Rio de Janeiro
(somando os motivos indeterminados até o momento e ndo informado), muito maior
que os valores encontrados para Sao Paulo: 39,92% e 40,67%, segundo os sistemas1e 2,
respectivamente. Este fato é surpreendente, uma vez que o estudo do Rio de Janeiro
serestringiu a casos ja elucidados.

Com a finalidade de tornar a comparacao das causas de desaparecimento entre
os estados mais direta, a Figura 8 apresenta a prevaléncia dos motivos de desapare-
cimento dentre os casos cuja causa é conhecida e comparavel entre os estados. Para
isso, optou-se por nao utilizar o sistema 2 por se tratar de categorias mais gerais e
utilizou-se da Tabela 4 para converter as categorias do Rio de Janeiro para o sistema
1de Sao Paulo.

Entre os motivos conhecidos, a prevaléncia do desaparecimento determinado é
maior no Rio de Janeiro e, em ambos os estados, mais comuns em mulheres. Por outro
lado, em Sdo Paulo é maior a porcentagem de individuos que desaparecem por motivos
relacionados a drogas ou dlcool (desviado), quando comparado ao Rio de Janeiro. Em
ambos os estados homens desaparecem mais do que mulheres devido a esse motivo.
As causas de desaparecimento sem intencdo sao maiores em Sao Paulo e, apenas no
Rio de Janeiro, sdo mais comuns entre os homens. A ocorréncia do desaparecimento
por crime é semelhante em ambos os estados e ndo possui diferenca significativa entre
0S Sex0s.
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Figura 8: Prevaléncia dos motivos de desaparecimento geral e pelo sexo do desaparecido
(utilizando sistema 1) dentre os casos cuja causa é conhecida e comparavel entre os estados
parao Rio de Janeiro (a) e Sao Paulo (b).
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CONCLUSOES

Em todos os bancos de dados analisados observou-se que, em uma parcela substan-
cial dos boletins de ocorréncia, ndo havia informacao suficiente para inferir a causa
do desaparecimento. Dentre estes casos, o boletim de ocorréncia muitas vezes era
composto por apenas um paragrafo. Como nao é possivel inferir o motivo de desapa-
recimento em uma parcela substancial de casos tanto em Sao Paulo quanto no Rio de
Janeiro, as conclusoes deste trabalho devem ser tomadas com cautela. Por exemplo,
talvez o fato de ndo ser possivel identificar o motivo de um desaparecimento combase
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emum relato esteja associado ao motivo em si, de modo que as prevaléncias estimadas
podem ser viesadas.

Esta constatacdo indica a importancia de que sejam adotados critérios para a uni-
formizacio deboletins de ocorréncia. Por exemplo, as tipologias adotadas para classi-
ficar desaparecimentos poderiam ser adotadas e utilizadas explicitamente. Também
poderiam ser criadas diretrizes sobre o contetido minimo que deve existir emboletins
de ocorréncia. Tais medidas permitiriam uma melhor compreensio do fenémeno do
desaparecimento, bem como o delineamento de estratégias mais eficazes para lidar
com estes casos.

Apesar da existéncia de muitos boletins de ocorréncia com poucas informacdes,
os métodos utilizados permitiram obter um panorama geral das causas de desapareci-
mento em Sao Paulo. Uma vez determinadas as principais causas de desaparecimento,
é possivel delinear diretrizes para as estratégias utilizadas pelos investigadores em
cada um dos casos.

A causamais frequente é aquela em que o individuo desaparece intencionalmente.
Estadecisao é tomada mais por mulheres do que por homens e é especialmente comum
entre individuos menores de 18 anos. Tal composicao é similar, por exemplo, aquela
encontrada por JAMES, ANDERSON e PUTT (2008) para desaparecidos na Austra-
lia. Dentro da categoria de menores desaparecidos intencionalmente, estudos como
FINKELHOR, SEDLAK e HOTALING (1990) e POSNER (1992) indicam que é comum que
a crianca ou adolescente desaparecido tenha um nicleo familiar disfuncional, com
taxas mais elevadas de depressao, abuso sexual, e problemas escolares. Assim, para
efetivamente lidar com o caso, frequentemente nao é suficiente encontrar o desapa-
recido e retorna-lo a sua familia.

Uma outra categoria frequente é a de desaparecidos por uso de drogas ou alcool,
ultrapassando 20% dos casos analisados. Tal porcentagem € substancialmente maior
do que 0s 10% encontrados por HENDERSON e HENDERSON (1998) na Australia. Esta
discrepancia pode ser explicada, por exemplo, pelas diferencas sociais entre o Brasil
e a Australia ou pela dificuldade de separar a drogadicdo de doencas relacionadas a
saude mental. A causa de desaparecimento por uso de drogas ou alcool revelou-se
mais comum em Sao Paulo entre menores de 50 anos.

Paraindividuos maiores de 66 anos, a causa mais comum para o desaparecimento
é a ndo-intencional. A leitura dos boletins de ocorréncia revelou que estes casos se
compoem principalmente de situacoes em que o desaparecido sofria de problemas
de esquecimento por causa da idade avancada. Tal caracterizagido é similar aquela
encontradaem outros lugares do mundo (HENDERSON e HENDERSON, 1998; BIEHAL,
MITCHELL e WADE, 2003).

Finalmente, encontramos que cerca de 5% dos individuos sdo vitimas de crimes,
sendo esta a causa com a menor das prevaléncias em Sio Paulo.
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A caracterizacdo das causas de desaparecimento em Sao Paulo encontrada res-
salta que este é um fendmeno social complexo, sendo frequentemente insuficiente
apenas encontrar o desaparecido. O desaparecimento é comumente consequéncia de
outros males que recaem sobre o desaparecido em sua vida cotidiana. Assim, a ndo
ser que o desaparecido receba assisténcia em relacio a estas causas, é comum que o
fenémeno volte a ocorrer (STEVENSON et. al, 2013). O entendimento das principais
causas de desaparecimento pode ajudar a estabelecer estratégias eficazes. Alémdisso,
as categorias encontradas permitem ao investigador utilizar dados demograficos do
desaparecido para levantar hip6teses razoaveis sobre a causa do desaparecimento
quando estd ainda é incerta.

Recebido: 23 de outubro de 2020.
Aprovado: 09 de dezembro de 2020.
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APENDICE

Aa

Antes de usar métodos de aprendizado de maquina, é necessario pré-processar os
boletins de ocorréncia, que sdo dados nao estruturados. Para isso, utilizamos arepre-
sentacdo Modelo Espaco Vetorial (Vector Space Model - VSM) para documentos, intro-
duzida por Salton et al (1975). O objetivo do método é converter o texto ndo estruturado
emrecursos estruturados que podemos usar em tarefas de aprendizado de maquina.

A representacido do documento como um vetor foi feita usando bag-of-words (SRI-
VASTAVA & SAHAMI, 2009). Os textos sdo transformados em uma matriz documento-
-termo, onde cada coluna é um termo presente no documento e cada linha é um docu-
mento (no caso, um boletim de ocorréncia). A matriz é preenchida pela frequéncia de
cada termo em cada boletim de ocorréncia ou um valor binario (com 1indicando que
o termo ocorreu no documento e o indicando que néo ocorreu).

A matriz documento-termo dos dados classificados manualmente foi entdo usada
para treinar modelos de aprendizado de maquina. De modo geral, o objetivo de um
modelo de classificacio é determinar uma relacio entre uma variavel aleatéria qua-
litativa, como as causas de desaparecimento do estado de Sao Paulo, e covariaveis,
como a idade, o sexo, o relato, entre outras informacoes presentes nos boletins de
ocorréncia.

O principal objetivo deste trabalho é estimar a proporcdo de cada um dos motivos
de desaparecimento no estado de Sao Paulo. Assim, os classificadores sio utilizados
apenas como uma forma de inferir os rétulos dos dados nao classificados manual-
mente. Estes rotulos sdo entdo usados para estimar as proporcoes de interesse. For-
malmente, o objetivo principal deste artigo é resolver um problema de quantificacao
(FORMAN, 2008, TASCHE, 2017).

Utilizamos aqui o método desenvolvido por Vaz et al. (2019) para executar essa cor-
recao. Este método combina o estimador rotulado (proporc¢des de cada causanos dados
classificados manualmente) com estimador proporcao (proporc¢oes de cada causa nos
dados classificados via aprendizado de maquina, apds fazer as devidas correcoes).

A fim de estudar como a causa varia por idade e sexo, foi utilizado o método de
regressao, introduzido por Vaz et al. (2019).
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A.2

As tabelas abaixo mostram os percentuais de incerteza atribuidos a cada categoria
ou combinacdes de categoria das variaveis analisadas.

Tabela 5: Porcentagem e Incerteza das causas do desaparecimento usando o sistema 2

CAUSA PORCENTAGEM (%)
Desastre natural 0,58 +0,47
Vitima de crime 2,62 +0,99
Problemas de satide mental 13,47 £ 1,60
Drogas ou dlcool 19,49 +1,73
Errono registro 3,91 +1,09
Evadiu de instituicao 6,16 + 1,08

Sem relato 4,74+ 0,00

Nio informativo 35,93 % 2,56
Saida voluntaria do domicilio 13,1+ 2,06

Tabela 6: Porcentagem e Incerteza (%) das causas do desaparecimento pelo sexo dos
individuos usando o sistema 2.

CAUSA FEMININO MASCULINO
Desastre natural 0,00 £ 0,00 0,84 10,75
Vitima de crime 0,00 + 0,00 2,70+1,33
Problemas de satide mental 12,87 +2,17 14,32+2,28
Drogas ou alcool 16,65 + 2,28 21,57 +2,51
Errono registro 4,39+ 1,70 3,63 + 1,42
Evadiu de instituicdo 5,72+ 1,50 6,57 1,52
Semrelato 4,69 + 0,00 4,83 +0,00
N4io informativo 33,31+ 3,94 38,01 + 3,38
Saida voluntaria do domicilio 22,37 +3,85 7,53 +2,15
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Tabela 7: Porcentagem e Incerteza (%) das causas do desaparecimento pelo faixa de idade
dos individuos usando o sistema 2.

CAUSA 0-2 310 1118 19-35 36-50 51-65 66+

0,00t 0,00 0,00 0,00 0,00 1,57 0,00
0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 3,07 0,00

Desastre natural

s . 0,00+ 0,00 + 0,00 + 0,00 + 3,72+ 0,00+ 0,00+
Vitima de crime

0,00 0,00 0,00 0,00 2,76 0,00 0,00
Problemas de 26+ 0,00+ 8,8+ 16,33 16,2+ 14,89 47,03 +
saude mental 18,76 0,00 1,28 +3,27 4,75 +7,43 19,51
. 19,33 14,02 17,34 22,53 24,46 15,4+ 395+
Drogas ou alcool
+0,00 £9,42 2,38 +3,76 +4,06 7,86 775
. 1,76 + 0,00+ 4,86 £ 3,86+ 3,1+ 5,39+ 0,00 £
Erronoregistro
0,00 0,00 1,89 2,09 2,40 4,31 0,00
Evadiude 14,8 £ 3,92+ 6,26 + 49+ 8,23+ 7,46 + 4,06 +
instituicao 18,19 7,70 1,65 1,50 2,34 6,22 7,75
0,00 4,65+ 4,78 £ 5,14+ 4,51 % 4,53+ 5,23 %
Sem relato
0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
- . 1793 £ 52,88+ 33,79 41,58 34,22 46,12 31,55+
Nio informativo

15,92 20,43 4,11 14,81 £5,94 £9,23 18,60

Saidavoluntaria 20,18+ 24,54+ 24,17 5,66 + 5,56 + 4,64 + 8,18 +
do domicilio 21,24 17,09 +4,10 2,80 3,32 5,24 10,73

Tabela 8: Porcentagem e Incerteza das causas do desaparecimento usando o sistema 1.

CAUSA PORCENTAGEM (%)
Determinado 25,46 + 2,41
Desviado 18,35+ 1,88
Vitima de crime 3,26 +1,01

Motivo desconhecido 39,95+ 2,70

Sem intencao 12,98 + 1,69
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Tabela 9: Porcentagem e Incerteza das causas do desaparecimento pelo sexo dos
individuos usando o sistema 1.

CAUSA FEMININO MASCULINO
Desviado ot 0,8+
Determinado 31,01 + 4,37 23,01 +2,82
Desviado 15,89 + 2,79 19,80+ 2,59
Vitima de crime 0,00 + 0,00 3,28 +1,33
Motivo desconhecido 40,90 *+ 4,54 39,92 + 3,41
Sem intencao 12,20 + 2,41 13,99 + 2,38

Tabela 10: Porcentagem e Incerteza das causas do desaparecimento pela faixa de idade
dos individuos usando o sistema 1.

CAUSA 0-2 310 11118 19-35 36-50 51-65 66+
Desviado 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 1,6 0,0

. 4596+ 28,12 37,47 16,86 19,43 19,96 11,77 £
Determinado

27,59 +17,15  +4,60 £3,37 +4,54 18,44 12,65

0,00+ 13,39 14,47 21,13 22,43 20,87 4,00 £
0,00 +9,71 +2,81 +3,92 +4,10 +8,75 787

Desviado

- . 0,00 + 0,00 + 0,00 + 3,91+ 3,87+ 0,00 + 0,00 +
Vitima de crime

0,00 0,00 0,00 1,78 2,87 0,00 0,00
Motivo des- 3535+ 58,49+ 41,15 42,96 37,52 43,18+ 35,52+
conhecido 23,39 21,30 +4,57 +4,90 +6,06 10,78 19,32

18,70+ 0,00+ 6,92 + 15,14 16,75 15,99 48,70 £

Sem intencao
15,55 0,00 1,55 3,24 +5,07 +8,66 19,59
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Tabela 11: Prevaléncia do motivo de desaparecimento geral e pelo sexo do desaparecido
no estado do Rio de Janeiro. Fonte: Ministério Publico do estado do Rio de Janeiro, 2018.

MOTIVO DE DESAPARECIMENTO TOTAL (%) FEMININO (%) MASCULINO (%)
Indeterminado até o momento 66,57 62,61 68,83
Conflito intrafamiliar 14,07 21,53 9,82
Perda de contato voluntario 6,05 7,59 5,17
Auséncia de notificacao de ébito 3,41 1,19 4,68
Transtorno psiquico 3,02 2,78 3,17
Drogadicio 2,72 1,25 3,55
N3io informado 1,28 1,36 1,23
Auséncia de notificacdo

de encarceramento L 0,06 L7
Crime 0,95 1,08 0,87
Perda de referéncia familiares 0,47 0,28 0,58
racioeconomin 016 o6
Trafico de entorpecentes 0,10 0,06 0,13
Abandono 0,04 0,06 0,03
Catastrofe 0,04 0,00 0,06
Total 100 100 100

Tabela 12: Prevaléncia do motivo de desaparecimento geral e pelo sexo do desaparecido
no estado do Rio de Janeiro, apds transformar para o sistema 1.

MOTIVO DE DESAPARECIMENTO TOTAL (%) FEMININO (%) MASCULINO (%)
Vitima de crime 4,09 3,63 4,49
Desviado 10,40 3,80 16,05

Sem intencao 11,29 8,07 14,09
Determinado 74,22 84,50 65,37

Total 100 100 100
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Tabela 13: Prevaléncia do motivo de desaparecimento geral e pelo sexo do desaparecido
no estado de Sdo Paulo segundo o sistema 1, considerando apenas as categorias que sdo de
fato causas de desaparecimento (isto é, removendo a classe Sem informacéao).

MOTIVO DE DESAPARECIMENTO TOTAL (%) FEMININO (%) MASCULINO (%)
Determinado 42,4 * 4,01 52,47 + 7,39 38,3 + 4,69
Desviado 30,56 + 3,13 26,89+ 4,72 32,96 + 4,31
Vitima de crime 5,43 + 1,68 0,00 + 0,00 5,46 + 2,21
Sem intencao 21,62 +2,81 20,64 + 4,08 23,29 + 3,96
Total 100 100 100
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Defensoria Publica e a reflexao
sobre masculinidades:

uma estratégia possivel de
enfrentamento a violéncia
contra as mulheres no ambito
da Defensoria Pablica

PUBLIC DEFENSORSHIP AND THE REFLECTION
ABOUT MASCULINITIES: A POSSIBLE STRATEGY
FOR CONFRONTING VIOLENCE AGAINST WOMEN
WITHIN THE PUBLIC DEFENDERS’ OFFICE SCOPE

Rodrigo Ferreira dos Santos Ruiz Calejon’

RESUMO O presente artigo tem por objetivo examinar, sem a pretensio de esgotamen-
to do tema, através de pesquisa doutrinaria e estatistica, o papel da Defensoria Publica
enquanto instituicdo essencial a justica e a protecio dos direitos humanos, na preven-
¢do e no combate a violéncia contra as mulheres sob o aspecto das masculinidades e os
mecanismos legais pertinentes, particularmente os grupos reflexivos. Nesse sentido, a
analise ird abranger obras literarias, pesquisas estatisticas sobre a violéncia de género
e o funcionamento de grupos reflexivos de masculinidades no Brasil, concluindo-se com
o exame da importancia da Defensoria Pdblica na implantacdo e no desempenho ao lado
desses mecanismos de protecao.

PALAVRAS-CHAVE: defensoria publica; violéncia de género; violéncia contra as mulheres;
masculinidades; grupos reflexivos.

ABSTRACT The present article aims to examine, without pretending to exhaust the sub-
ject, through doctrinal and statistical research, the role of the Public Defender’s Office as
an essential institution for justice and the protection of human rights, in the prevention
and combat of violence against women from the aspect of masculinities and relevant legal
mechanisms, particularly reflexive groups. In this sense, the analysis will include lite-
rary works, statistical researches regarding gender violence and the operation of mascu-
linities’ reflexive groups in Brazil, concluding with the examination of the importance of

* Defensor Publico do Estado de Sao Paulo - rcalejon@defensoria.sp.def.br
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the Public Defender’s Office in the implementation and the performance alongside these
protection mechanisms.

KEYWORDS: public defensorship; Public Defenders’ Office; gender violence; violence
against women; masculinities; reflexive groups.

Lembro que me diziam quando era crianca para “varrer direito, como uma meni-
na”. O que significava que varrer tinha a ver com ser mulher. Eu preferiria que
tivessem dito apenas para “varrer direito, pois assim vai limpar melhor o chdo”. E
preferiria que tivessem dito a mesma coisa para os meus irméaos.

- ADICHIE, Chimamanda Ngozie. “Para Educar Criancas Feministas: Um
Manifesto”.

INTRODUCAO

A questao do acesso a justica paraas pessoas em situacdo de vulnerabilidade é objeto
de analise da doutrina de Mauro Cappelletti e Bryant Garth. Segundo sua obra clas-
sica, “Acesso a Justica”, pode-se falar didaticamente em trés “ondas renovatérias™ ada
assisténcia judiciaria aos pobres, a da protecdo dos interesses difusos e uma altima,
ainda em construcio, de superacao das anteriores pela ampliacdo dos modelos de
acesso a justica (CAPPELLETTI e GARTH, 1988).

Desde sua criacdo em nivel nacional, em 05 de outubro de 1988, a Defensoria
Publica, enquanto instituicdo permanente, essencial a justica e a protecao dos
direitos humanos, vem crescendo através de sucessivas emendas constitucionais,
alargando seu papel na protecido dos direitos humanos e, especialmente, de grupos
sociais historicamente vulneraveis.

Tomando como vértice cronoldgico as Ordenacoes Filipinas (particularmente o
LivroIII, Capitulo LXXXIV, Paragrafo X), suas previsoes de protecdo das pessoas eco-
nomicamente hipossuficientes foram transportadas paraaordem juridicabrasileira
em 1841, seguindo-se a garantia de nomeacao de curador para “menores e loucos” e 0
patrocinio das causas de pessoas pobres, tanto civeis quanto criminais, por advoga-
dos quando lhes fosse solicitado (MESSITE, 1967, pp. 02/05).

Pouco depois, no Estado do Rio de Janeirot, a assisténcia judiciaria no antigo Dis-
trito Federal (Rio de Janeiro) foi instituida em o5 de maio de 1897 por decreto.
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Posteriormente, a Constituicao Federal de 1934 previu que “[a] Unido e os Estados
concederdo aos necessitados assisténcia judicidria, criando, para esse efeito, orgaos
especiais e assegurando a isencdo de emolumentos, custas, taxas e selos” (Titulo III,
Capitulo II, art. 113, n° 32).

No ano subsequente, o Estado de Sdo Paulo foi pioneiro em instalar a Assisténcia
Judiciaria, realizada pelo Departamento XI de Agosto da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sio Paulo (Largo Sdo Francisco).

Em 1939, apds a outorga da Constituicdo Federal de 1937 por Gettlio Vargas (redu-
zindo a protecao constitucional dos hipossuficientes), com o advento do Cédigo de
Processo Civil (Decreto-Lei n° 1608, de 18 de setembro daquele ano), foram previstas
as normas da “justica gratuita”, no seu CapituloII, arts. 68 a 79, abrangendo, em todas
asinstancias e nasearadaExecucio, as taxas judiciarias e os selos; os emolumentos e
as custas devidos aos juizes, 6rgaos do Ministério Publico e serventuarios dajustica;
as despesas com as publicacdes no jornal encarregado da divulgacao dos atos oficiais;
as indenizagoes devidas a testemunhas; e os honorarios de advogados e peritos.

Apbs o advento da Constituicdo de 1946, entrou em vigor a Lei n° 1060 em 05 de
fevereiro de 1950, absorvendo, a época, as disposicoes referentes a “justica gratuita”.

Contudo, foi s no Estado do Rio de Janeiro, em 21 de julho de 1954, com a Lei Esta-
dual n®° 2188, que se instalaram, na Procuradoria-Geral de Justica (6rgio do Ministério
P1blico), os seis primeiros cargos de provimento efetivo de defensor publico.

Na esfera federal, a Lei Federal n° 3434, de 20 de julho de 1958, seguindo os passos
do Estado de Sao Paulo, previu o servico de Assisténcia Judiciaria para o Distrito
Federal e Territérios, prestado pelo embrido dos atuais defensores publicos federais
e correspondentes, a época, a classe inicial da carreira do Ministério Ptublico Federal.

Em 08 de dezembro de 1962, a Lein’5111 organizou a carreira do Ministério Publico
do Estado da Guanabara até sua fusido com o Estado do Rio de Janeiro, criando duas
classes de carreiras, sendo a segunda correspondente aos defensores publicos.

Nesse mesmo periodo, a Associacido do Ministério Piblico Fluminense, composta
por promotores de justica e defensores piblicos, iniciou o0 movimento em favor da
criacdo de uma instituicdo auténoma, que um dia viria a ser a Defensoria Ptiblica.

Atravessando o periodo sombrio da ditadura militar no Brasil, a Assisténcia Judi-
ciaria tornou-se uma instituicao propria com o Decreto-Lei n° 286, de 22 de maio de
1970, constitucionalizando-se como tal no Estado do Rio de Janeiro em 23 de julho de
1975, ainda sob o comando do Procurador-Geral de Justica (OLIVEIRA, 2000, p. 332).

Pouco tempo depois, em 12 de maio de 1977, a Lei Complementar Estadual n° 6 reor-
ganizou a Assisténcia Judicidriano Estado do Rio deJaneiro, transformando-se depois
naLeiOrganica da Defensoria Ptblica do Estado, que ficou sob a chefia do Secretario
de Estado da Justica a partir de 1981, e inspirando outras legislacoes estaduais, além
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da Lei Complementar Federal n° 80/1994, atual Lei Orgéanica Nacional da Defensoria
Publica (com as alteracdes feitas pela Lei Complementar Federal n° 132/20009).

A atual Constituicdo Federal, de o5 de outubro de 1988, deu especial posicao a
Defensoria Publica no art. 134, ao lado do art. 5°, LXXIV, garantindo, num primeiro
momento, aos economicamente necessitados, o acesso a assisténcia judiciaria (agora
uma atividade, e ndo uma instituicio em si) prestada pela Defensoria Piblica.

Aos poucos, foram promulgadas emendas constitucionais para fortalecer o
modelo de assisténcia juridica integral e gratuita aos hipossuficientes. Inicialmente,
as Emendas n° 45/2004 e n° 74/2013 atribuiram as Defensorias Piiblicas Estaduais, da
Unido e do Distrito Federal e Territérios autonomia financeira e orcamentaria.

A consolidacdo normativa da Defensoria Pablica no Brasil deu-se com a Emenda
Constitucional n° 80, de 04 de junho de 2014, que definiu com maior profundidade
suas caracteristicas marcantes, em especial sua condicdo permanente na ordem juri-
dica, sua essencialidade a busca da justica e seu formato de expressao e instrumento
da democracia.

O atual Codigo de Processo Civil, de 16 de marco de 2015, reconheceu a importan-
cia da Defensoria Publica e pormenorizou diversas outras funcoes ja elencadas na
legislacdo orgénica nacional, valorizando seu papel constitucional de protecio de
grupos vulneréveis, inclusive sob o enfoque coletivo.

Comaampliacio de suas atividades, alargando-se o campo da “assisténcia judicia-
ria” para o que hoje se denomina e se reconhece como “assisténcia juridica integral
e gratuita” (judicial e extrajudicial), e o aumento do niimero de membros em todo
o pais, a Defensoria Publica paulatinamente abraca suas atribuicoes e aprofunda o
atendimento da populacdo mais carente - ndo apenas sob o aspecto da hipossuficién-
ciafinanceira, referenciada diretamente pelo art. 5°, LXXIV, da Constituicao Federal,
mas também e principalmente sob o prisma das demais formas de vulnerabilidades.

Fazer parte da Defensoria Piblica no Brasil significa integrar uma instituicao
ainda muito jovem, mas com potencial inigualavel para a compreensao das desigual-
dades sociais e a promocao dos direitos de pessoas em situacao de vulnerabilidade,
verdadeiro marco da democracia contemporanea.

Dentre suas funcoes expressamente definidas na legislacio organica nacional,
encontra-se a previsio do art. 4° XI, da Lei Complementar n’ 80, de 12 de janeiro de
1994, com a redacio dada pela Lei Complementar n° 132, de 07 de outubro de 20009:
exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da mulher em situacio de vio-
1éncia doméstica e familiar, além de outros grupos sociais vulneraveis que merecam
protecdo especial do Estado.

Tais previsoes conectam-se as disposicoes dos arts. 27 e 28 daLein’ 11340, de o7de
agosto de 2006 (a Lei Maria da Penha), que definem que toda e qualquer mulher tem
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direito a atendimento especializado e humanizado pela Defensoria Publica, além de
seu acompanhamento em todos os atos processuais, civeis e criminais.

A mesma legislacdo prevé, em seu art. 8° a obrigatoriedade de articulacdo de
acoes entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, além de acdes ndo-governa-
mentais, tendo por diretriz, dentre outras, a celebracio de instrumentos de parceria
entre 6rgaos governamentais e/ou entidades ndo-governamentais, e com o objetivo
de implementacio de programas de erradicacdo da violéncia contra as mulheres.

Dentre os mecanismos que referida lei disponibiliza a sociedade, existe a pos-
sibilidade de criacio de “centros de educacio e de reabilitacido para os agressores”
(art. 35, V). Tal norma ainda alterou o art. 152 da Lei n° 7210, de 11 de julho de 1984 - a
Lei de Execucdes Penais, prevendo expressamente a possibilidade de determinacao
judicial, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra mulheres, de “compareci-
mento obrigatorio do agressor a programas de recuperacdo e reeducacdo”.

Recentemente, entrou em vigor a Lei n° 13984, de 03 de abril de 2020, que adicio-
nou dois incisos ao art. 22 da Lei n° 11340/2006, na forma de “medidas protetivas de
urgéncia que obrigam o agressor”:

VI - comparecimento do agressor a programas de recuperacao e reeducacao; e

VII - acompanhamento psicossocial do agressor, por meio de atendimento indivi-
dual e/ou em grupo de apoio.

Mas, para que se analise tal mecanismo, é preciso antes compreender um pouco sobre
a questdo das feminilidades e das masculinidades, principalmente suas origens.

1. Feminismo e Masculinidades: Histéria, Conceitos
Essenciais e a Relacio Com a Defensoria Publica

A compreensio da importancia do tema para o trabalho desenvolvido (e a ser
aprimorado) pela Defensoria Piblica exige que se conheca a trajetoria histérica do
feminismo e dos conceitos a ele inerentes.

A expressdo “feminismo” passou a ser utilizada no ano de 1911 nos Estados Unidos
da América, quando se reconheceu que a luta por igualdade entre os géneros mas-
culino e feminino ultrapassava a discussao sobre o direito ao sufragio, em busca de
determinacdo politica, social e intelectual. Avancando no conceito, GARCIA (2018,
p.11/12):

[O] feminismo pode ser definido como a tomada de consciéncia das mulheres como
coletivo humano, da opressao, dominacéo e exploragdo de que foram e sdo objeto
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por parte do coletivo de homens no seio do patriarcado sob suas diferentes fases
histéricas, que as move em busca da liberdade de seu sexo e de todas as transfor-
macoes da sociedade que sejam necessarias para este fim.

Tomando por base também os ensinamentos de Drucilla Cornell, pode-se conceituar
o feminismo, em suma, como um conjunto de movimentos de cunho politico, ideolé-
gico, filoséfico e social, pautados na premissa de busca do reconhecimento da igual-
dade plena entre os géneros feminino e masculino, através do combate a padroes de
submissio do primeiro pelo segundo (CORNELL, 1998, 11/14).

Tal como o acesso a justica, o feminismo atravessou significativos momentos de
solidificacdo e mudanca através da Historia.

A primeira onda? do feminismo insere-se entre o século XIX e o inicio do século
XX, principalmente no Reino Unido e nos Estados Unidos da América. As mulheres
passaram a lutar contra sua exclusio da vida profissional, da educacao formal, da
participacdo politica e da gestdo de seu patrimonio, confinadas historicamente a
uma realidade maternal e doméstica. Num momento em que a midia impressa crescia
intensamente, ainda os homens dominavam os meios e os espacos editoriais, relegan-
do-seaeducacdodas mulheres as questoes do lar, principalmente acercado servicoao
bem-estar masculino (incluindo-se ai o trabalho sexual) e dos filhos em geral. Mary
Wollstonecraft teceu graves criticas ao modelo de educa¢do dominante até aquela
época, apontando para a exclusdo das mulheres feita por Jean-Jacques Rousseau,
para quem elas eram ao mesmo tempo irracionais e extremamente manipuladoras
(FREEDMAN, 65/74, 2002)3. Ainda nos anos 1940, Simone de Beauvoir publica uma
série de obras essenciais, particularmente “O Segundo Sexo” em 1949, sobre o papel
das mulheres na sociedade e a ideia de que “nao se nasce mulher; torna-se mulher”,
enquanto o homem careceria de definicao conceitual (GATTI, 2011, p. 12).

A segunda onda do feminismo surge pouco depois e tem seu apice nos anos 1960 e
caminha até o final da década de 1970, expandindo-se para outros paises da Europae
parte da Asia, mas com foco nos Estados Unidos da América e na Franca. A luta femi-
nista fortalece abusca de espaco nasrelacoes de trabalho, de direitos sexuais e repro-
dutivos, além do debate sobre a violéncia doméstica. Também na América Latina os
movimentos feministas se estruturam, lutando principalmente contra as ditaduras
militares. Em 1963, Betty Friedan publica “A Mistica Feminista”, revisitando Simone
de Beauvoir. Seguiram-se anos de luta e lancamento de obras literarias de crucial
importancia para o debate feminista, ecoando vozes como as de Alice Walker, Angela
Davis, Carol Hanisch, Judith Butler e Maya Angelou. A Assembleia Geral da ONU
aprovou a Convencao paraaEliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra
a Mulher (CEDAW, na sigla em inglés) e seu Protocolo Facultativo em 18 de dezem-
bro de 1979.
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Por ultimo, a terceira onda feminista surge na década de 1980 e perdura até os dias
atuais. Esse terceiro momento crucial da histéria feminista rege-se pelarevisio e pelo
aprimoramento de suas pautas, principalmente quanto as questdes interseccionais
de raca, classe etc., insuficientemente exploradas nas ondas anteriores. A Conven-
¢do Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher,
conhecida como Convencao de Belém do Para4, é aprovada em 09 de junho de 1994,
seguindo-se uma explosio de debates sobre os direitos humanos e sobre a diversi-
dade dos grupos vulneraveis no Brasil e no mundo. As discussdes se ampliam para
novas formas de enxergar o masculino e o feminino, ji se falando em “masculinida-
des” e “feminilidades”, no plural. Surgem novos nomes da literatura feminista, como
Gloria Jean Watkins (Bell Hooks) e Teresa de Lauretis.

Ademais, as teorias feministas, consolidadas e aprimoradas ao longo de séculos,
solidificaram ao menos quatro conceitos essenciais, que servirao de base para o
desenrolar deste trabalho: androcentrismo, patriarcado, sexismo e género (GARCIA,
2018, p. 12/23).

O androcentrismo diz respeito ao uso do masculino enquanto medida de todas
as coisas. Desde as artes até as ciéncias, a interacdo humana é baseada em concei-
tos masculinos, ignorando ou desprezando a importancia do feminino ainda hoje.
O homem continua a ocupar de forma prevalente os espacos de comando no traba-
1ho4, os assuntos considerados relevantes na midia etc. GARCIA ainda cita, no campo
das ciéncias médicas, uma grave consequéncia do androcentrismo: popularmente é
sabido que os sintomas comuns do infarto sdo dor e pressao no peito e dor intensa no
braco esquerdo; todavia, esses sintomas sio relativos aos corpos masculinos, sendo
que os sintomas ligados aos corpos femininos sdo dor abdominal, nduseas e pressao
No pescoco, o que pode levar muitas pessoas ainda hoje a ignorarem situacoes de
risco para mulheres.

O patriarcado, de outro lado, era originalmente conceituado como o governo
dos patriarcas, ou seja, dos pais de familia, chefes do grupo familiar pela tradigéo.
O feminismo remodelou o conceito de forma critica, avaliando-o como uma forma
de organizacio politica, econdmica, religiosa e social pautada na ideia de lideranca
(leia-se,dominacio) masculina. O masculino predomina sobre o feminino em todos os
campos, tais como as relacoes de familia (i.e., pais e filhos, velhos e jovens, linhagem
e nome?), o casamento e a hierarquia profissional. O homem se apropria da sexuali-
dade da mulher em todos os seus sentidos (corpo, trabalho sexual, geracdo e criacdo
de filhos), fortalecendo sua dominacao através da religido, dos mitos e da tradicao,
que por sua vez pautam até mesmo a elaboracio do sistema juridico®. Nesse sentido, a
titulo de exemplo, a redacdo original da previsdo do crime de posse sexual mediante
fraude do art. 215 do Cédigo Penal, somente alterada no ano de 2005 pela Lei n° 11106:
“Ter conjuncdo carnal com mulher honesta, mediante fraude’.
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Sexismo, por suavez, constitui um conjunto de métodos do patriarcado para sub-
jugar e explorar o sexo feminino. Em outras palavras, trata-se da gama de instru-
mentos de que dispde o patriarcado para manter a dominac¢do do masculino sobre o
feminino. Seus mecanismos atingem todas as esferas das relacoes sociais, tais como a
educacio diferenciada entre meninos e meninas (i.e., meninos usam azul e meninas,
rosa; meninos brincam com réplicas de armas e brinquedos que simulam a guerra
e a luta, enquanto meninas brincam com bonecas e réplicas de utensilios do lar), as
relacoes de trabalho, o exercicio do direito de crenca e a religido, ou mesmo a quali-
ficacdo das relagoes de consumo (em que mulheres devem ser preponderantemente
magras e sexualizadas).

Género, todavia, é um conceito de grande complexidade.

Citando Joan Scott, BOMBINI (2017, pp. 93/112) explica o significado do termo
“género” para o inicio da discusséo:

Sobre género, Joan Scott (1995, p. 75) define o seguinte: “o termo ‘género’ torna-se
uma forma de indicar ‘construcdes culturais’ - a criacdo inteiramente social de
ideias sobre os papeis adequados aos homens e as mulheres. Trata-se de uma for-
ma de se referir as origens exclusivamente sociais das identidades subjetivas de
homens e de mulheres.”

Seguindo esse raciocinio, VIEIRA e CHARF (2012, p. 205):

A construcéo cultural de género que se da ao longo dos séculos, caracterizadas por
relacdes desiguais entre homens e mulheres, é reforcada por simbolos, leis/nor-
mas/valores, instituicoes e subjetividade. (...) Além das leis, hd normas e valores
intimamente conectados a educacio, a tradicdo e aos costumes, que vao, ao longo
do tempo, desvalorizando o feminino e superestimando o masculino.

Dito de outro modo, género pode ser definido como um conjunto de conceitos e
construcdes culturais realizadas ao longo dos séculos sobre o que é ser “homem” ou
“mulher”, voltado a manter as caracteristicas da dominacio. Abarca uma série de
normas, obrigacoes, comportamentos, pensamentos, capacidades etc., que implicam
na atribuicio de limitacdes bioldgicas ao feminino (a inversao fisica e conceitual do
masculino).

O feminismo analisa e desconstroi essa concepcdo de género para combater o pre-
conceito de que a biologia determina o feminino, enquanto o cultural é uma criacio
masculina (GARCIA, 2018, p. 19).

Nesse sentido, BUTLER (2018/1990, pp. 28/67) realiza importante critica ao que
aponta como concepc¢io binaria de género: a definicao do género a partir de uma
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perspectiva compulsoriamente heterossexual e que fortalece a dominacio mascu-
lina sobre o feminino. Essa visdo limitada e dolosamente distorcida ignora as incoe-
réncias visiveis entre praticas heterossexuais, homossexuais e bissexuais. Por isso,
chega-se a nocao de “género performativo™ género é algo que se faz, ndo o que se é,
mediante performances sociais continuas, afastando-se, portanto, a ideia de pre-
concepcio do género enquanto aspecto da personalidade. Mesmo o sexo é de dificil
conceituacio, vez que ha diversas formas de exame da questio: anatémica, cromos-
sdmica, hormonal etc.

Pierre Bourdieu caminha nessa analise para concluir que género e sexo se inter-
seccionam com classes sociais, estilos de vida e outras construcoes e desconstrucoes
sociais, solidificando historicamente defini¢des que fortalecem uma violéncia sim-
bélica praticada contra quem nio se encaixa nos padroes heteronormativos - ou seja,
defini¢cdes normativas de prevaléncia heterossexual, opondo a “virilidade mascu-
lina” e a “docilidade feminina” (BOURDIEU, 2012/1998, pp. 18/24).

Sexo, portanto, assim como género, também é uma questao cultural.

A orientacdo sexual, por suavez, diz respeito aquilo que provoca atracio sexual/
romantica em uma pessoa, independentemente de como ela se identifica (género) e
qual a “forma” do seu préprio corpo (sexo).

Atualmente, ha diversos movimentos sociais no mundo e no Brasil que buscam a
desconstrucao do binarismo, surgindo novas definicdes de género, sexo e orientacdo
sexual a partir da desconstrucio das ideologias postas, aumentando ainda mais a
complexidade da questao. Podem ser citados como exemplos: cisgéneros e transgé-
neros; heterossexuais, homossexuais, intersexuais, pansexuais etc.

Em consequéncia, hi varias formas de ser “homem” ou “mulher” 8, de desenvolver
a masculinidade e a feminilidade - logo, de compreender masculinidades e femini-
lidades, rejeitando-se conceitos hegemonicos e subordinantes de outras visdes do
género e da sexualidade humanos, eis que “[slexualidade, raca/etnia, geracdo, idade,
relagébes de trabalho, condicdes socioeconémicas e outros marcadores socidis da dife-
renca evidenciam a dimensdo plural e pldstica dos modos de subjetivacdo masculina”
(MEDRADO e LYRA in BLAY, 2014, p. 65).

O processo de subjetivacio, aqui definido como a construcio social das identi-
dades, apesar de sugerir uma critica ao uso da violéncia para a solucdo de conflitos,
estimula-o cotidianamente nas relacOes interpessoais, particularmente sob o aspecto
do género (MUSZKAT, 2006, pp. 181/182).

Esse mesmo processo reflete, para dialogar com Michel Foucault, os jogos de
poder estabelecidos na sociedade, dentro da qual cada individuo é potencialmente um
agente de poder e, por isso, capaz de impor sua vontade a outro individuo, inclusive
pelo uso da forga fisica e da manipulacao psicoldgica e emocional (FOUCAULT, 2014).
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Essas imposicOes socioculturais, elementos do processo de subjetivacio, existem
desde o nascimento. A mulher deve alimentar, proteger, amar seu filho, incondicio-
nalmente, conforme o papel que a sociedade espera que ela desempenhe, mesmo em
detrimento de sua prépria identidade (MUSZKAT, 2018, pp. 24/25).

A visdo binaria masculino/feminino, construida pela sociedade para subjugar
os corpos das mulheres (e de outros grupos) em favor dos homens, implica, com
suas imposicoes culturais e comportamentais, em prejuizo ao desenvolvimento das
proprias masculinidades e feminilidades. Esse modelo hierarquizante e de conflito
entre masculino e feminino, com papéis rigidos a serem desempenhados, rende int-
meros episddios violentos no Brasil e no mundo. De acordo com pesquisa do Conselho
Nacional de Justica, no total, foram relacionados 1.273.398 processos em tramitacio
nas justicas estaduais em todo o pais, sendo que apenas no ano de 2018 foram regis-
trados 388.263 novos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, um
aumento de 16% em relacdo ao ano anterior; até o final do ano de 2017, havia um pro-
cesso judicial de violéncia doméstica para cada 100 mulheres brasileiras, enquanto o
namero de casos pendentes se manteve estavel em 833.289 processos®. Ainda quanto
as estatisticas, o Jornal G1 especificou que o Brasil teve 4.473 homicidios dolosos de
mulheres em 2017 (um aumento de 6,5% em relacdo ao ano anterior); do total, ao menos
946 sdo feminicidios®.

A essa construcao social que impde valores inflexiveis, que aniquilam ou preju-
dicam o saudavel desenvolvimento da personalidade sob o aspecto do género, da-se
o nome de “desamparo identitirio” (MUSZKAT, 2018, pp. 24/25). A seguir, o pensa-
mento da autora (2008, p. 129):

(...) uma forma de funcionamento mental e social, construida a partir de ideais
culturais nos quais estes homens ficam mergulhados em funcao da precariedade
da rede de significados de que dispoem como definidores do que é masculino e
feminino. O conceito de desamparo identitario se contrapde, portanto, a nocao
de uma rede identificatoria diversificada, na qual a base de sustentabilidade do
individuo se amplia, dando-lhe mais recursos pessoais garantidores de um maior
equilibrio narcisico.

O resultado do processo de subjetivacio, o desamparo identitario, significa, pois,
uma ignorancia socialmente estruturada acerca do que sdo masculinidades e femini-
lidades, sobre a complexidade e a diversidade da condicdo humana, da sexualidade e
daformacdodaprépriaidentidade, que impde ao homem uma postura evidentemente
inadequada e insuficientemente preparada para lidar com situacdes limitrofes. Na
auséncia de mecanismos apropriados para o enfrentamento dos dilemas sociais, o
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homem recorre a ferramenta que o androcentrismo e o patriarcado lhe forneceram:
avioléncia.

No Brasil, como bem frisado por OLIVEIRA (2016, p. 15), Socrates Nolasco nos
serve de referéncia no campo da Psicologia para os estudos sobre masculinidades.
A masculinidade em seu formato “viril”, hegemonico, entra em colapso pelo fortale-
cimento dos debates sobre feminilidades e pela paulatina emancipac¢do do feminino
em relacdo ao masculino. Perdendo seu campo de dominacdo, o masculino viril mer-
gulha em um estado de inseguranca que intensifica a violéncia para a garantia de
sua autoafirmacéo, pela inexisténcia ou insuficiéncia de mecanismos psicoldgicos
e sociais para compreender as necessarias mudancas na dicotomia masculino/femi-
nino, em especial a necessaria autorreflexdo. Em esséncia, ndo ha diferenca percep-
tivel no comportamento de qualquer pessoa logo ap6s o nascimento: todos os bebés
choram, assustam-se facilmente, carecem de contato humano e atencéo, tornando-se
dificil de acreditar que circunstancias deterministas, naturais, levariam uns a se tor-
narem compreensivos e carinhosos, enquanto outros culminariam em Adolf Hitler,
Benito Mussolini ou Muammar al-Gaddafi sem qualquer influéncia externa (social).
O homem é ensinado desde cedo que ndo pode chorar, ndo pode agarrar-se a senti-
mentos, tampouco pode ter atitudes consideradas como “femininas”; ao contrario,
deve voltar-se para a virilidade, a “natural” inclinacdo para a solucio de problemas
pela guerra, pela violéncia direcionada a fonte de sua inquietacdo (NOLASCO, 1993,
pD.73/84).

Na mesma linha de raciocinio, explicam CONNELL e MESSERSCHMIDT (2013,
p. 245) que a masculinidade hegemoénica “incorpora a forma mais honrada de ser
homem, ela exige que todos os outros homens se posicionem em relacdo a ela e legitima
ideologicamente a subordinacdo global das mulheres aos homens”. Em outras pala-
vras, amasculinidade hegemonica permeia a sociedade de tal modo que cada homem
saiba que deve agir dessa forma para que ndo perca sua condicdo masculina, baseada
sobretudo na defesa de sua honra perante o grupo social.

A masculinidade hegeménica, portanto, significaum padrao de praticas culturais
que facilitam a dominacdo dos homens sobre as mulheres, historicamente construida
sobre as ideias de honra, virilidade, forca, lideranca, ndo-emotividade etc. A hegemo-
nia é alcancada através da cultura em geral, da midia, das relacoes profissionais e das
instituicoes (escola, religido etc.). O homem que difere desses padroes”, mas busca
encaixar-se neles, toma a posicao de “ciimplice” pela auséncia de critica (a0 menos
expressamente), sob pena de ser excluido e violentado (i.e., bullying).

OLIVEIRA (2016, p. 14) também avalia a necessidade de mudanca do enfoque sobre
o debate das masculinidades, retirando-o de uma observacio estanque e afastada das
perspectivas interseccionais, para tanto citando as licoes de Miguel Vale de Almeida:
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Masculinidade e feminilidade nio sdo sobreponiveis, respectivamente, a homens
e mulheres: sdo metaforas de poder e de capacidade de accio, como tal acessi-
veis a homens e mulheres. Se assim nao fosse, ndo se poderia falar nem de va-
rias masculinidades nem de transformacoes nas relacdes de género. O caracter
moével e contingente da relacdo entre masculinidade, homens e poder torna-se
claro quando analisamos etnografias que prestam atencao ao dialogo e conflito
entre masculinidades hegemodnicas e subordinadas, ou que prestam atencdo quer
avariabilidade individual das identidades masculinas, quer as alteracoes destas
num s6 individuo ao longo do ciclo de vida ou consoante diferentes situacoes de
interaccdo (ALMEIDA, 1996, p. 2).

Alguém é “mais” ou “menos” homem por chorar ou demonstrar sentimentos? Ou por
ter interesse em pessoas do mesmo género ou sexo? Ou por nio ter interesse em qual-
quer forma de afeto sexual? Todos os estudos aqui indicados apontam para o fato de
que nenhuma dessas hipdteses determina a formacido daidentidade necessariamente
como masculina ou feminina.

Seja dentro dos padroes hegemonicos do proprio binarismo androcéntrico, seja
pela visdo moderna, a definicdo do que é um homem ou uma mulher depende de
intmeros fatores que extrapolam a biologia, perpassando por conceitos volateis na
sociedade.

Se ha varias formas de “ser homem”, especialmente quando levamos em conta a
superacio do binarismo, com o reconhecimento da existéncia de uma enorme gama
de visOes sobre género, sexo e orientagdo sexual, também devemos reconhecer que
a auséncia de uma educacao sélida sobre essa realidade inviabiliza a compreensao
de sua complexidade e, em consequéncia, o préprio combate a violéncia de género. E
certamente o conceito socialmente dominante de masculinidade encontra-se na raiz
dessa problematica, devendo ser combatido.

Poder-se-ia especular, ainda: dado que amaioria esmagadora das pessoas encarce-
radasnopais é, aparentemente, identificada com o conceito hegemoénico de “homem™2,
hé relacdo entre a questio das masculinidades, assim como ocorre com raca, classe,
etniaetc.,com a incidéncia perniciosa das normas penais?3 Estudo do UNODC (Escri-
tério das Nacoes Unidas Sobre Drogas e Crime), publicado no ano de 2019, aponta, por
exemplo, que homens somam mais de 90% das autorias de homicidios, mas também
sdo vitimas em mais de 81% dos casos'4.

Vale anotar que essas importantes questdes ndo sdo adequadamente trabalhadas
pelos 6rgdos do Sistema de Justica, mormente porque a confianca deliberadamente
cega no Direito Penal para a solucdo de conflitos (leia-se: a eliminacao de processos
judiciais e o encarceramento em massa), ou mesmo o tratamento meramente buro-
cratico e automatizado das questoes de Direito das Familias ou Direito Civil, ndo
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previnem a violéncia. Ao contrario, estimulam-na pelo reforco dos papéis sociais
solidificados pelo processo de subjetivacao de cunho androcéntrico, colocando todos
os envolvidos em um ciclo de violéncia cada vez mais intenso.

A mulher é ritualisticamente chamada de (leia-se, objetificada como) “ofendida”,
“vitima”, e o homem, “ofensor”, “agressor”. O processo judicial desenvolve-se com a
mera oitiva dos envolvidos para a producao de provas, cujas vidas sdo escancaradas
para os 6rgios atuantes, que, dissecando-as, extraem as informacoes tteis a dar um
fim atodo o ritual: uma sentenca que possa transitar emjulgado e culminar no arqui-
vamento do processo. A solucido buscada nio vai além da ideia de que o “agressor”
nio deve mais se aproximar ou violentar a “vitima”, cada qual seguindo seu cami-
nho. Enquanto o passado dos envolvidos serve de fonte para o raciocinio juridico
de “absolver” ou “condenar”, o futuro é irrelevante, contanto que nio retornem ao
Sistema de Justica com seus problemas.

Em regra, ndo é realizado qualquer tipo de trabalho com as questdes mais rele-
vantes para a solucao dos conflitos postos, especialmente a (re)educacao dos envolvi-
dos acerca das tematicas de género.

A Defensoria Publica no Brasil ndo escapa a tais criticas, posto que, tal como
outros 6rgios de Estado, como o Ministério Publico e o Poder Judiciario, também
reproduz, em nivel institucional, as mesmas defini¢des androcéntricas, carecendo
de politicas institucionais mais rigorosas quanto ao conhecimento, por parte de seus
integrantes, da perspectiva de género no desenvolvimento de suas atividades®.

Assim, acreditamos que parte importante da solucdo para a violéncia de género
(e da massiva incidéncia do Direito Penal como um todo) reside na (re)educacao, par-
ticularmente das pessoas mais sujeitas a violar direitos alheios pelas circunstancias
histdricas e sociais aqui debatidas: os homens, sem prejuizo do didlogo interseccional
edaconsideracdo danecessaria superacio do binarismo. Dito de outra forma: se esta-
mos debatendo géneros, mesmo sob uma visao binaria, ndo ha como tratar deum sem
tratar do outro. E insuficiente a analise do tema apenas pela perspectiva da mulher
que sofre a violéncia, eis que a falta de trabalho com o homem e suas complexidades
nao o fara deixar de violar direitos, ainda que de outra mulher.

A mudanca de paradigma cultural acerca do androcentrismo para a adequada
compreensao dos géneros e a prevencao da violéncia s6 ocorrera com um olhar vol-
tado também para os homens, mas sempre sob a perspectiva das teorias feministas.

Assim como a mulher sofre as horrendas consequéncias da cultura androcén-
trica que permeia até a elaboracdo da ordem juridica, o homem, comumente igno-
rante do contexto em que se insere desde o nascimento, e em qualquer classe social,
é virtualmente incapaz de encontrar sozinho os mecanismos efetivos de superacio
do machismo.
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Propomos, por isso, que a Defensoria Pablica se utilize plenamente dos mecanis-
mos legais de atuacdo na educacio e nareeducacio de homens que tenham praticado
violéncia de género, notadamente a violéncia doméstica e familiar contra mulheres,
nos termos da Lei n’11343/2006, incentivando sua estruturacio e participando ativa-
mente de seu desenvolvimento, tanto em &mbito judicial como extrajudicial”.

E aireside a importéancia do tema central aqui discutido: os “centros de educacio
e de reabilitacdo para os agressores”, na modalidade dos “grupos reflexivos de mas-
culinidades™?, com o intuito de se fazer uma ressignificacio, no &mbito do Sistema de
Justica, da compreensao social do ser homem (MUSZKAT, 2018, pp. 83/86).

2. Os Grupos Reflexivos no Campo das Masculinidades

2.1. Experiéncias Internacionais e Nacionais, Conceitos e Métodos

A discussio sobre as masculinidades e suaimportancia para o combate a violéncia de
género nao é novidade no mundo ou no Brasil.

A Campanha do Laco Branco (White Ribbon Campaign), de abrangéncia interna-
cional, iniciou-se oficialmente no Canada, em 1991. Em 06 de dezembro de 1989, Marc
Lepine, um jovem de vinte e cinco anos de idade, munido de uma arma de fogo, entrou
na Escola Politécnica de Montreal e matou quatorze mulheres, ferindo outras qua-
torze pessoas (dez das quais eram mulheres), a0 mesmo tempo em que mandou cerca
de cinquenta homens se retirarem do local. Durante a acio, noticia-se que gritava que
odiavafeministas. Suicidou-se pouco depois, deixando uma carta em que explicava as
razoOes para intentar matar outras dezenove mulheres canadenses: “mandar de volta
ao Pai” as feministas que teriam arruinado a sua vida. Esses atos de violéncia contra
as mulheres em razdo do género mobilizaram homens canadenses e, depois, de todo
o mundo, adotando-se o lagco branco como simbolo da luta dos homens em prol das
mulheres. Atualmente, a Campanha do Laco Branco, presente em mais de cinquenta
paises, ocorre durante os 16 Dias de Ativismo Pelo Fim da Violéncia Contra as Mulhe-
res, concentrando-se no dia 06 de dezembro®.

Dados histéricos mostram, no entanto, que o primeiro trabalho interventivo feito
com homens pode ter surgido em Boston, no Estados Unidos da América, no ano de
1977, com base nos movimentos feministas e nos primeiros servicos de apoio para
mulheres. Chamado de EMERGE, o centro de pesquisa e treinamento internacio-
nal recebeu notoriedade por criar grupos de intervencao para homens de diversas
etnias, idades, condicOes sociais e orientacdes sexuais, fundando em 1986 o Dating
Violence Intervention Project (Projeto de Intervencao na Violéncia no Namoro), em
parceria com a Transition House?* (ADAMS, 2008, p. 217).
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Posteriormente, foi desenvolvido, em Duluth, Minnesota, o Domestic Abuse Inter-
vention Project - DAIP (Projeto para Intervencao no Abuso Doméstico), em conjunto
com o Sistema de Justica local, cujo objetivo era nao sé a protecdo das mulheres, mas
a conscientizacdo dos homens acerca da violéncia perpetrada e das respectivas res-
ponsabilidades, expandindo-se posteriormente para o Canadi. Nos anos 1980 em
diante, programas semelhantes se estruturam na Europa, iniciando-se na Espanha
(NOTHAFT e BEIRAS, 2019, pp. 02/03).

Hadiversos programas semelhantes mundo afora, piblicos e privados, que podem
ser facilmente encontrados sob a terminologia universal Domestic Violence/Abuse
Intervention Projects (Projetos de Intervencao Sobre Violéncia ou Abuso Domésticos),
tais como o DVIP da Richmond Fellowship*, com uma grande rede de apoio através
de organizacdes nao governamentais por todo o Reino Unido.

NOTHAFT e BEIRAS continuam e explicitam que também na América Latina
foram desenvolvidos trabalhos semelhantes, com pioneirismo argentino, propaga-
dos para Honduras, México, Nicaragua e Peru (2019, p. 03).

No Brasil, a partir da década de 1990, podem ser citados projetos como o da orga-
nizacao nao governamental Pro-Mulher, Familia e Cidadania (PMFC) em Sao Paulo/
SP, que atende a homens envolvidos com a pratica de violéncia contra mulheres por
questdes de género (MUSZKAT, 2006, pp. 73/87), além do Instituto Noos, que origi-
nalmente néo trabalhava com a questio da violéncia doméstica e familiar, mas com
“os discursos dos homens em terapia”, cuja metodologia se estendeu para diversos
outros projetos no pais, como o Nucleo de Atendimento a Familia e aos Autores de
Violéncia Doméstica (NAFAVD), criado em 2003 no Distrito Federal, o Programa de
Prevencio e Combate a Violéncia Doméstica e Intrafamiliar (PPVCDI), iniciado em
2004 em Blumenau/SC, e a organizacio nio governamental Instituto Albam em Belo
Horizonte no ano de 2005 (NOTHAFT e BEIRAS, 2019, p. 03).

No contexto especifico da Lei n° 11340/2006, ACOSTA e BRONZ explicam que o
primeiro servico criado foi o Servico de Educacio e Responsabilizacao para Homens
Autores de Violéncia Contra Mulher (SERH) (2014, pp. 140/148).

Avancando, podemos citar pesquisas mais recentes realizadas no Brasil sobre a
existéncia de servicos de intervencdo com homens autores de violéncia de género.

0O “Relatério Mapeamento de Servicos de atencio grupal a homens autores de vio-
1éncia contra mulheres no contexto brasileiro”, com sessenta e sete paginas, foi publi-
cado em 2014 pelo Instituto Noos e levantou, a época, vinte e cinco iniciativas, com
avaliacdo mais detalhada de dezenove delas?2. Dos programas encontrados, haviaum
no Estado do Acre, dois no Distrito Federal, um no Estado do Espirito Santo, dois no
Estado de Minas Gerais, um no Estado do Mato Grosso, dois no Estado do Paran4, trés
no Estado do Rio de Janeiro, um no Estado de Santa Catarina e seis no Estado de Sao
Paulo, além de seis outras iniciativas no Nordeste Brasileiro (BEIRAS, 2014, pp. 07/09).
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Por sua vez, no ano de 2016, a organizacao nio governamental Cidadania, Estudo,
Pesquisa, Informacao e Acio (CEPIA) publicou o Relatério de Pesquisa “Violéncia
contra as mulheres: os servicos de responsabilizacdo dos homens autores de violén-
cia”. O documento apresenta um mapeamento de servicos eventualmente existen-
tes nas capitais dos Estados brasileiros, apontando que das duzentas e setenta e duas
cidades, apenas dez apresentam algum tipo de iniciativa direcionada aos autores de
violéncia, sendo elas Belém/PA, Belo Horizonte/MG, Brasilia/DF, Natal/RN, Porto
Alegre/RS, Porto Velho/RO, Rio de Janeiro/R]J, Sdo Luis/MA, Sao Paulo/SP e Vitéria/
ES (LINHARES e PITANGUY, 2016, pp. 24/27).

Vale mencio, também, ao Féorum de Género e Masculinidades do Grande ABC, no
Estado de Sdo Paulo, criado em 17 de agosto de 2015 ap6s reunido realizada no Consoér-
cio Intermunicipal do Grande ABC em 20 de julho do mesmo ano, com a conclusio do
Curso de Género e Masculinidades®4, tendo como um de seus principais idealizado-
res o psicodlogo e socidlogo Flavio Urra, que também elaborou o Programa “E Agora,
José?”*, A Carta de Principios e Funcionamento do Férum explicita, por exemplo,
que um dos compromissos que norteiam suas atividades é a construcdo de umanova
ordem social sem dominacgado-exploracao de classe, etnia, género e idade*.

Ainda nesse sentido, foi lancado, em 23 de novembro de 2019, na sede do Sindicato
dos Bancarios de Sdo Paulo, o Forum Paulistano de Género e Masculinidades, fruto
de intenso e longo debate da sociedade civil. Dentre seus objetivos fundamentais esta
a educacao de homens e mulheres, sejam cisgéneros ou transgéneros, binarios ou
nao-binarios etc., para a promocio da igualdade e o fim da ideologia patriarcal®.

Ha outros projetos na regido, como na cidade de Sdo Caetano/SP, que se iniciou no
ano de 2009, inspirado na metodologia do Coletivo Feminista Sexualidade e Satde?,
bem como Brasil afora®.

Nossa intencdo em debater masculinidades, inclusive em ambito institucional,
parte de uma premissa simples: ndo basta que as mulheres conhecam seus direitos
e os mecanismos de protecdo concedidos pela lei; a cessacdo da violéncia depende
também de uma mudanca cultural que néo prescinde da (re)educacao dos homens,
posto que o tipico violador de direitos continuara a sé-lo se nao desconstruir e recons-
truir sua compreensao de si e do mundo em que vive.

E, nesse ponto especifico, incumbe a Defensoria Ptblica ndo s6 a prioridade na
resolucdo extrajudicial de conflitos, como também a representacio, judicial e extra-
judicial, dos interesses de pessoas em situacdo de vulnerabilidade (art. 4° da Lei Com-
plementar Federal n° 80/1994).

Se considerarmos que a questdo da violéncia de género deve ser tratada para além
do Ambito do Direito Penal (repressao criminal), incidindo em outras areas do Direito
(como a civel e das familias) e dialogando com a Filosofia, a Antropologia, a Psicolo-
gia, as Ciéncias Sociais em geral, entdo o caminho mais efetivo pode ser a educacao
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(perspectiva ndo conflituosa), tal como definido no inciso III do referido art. 4° da
legislacao organica nacional.

Ademais, é notorio o trabalho da Defensoria Puiblica na prevencao e no combate
a violéncia de género no Brasil, tal como no Estado de Sdo Paulo, através do Nicleo
Especializado de Promocao e Defesa dos Direitos das Mulheres (NUDEM), que rea-
liza a analise de casos sensiveis e complexos, proposituras legislativas, bem como
presta apoio as defensoras publicas e aos defensores piublicos em todo o Estado
e possui grande atividade extrajudicial voltada para a educacio em direitos, até
mesmo com a publicacdo periddica e gratuita de trabalhos e cartilhas de informacéo
a populacgido3°-3,

Atualmente, enxergamos como modelo de atuacdo compativel com as fungdes
constitucionais e legais da Defensoria Pblica, inclusive sob o ponto de vista prag-
matico, o incentivo a criacio e ao desenvolvimento dos ditos “grupos reflexivos de
género”, inclusive com participacdo em seu funcionamento, sem prejuizo de outros
trabalhos de educacdo comumente realizados pela instituicao.

Consideradas essas informacoes, convém explicar o que significa um “grupo
reflexivo de masculinidades™>.

Segundo OLIVEIRA (2016, p. 10):

Os “grupos reflexivos”, ou ainda “grupos reflexivos de género”, constituem uma
forma de intervencdo interessada na problematizacdo de modelos de masculinida-
de (e feminilidade) e na construcio de alternativas para homens que instrumenta-
lizam a violéncia em suas relacoes.

A expressio “reflexivo” é inspirada nos trabalhos do noruegués Tom Andersen, psi-
quiatra e terapeuta de familia, especialista em psiquiatria social, cujo método con-
sistia, ja em 1974, em dialogar com grupos de pessoas sobre determinadas situacoes-
-problema para que compartilhassem experiéncias, definicoes e, entao, conclusoes
tiradas por cada participante (LABS e GRANDESSO, 2017, pp. 98/100).

A ideia de se discutir masculinidades sob um viés reflexivo evidencia a escolha
de um método: o construtivista-narrativista com perspectiva de género, adotado,
por exemplo, pelo Instituto Noos, ja mencionado, e seu Projeto +Pai, reformulado no
ano de 2016 e consistente em um trabalho inclusivo com homens autores de violéncia
contra mulheres, mediante abordagens psicoldgicas e educativas sobre as teorias
feministas de género, tomando por premissa que a violéncia é resultado de um con-
texto cultural (BEIRAS e BRONZ, 2016, p. 12).

Esse método tem como referencial tedrico o construcionismo social (idem, p. 25):
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O construcionismo social estabelece que construimos o mundo, que a linguagem
é produtora de realidades, que tudo o que aceitamos como 6bvio pode ser ques-
tionado e que a verdade é derivada de estilos de vida compartilhados dentro de
um grupo, pelo qual ndo existe uma tinica verdade absoluta e legitimadora (Burr,
1996). Assim, se destituimos da verdade um valor universal, podemos nos pergun-
tar: “De quem é a voz que conta a historia? Quais sao seus interesses?” (Moscheta,
2014, p. 34).

Retomando BUTLER (2018/1990, pp. 28/67), para o construcionismo social, a lingua-
gem assume a caracteristica de pratica social de efeito performativo. A realidade
pode ser enxergada através da 6tica de cada pessoa e suas experiéncias, funcionando
astradicoes como mantenedoras de determinadas versoes, compartilhadas entre um
determinado grupo, mas nio necessariamente versoes que fazem referéncia a uma
Unica interpretacdo. Adota-se, portanto, uma visdo antiessencialista, ou seja, uma
que toma a linguagem como condicao anterior ao pensamento e a acio sociais, com
aptidao para a criacio de sentidos e descricdes, modos de vida e subjetividades etc.
Dessa forma, o construcionismo permite avaliar quais discursos sao mais valoriza-
dos e quais tendem a exclusao pela sociedade, realcando onde se encontram as falas
que legitimam as varias formas de violéncia (BEIRAS e BRONZ, 2016, pp. 25/26).

Os autores também mencionam outros métodos possiveis, mas nao adotados: 1)
modelo psicopatoldgico, 2) enfoque cognitivo-comportamental e 3) enfoque psicoe-
ducativo pés-feminista. Os dois primeiros nio sio desejaveis por partirem de pre-
missas aqui entendidas como equivocadas, de que homens que agridem mulheres
necessariamente possuem alguma patologia, ou que apenas precisam individual-
mente “mudar seu modo de pensar” - logo, ignorando a questao cultural centralizada
no androcentrismo e na dominacdo com amplitude social. O Gltimo, por ser menos
abrangente que o escolhido, ndo havendo necessidade de restringir ametodologia de
trabalho ao sistema de educacao de Paulo Freire (idem, p. 12).

Partindo, entdo, do método construtivista-narrativista com perspectiva de
género, podemos definir um grupo reflexivo de género, no ambito do debate das
masculinidades, como uma reuniao periédica de homens autores de violéncia contra
mulheres emrazaodacondicdofeminina, guiada por facilitadores preferencialmente
graduados em areas como a Psicologia (e ndo necessariamente do género masculino),
com o objetivo de acolher os participantes e compartilhar conceitos e experiéncias
individuais para a desconstrucdo e areconstrucdo das perspectivas de género e, con-
sequentemente, prevenir novas condutas violentas e formar multiplicadores desse
conhecimento na sociedade.

Através desse método, os homens se retinem em grupo com os facilitadores, que
podem ou ndo ser apenas outros homens, e realizam trocas de experiéncias pessoais,
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sempre guiados por pessoas com experiéncia no debate sobre género. Em cada
momento (encontro), os participantes sao apresentados aos conceitos tratados pelas
teorias de género e aprendem sobre sua relacdo com os dilemas por eles enfrentados
em suas vidas pessoais, o que lhes permite refletir sobre as construcdes culturais
que culminaram em modos de conduta violentos outrora utilizados por eles em suas
relacdes com as mulheres.

Tomando por base o método aqui proposto, o grupo necessita, entao, dos seguin-
tes elementos essenciais para a elaboracido de uma sistematica de trabalho: 1) facilita-
¢do; 2) procedimento de atividades; e 3) formato de funcionamento (ibidem, pp. 31/38).

A facilitacdo corresponde a atividade da pessoa que atua como facilitadora do
andamento do grupo. Deve submeter-se antes a uma dindmica semelhante para que
perceba suas proprias formulacdes sobre género, feminilidades e masculinidades.
Ainda que consideremos conveniente que essa pessoa possua formacao académica
em Psicologia, ndo hé estudos que comprovem tal necessidade. O facilitador atua
tanto para organizar o grupo, quanto para dirimir eventuais situacdes que criem
obstaculos ao seu bom andamento. Idealmente, o grupo deve ser formado por nimero
nao elevado de pessoas e contar com ao menos dois facilitadores, eis que, numa dinéa-
mica de grupo, muitas informacdes surgirio e € inviavel que apenas um individuo
catalogue os dados e, a0 mesmo tempo, acompanhe plenamente o desenvolvimento
das falas. Os facilitadores também podem conversar entre si, simulando se chama de
“equipe reflexiva”.

Além disso, um procedimento de atividades precisa ser definido, sendo que
BEIRAS e BRONZ recomendam que os facilitadores tenham em mente ao menos trés
recursos: disparadores de conversas (atividades realizadas no inicio dos encontros
com o objetivo de estimular o debate acerca do tema proposto para o dia, nio se cons-
tituindo em fins em si mesmas), sinteses de encontros (conclusoes tiradas dos encon-
tros, individualmente nos chamados “diarios de viagem”, ou coletivamente conside-
radas, estas tiradas pelos facilitadores) e perguntas (o eixo principal das reflexoes
que, sob o enfoque do construtivismo social, ndo funciona como prospeccao da ver-
dade, mas como forma de promover a abertura dialdgica).

Paraexemplificar, os autores apresentam quadro de questionamentos feitos para
areflexdo dos participantes, objetivando a apresentacio dos conceitos aqui discuti-
dos e que servem, também, para a reflexdo do leitor e da leitora (op. cit., pp. 20 e 23):
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Pararefletir, perguntar e discutir:

Que caracteristicas vocé percebe em si que o fazem entender-se como homem ou
mulher?

Vocé sempre esteve de acordo com estas formas de classificar ou entender homens
e mulheres? Quantas vezes se sentiu fora destas normas? O que vocé percebeu que
acontece com quem ndo cumpre com as expectativas de género?

Ha diferencas de género entre sua familia, bairro ou cidade e outros lugares ou paises
que vocé conhece?

Vocé ja parou para pensar em quais sao os homens e mulheres que se beneficiam com
estas diferencas de género e para que elas servem?

Que privilégios existem socialmente pelo fato de vocé ser homem ou mulher? E que
diferencas ou falta de direitos vocé percebe? E para aqueles que se entendem como
trans, na transicao ou em corpos que nao correspondem fielmente ao género binario?

Quando vocé percebe que alguém do seu contexto proximo niao cumpre com as carac-
teristicas entendidas como masculinas para homens e femininas para mulheres, qual
asuareacao? O que vocé sente?

O que faz com que estas caracteristicas de género sejam entendidas de formas diferen-
tes em outras circunstancias?

De que forma a diferenca e a transgressao de outras pessoas sobre as normas de género
masculino e feminino atingem vocé em seu cotidiano? Quais sio os desafios pessoais
daintegragio das diferencas e do respeito a diferentes expressoes?

Seguindo essa linha de perguntas, podemos acrescentar, para ilustrar, algumas
daquelas que nos foram feitas quando de nossa participacio no Curso de Masculini-
dades promovido pela Associacido Nacional das Defensoras e dos Defensores Publicos
(ANADEP) e pela Associacdo Paulista de Defensores Publicos (APADEP), realizado
em 06 de fevereiro de 2020 em Brasilia/DF3: 1) ““Um homem pode ser destruido, mas
nao derrotado’. Qual sua interpretacio sobre essa frase?”; 2) “Em algum momento,
vocé ja se percebeu utilizando seus privilégios enquanto homem para ‘vencer uma
discussdo’ com outra mulher?”; 3) “O que o levou a participar desta dindmica?”; e 4)
“Reflita sobre a seguinte ideia: tenho ou ndo vergonha de demonstrar meus sentimen-
tos?”. A dinamica foi realizada durante toda a manha do evento, exclusivamente com
defensores ptblicos homens de todo o pais e sob a facilitacdo de um psicdlogo especia-
lista no tema, vinculado a Universidade de Brasilia. Além dos questionamentos pro-
postos, também nos foram apresentadas situacdes hipotéticas, mas extremamente
corriqueiras (inclusive no trabalho diario da instituicdo), para que avalidssemos
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individualmente e como grupo as opinides de cada um. E, mesmo com nossa formacao
profissional e o conhecimento pratico de tantas dessas questoes, todos, sem excecao,
surpreenderam-se com os resultados de um tinico dia de atividade, ressignificando
posturas relativas, principalmente, a convivéncia com conjuges e companheiros(as),
filhos e filhas e colegas de trabalho.

Anota-se que mesmo a categorizacio terminoldgica é crucial para o trabalho,
visto que as construcoes sociais também determinam palavras e expressoes que
estigmatizam os envolvidos e dificultam a intervencao. Essa é a explicacdo de OLI-
VEIRA, ANDRADE, PRATES e MISTURA (2013, p. 225, nota de rodapé n° 11):

A categoria “autor de violéncia” é utilizada para descrever homens que praticaram
violéncia contra mulheres, de maneira a tratar o evento como um fato circuns-
tancial e relacional, no qual o homem deve ser visto como responsavel para que
possa ter condicoes de reflexdo e modificacdo de comportamento. Ao defini-lo
como agressor/perpetrador, como é recorrente na literatura, reforca-se a dicoto-
mia agressor-vitima e a concepcao de identidade deteriorada, como apontada por
Goffman (1988) ao propor o conceito de estigma.

Vale anotar que as dindmicas realizadas nos grupos reflexivos nio se restringem a
perguntas e respostas individuais ou grupais, mas incluem, em muitas oportunida-
des (e conforme a estrutura do projeto), técnicas corporais para autoconhecimento,
movimentacio fisica no espaco utilizado para ilustracio conceitual etc.

Por ultimo, define-se o formato de funcionamento. Nesse caso, o grupo reflexivo
pode ser aberto ou fechado. O primeiro permite o ingresso de novos membros a
qualquer tempo, enquanto o segundo delimita seus participantes desde o inicio. Esta
altima opcao é preferivel, porque permite maior identificacio entre os envolvidos e
a proposta de trabalho, viabilizando aos facilitadores uma melhor observacdo. Nos
casos de grupos reflexivos que ndo atuem diretamente com o Sistema de Justica e o
ingresso de participantes ndo seja cogente (o que sera melhor analisado adiante), é
recomendavel que sejam feitas entrevistas prévias com os interessados, com o intuito
de avaliar seu adequado enquadramento na proposta de trabalho. A entrevista prévia
também auxilia na percepc¢ao de outros obstaculos, como agenda de cada interessado,
problemas de satide que ndo permitam participacdo constante etc.

ACOSTA, ANDRADE FILHO e BRONZ, tomando por base o modelo adotado pelo
Instituto Noos, mencionam ainda alguns outros elementos importantes para o ade-
quado funcionamento de um grupo reflexivo de género, tais como a realizagédo de
entrevistas preliminares, além da defini¢do de pré-grupos e pds-grupos, que consis-
tem em reuniodes das equipes técnicas acerca do perfil sociodemografico dos partici-
pantes e as experiéncias realizadas (2004, pp. 19/32).
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A periodicidade deve ser bem determinada, do contrario os questionamentos e as
reflexdes levantados podem ser perdidos pela passagem do tempo ou pela irregulari-
dade da participacdo dos membros. Os encontros podem durar de duas a trés horas,
com intervalos breves para refeicoes, com o minimo de formalismos.

A medida que os encontros se realizam, novas perspectivas se formam, permi-
tindo aos participantes a desconstrucao e a reconstrucio de conceitos outrora con-
solidados. A mudanca de paradigma percebida por cada participante é, entdo, meca-
nismo de multiplicacdo do conhecimento recém-adquirido.

Todavia, tratando-se de projetos muito recentes e de pouco apoio do Estado, ndo
é possivel levantar grande quantidade de dados estatisticos acerca de seu funciona-
mento, ou mesmo de seu potencial de sucesso, visto que nem todos os grupos atuam
diretamente com o Sistema de Justica. Significa dizer, de outro modo, que muitos
desses projetos nido se voltam para a analise da reincidéncia criminal (art. 61, I, do
Cédigo Penal), limitando-se a apresentar dados sobre a mudanca comportamental
positiva de seus participantes, que concluem os trabalhos e ndo necessitam de novos
atendimentos.

A propésito, MUSZKAT (2006, pp. 75/146) apresenta relatorio sobre suas observa-
¢oes, na posicao de psicéloga, com as dindmicas feitas no bojo do grupo reflexivo em
funcionamento na Pro-Mulher, Familia e Cidadania (PMFC), no ano de 2004.

Foram entrevistados e acompanhados cinco participantes, de um total de até
quinze, durante quatro encontros semanais com duracéo de até duas horas cada. Os
homens em questio possuiam renda de até cinco salarios minimos, a maioria encami-
nhada de outros servicos, particularmente da Policia Civil, do Poder Judiciario e da
antiga Procuradoria de Assisténcia Judiciaria (PAJ) do Estado de Sdo Paulo.

Os motivos para a busca do atendimento perante a PMFC eram, na maioria das
vezes, ligados a questdes de Direito das Familias, notadamente separacao, divér-
cio e dissolucdo de unido estavel, alimentos, investigacido e reconhecimento de
paternidade.

A autora participa ativamente das dindmicas, apresentando questionamentos,
sempre sob a supervisao de uma coordenadora do grupo, para que nio haja afasta-
mento das propostas consolidadas.

A maioria dos participantes apresentava inicialmente discurso que reproduzia
todas as formas de discriminacdo do género feminino aqui tratadas, como o desprezo
pela condicio feminina, a supremacia masculina, aresponsabilizacdo da mulher por
todos os conflitos e a defesa da honra perante a sociedade.

A medida que os encontros prosseguiam, MUSZKAT pdde confirmar sutis
mudancas de discurso, atingidas pela desconstrucéo e pela reconstrucao dos concei-
tos até entdo consolidados, de perspectiva androcéntrica. Os homens entrevistados
e acompanhados passam a refletir sobre suas acoes anteriores, flexibilizando falas
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conflituosas e de defesa da honra, abrindo caminho para o reconhecimento de suas
responsabilidades. Em alguns momentos, é interessante notar que participantes
passam a corrigir as falas uns dos outros para criticar a postura preconceituosa em
relacdo as mulheres, alterando a dindmica do grupo de forma positiva.

A autora conclui pela importancia do investimento em iniciativas semelhantes,
que possuem potencial para o que elachama de “empoderamento”, aqui traduzido nao
como dar “mais poder” ahomens que, em muitos casos, praticam formas de violéncia
enquadradas como infracdes penais, mas sim como o reconhecimento de que suas
condutas violentas significam a falta do poder de identificar outros mecanismos, de
cunho nio violento, de compreensio da condi¢ido masculina (idem, pp. 146/147).

Deoutrolado, ACOSTA, ANDRADEFILHO e BRONZ (2004, p. 33) referenciam que,
entre os anos de 1999 e 2003, o Instituto Noos realizou treze grupos reflexivos, com
um total de 138 participantes apds analises preliminares feitas com 298 interessados.
Dentre os resultados alcancados com os participantes, apresentam os seguintes, ora
transcritos para compreensio adequada das conclusdes dos autores:
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e Responsabilizam-se e interrompem as diferentes formas de violéncia praticadas:
fisica, psicoldgica e sexual;

e Questionam as identidades masculinas dominantes e o processo de construcio das
mesmas, admitindo que os modelos hegemonicos de masculinidades poem em risco
as suas vidas e a integridade daquelas(es) com os quais convivem;

e Percebem aexisténcia de um acordo silencioso entre os homens quanto a violéncia
de género que se relaciona ao machismo e a uma cultura de defesa da honra;

e Revelam a constituicido de uma rede de relagdes fratricidas entre homens, espe-
cialmente nas camadas populares, e que abrange policiais, trafico de drogas e mo-
radores de comunidades empobrecidas;

e Conscientizam-se de que a violéncia é parte do repertério masculino na resolucao
de problemas, conflitos e na manutencéo do poder;

e Percebem que, de forma geral, os homens nio se cuidam, ndo cuidam de outros e
reconhecem que o cuidado é uma atribuicdo feminina em nossa sociedade;

e Questionam as condicdes e relacdes de trabalho (remuneracio, desemprego, segu-
rancga, espaco fisico, relacoes de competicio e auséncia de solidariedade);

e Evidenciam insatisfacdo quanto ao papel de provedor historicamente atribuido
aos homens em nossa sociedade;

e Reconhecem mudancas qualitativas em suas relagdes interpessoais passando a
escutar, dividir cuidados, problemas e tarefas com aqueles com os quais convi-
vem. Dentre os relatos, destacam-se aqueles que se referem aos grupos como pro-
piciadores da escuta e a interagdo com suas companheiras, familiares e os demais
participantes dos grupos;

e Relatam maior e melhor satisfacdo amorosa e sexual;
e Formam redes pessoais sociais e redes de solidariedade profissional;

e Expressam interesse em participar de trabalhos de género com outros homens.

Como se pode ver, o trabalho realizado ao longo dos encontros permitiu aos parti-
cipantes do grupo reflexivo ressignificar suas visdes de mundo. Condutas outrora
tidas como inofensivas, baseadas nos padroes heteronormativos construidos sob o
jugo do androcentrismo, foram reconhecidas no processo como violadoras da condi-
cdo feminina e prejudiciais ao desenvolvimento pessoal e das relacdes sociais.
Feita, entdo, esta breve exposicdo sobre o que é e como funciona um grupo
reflexivo de género voltado para o debate de masculinidades, vamos analisar sua
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utilizacdo no Sistema de Justica e, por fim, como este mecanismo legal de protecdo
de direitos humanos através da educacio pode funcionar com a Defensoria Publica.

2.2. Aplicabilidade no Sistema de Justica: Experiéncias e Modelos

Direcionando o exame do tema para o Sistema de Justica, o grupo reflexivo pode fun-
cionar como mecanismo de educacio de pessoas suspeitas ou condenadas pela pratica
de violéncia de género, com ou sem a existéncia prévia de processo judicial ou mesmo
registro policial. Seu funcionamento pode ocorrer ao lado (e, as vezes, sob a super-
visdo) de instituicdes do Sistema de Justica, como a Defensoria Piblica, o Ministério
Publico, o Poder Judiciario e a Ordem dos Advogados do Brasil3+-3,

Logo, através dessas instituigoes, o grupo reflexivo pode ser instalado como
método de educacdo em direitos, sem conexao com a existéncia de processos judiciais
sobre a pratica de infracdes civeis ou penais ligadas ao tema da violéncia doméstica e
familiar, ou pode funcionar dentro do debate processual, articulando-se com outras
medidas legais que sirvam para combater a violéncia de género.

A primeira hip6tese ja foi analisada no topico anterior e possui muitos exemplos
no pais. No entanto, quando se trata da interlocucio com 6rgaos do Sistema de Justica,
amaioria das iniciativas conhecidas conecta-se com a segunda hipétese.

Apenas para exemplificar, podemos mencionar que uma das mais importantes e
interessantes partiu do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte, através
do Nucleo de Apoio a Mulher Vitima de Violéncia Doméstica e Familiar, coordenado
a época pela promotora de justica Erica Vericia Canuto de Oliveira Veras. O projeto
de grupo reflexivo, intitulado “Grupo Reflexivo de Homens: Por Uma Atitude de Paz”
foiinstalado originalmente na cidade de Natal, objetivando a reflexdo sobre os papéis
masculino e feminino para a prevencio e o combate a violéncia doméstica e familiar
contra as mulheres. Voltado para homens tornados réus em processos judiciais rela-
cionados com a pratica de violéncia contra as mulheres, na forma da Lein’ 11340/2006,
o projeto ja atendeu incontaveis pessoas e continua em atividadese.

Seguindo tal raciocinio, o Ministério Piiblico do Estado do Maranhdo, através
da promotora de justica Alline Matos Pires, instalou, em parceria com a Defensoria
Publica e o Tribunal de Justica, um grupo reflexivo, denominado “Novo Olhar”, na
comarca de Imperatriz para o atendimento de homens acusados da pratica de violén-
cia doméstica e familiar contra mulheres?.

Também é importante mencionar o projeto “Tempo de Despertar”, idealizado pela
promotora de justica paulista Maria Gabriela Prado Manssur, que inspirou diversas
leis sobre o tema da compreensao das masculinidades e da prevencao a violéncia de
género, particularmente a Lei Municipal de Tabodo da Serra n® 2229, de 08 de setem-
bro de 2015 (original), a Lei Municipal de Sdo Paulo n° 16.732, de 01 de novembro de
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2017, a Lei Paulistan®16.659, de 12 de janeiro de 2018, dentre outros projetos em trami-
tacao®, inclusive no Congresso Nacional®-#,

Essas sdo apenas algumas das iniciativas que existem no pais.

No campo processual, esses grupos tém funcionado comumente no bojo do pro-
cesso penal, articulando-se com outros institutos juridicos que buscam reduzir o
encarceramento através de medidas alternativas.

A metodologia mais comum de utilizacdo dos grupos reflexivos no processo penal
consiste em sua aplicacio com base nos arts. 35, V, da Lei n° 11340/2006 (e agora, com
o advento da n° 13984, de 03 de abril de 2020, também o art. 22, VI e VII), 77 a 82 do
Cédigo Penal, e 152, paragrafo iinico, da Lei n° 7210/1984.

O homem que tenha se tornado réu em processo criminal decorrente da pratica
de atos que consubstanciem também violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
desde que nao seja reincidente em crime doloso, tenha condi¢des pessoais e circuns-
tancias faticas favoraveis, bem como receba condenacio nio superior a dois anos (ou
quatro anos, em se tratando de idoso maior de setenta anos de idade ou por razoes de
satde especiais e concretamente consideradas), tera direito a suspensao condicional
do processo (sursis).

Nesse sentido, o Poder Judiciario possui clausula aberta de definicdo de “outras
condicdes” para o gozo da suspensio, desde que “adequadas ao fato e a situacdo pes-
soal do condenado” (art.79 do Cédigo Penal). Essa norma permite, como ja vem enten-
dendo a jurisprudéncia, que o condenado seja submetido a comparecer em grupos
reflexivos sobre masculinidades, como parte das condicoes do sursis4. Conjugada
com ela, adisposicio do art. 152, paragrafo inico, da Lei n°7210/1984 define expressa-
mente a possibilidade de encaminhamento de homens nessas condi¢des a programas
de recuperacao e reeducacgio (como € o caso dos grupos reflexivos).

Nessa situacdo, o ndo comparecimento ao grupo reflexivo (ou sua participacao
insuficiente) implica em violacdo das condicoes da suspensao, o que pode ensejar,
a critério do Poder Judiciario, sua revogacdo ou prorrogar o periodo de prova até o
méaximo, nos termos do art. 81,§1°% do Cddigo Penal. De igual modo, cumprida a deter-
minacdo de comparecimento e participacdo no grupo reflexivo, além das demais con-
di¢oes, extingue-se a pena pelo advento do prazo definido (art. 82 do mesmo diploma).

Esse é o método, inclusive, do Programa “E Agora José?” (URRA e PECHTOLL, 2011,
PD. 112/1164>-43),

Porém, o grupo reflexivo nao deve ser apenas utilizado como condicdo do sursis
(logo, em processo penal), mas pode e deve ser estimulado em searas distintas, quando
presente situacio de violéncia doméstica e familiar, conforme a Lei n° 11340/2006.

E isso porque a legislacdo de regéncia ndo se aplica apenas em processos crimi-
nais, mas em todo e qualquer processo judicial onde seja possivel discutir a pratica
dessa espécie de violéncia.
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Com efeito, é possivel pleitear medidas protetivas de urgéncia nobojo de processo
civil ou penal, de forma auténoma ou incidental4. A razdo é simples: exigir que medi-
das protetivas de urgéncia sé sejam concedidas em processos criminais ou apés o
registro de ocorréncias policiais implica na espera, pelo Estado, da ocorréncia de
situacOes mais graves e, a0 mesmo tempo, na consideracio de que toda forma de vio-
1éncia doméstica e familiar deve consubstanciar concomitantemente uma infracao
penal - um equivoco perigoso para as mulheres em situacio de vulnerabilidade. Por
isso, alegislacdo e a propria jurisprudéncia estimulam o requerimento autobnomo, na
esfera civel, de medidas protetivas de urgéncia definidas na Lei n® 11340/2006, para a
prevencao de fatos mais graves, sejam eles infracdes penais ou nio.

Sobre a questdo, MONTE e NADER (2017, p. 170) explicitam:

Para a aplicacdo das mencionadas medidas, o legislador estabelece como requi-
sitos apenas a demonstracao da existéncia de uma situacio de risco ou ainda a
iminéncia do risco. Nao exige, pois, procedimento criminal para sua existéncia
(inquérito policial ou acao penal). Onde a lei silencia, ndo pode o julgador inovar
paraprejudicar a parte, especialmente quando se trata de garantir o direito a vida
e aintegridade fisica e psiquica da mulher.

Além disso, com o advento da Lei n° 13984, de 03 de abril de 2020, o art. 22, VIe VII, da
Lei n°11340/2006 agora prevé expressamente o encaminhamento do autor de violén-
cia doméstica e familiar contra mulheres para “programas de recuperacio e reedu-
cacdo”, além de “acompanhamento psicossocial do agressor, por meio de atendimento
individual e/ou em grupo de apoio” - em esséncia, os grupos reflexivos.

Logo, consideramos perfeitamente possivel e recomendavel que o grupo refle-
xivo, agora expressamente definido pela lei como espécie de medida protetiva de
urgéncia, aplique-se inclusive na area civel (por exemplo, em processos em que se
discutem divércio, reconhecimento e dissolucao de unido estavel, alimentos, guarda,
visitas, partilha de bens, responsabilidade civil, obrigacdes de fazer e nao fazer etc.).

Sendo assim, a participacio do autor de violéncia de género em grupo reflexivo
pode se dar na forma de medida protetiva de urgéncia, em qualquer espécie de pro-
cesso onde o debate sobre a violéncia de género exista e as medidas sejam necessarias
pararesguardar os direitos da mulher. Considerando o desenvolvimento regular do
processo e a participacao efetiva do réu, com aproveitamento minimo definido nas
normas que regulam o programa, pode ser aplicado, se vier a existir processo penal,
o instituto definido no art. 66 do Cédigo Penal, ou seja, a circunstancia atenuante
genérica por configuracdo de situacdo relevante e benéfica posterior ao crime, ou
eventualmente o sursis, com condicdes mais favoraveis pelo cumprimento prévio
dessa exigéncia.
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Ressaltamos, por fim, que o descumprimento do comparecimento e da participa-
¢do em grupo reflexivo, na forma de medida protetiva de urgéncia, permite a confi-
guracao do crime descrito no art. 24-A da Lei n” 11340/2006, cujo dolo, logicamente,
devera ser aferido caso a caso, tal como ja ocorre com as demais espécies de medidas
previstas em lei.

3. A Atuacio da Defensoria Ptblica Com Grupos Reflexivos

Conforme explicacdo dadano inicio, a Defensoria Publica possui como missao consti-
tucional a promocao dos direitos humanos, tendo como um de seus eixos de atuacidoa
educacao em direitos (art. 4° III, da Lei Complementar Federal n° 80/1994).

Estruturada ao longo dos anos como uma institui¢do que busca sempre sua cons-
trucdo critica, reavaliando posturas consolidadas, inclusive por outros érgdos de
Estado, faz parte de sua esséncia buscar basear sua atuacio nas teorias mais moder-
nas, voltadas a protecao dos direitos humanos, as quais abrangem as teorias feminis-
tas e o debate acerca da desconstrucio de conceitos androcéntricos.

A auséncia de uma visao feminista, ou seja, de uma perspectiva de género para
toda a atividade da Defensoria Ptiblica nao permite o alcance do ideal constitucional-
mente almejado, vez que pessoas envolvidas com a violéncia de género nio receberao
a abordagem adequada pelos 6rgaos da instituicao, desde o atendimento presencial
até as medidas juridicas cabiveis.

E por isso que, em agosto de 2007, durante o I Encontro Nacional de Defensores
Publicos - Intercambio de Experiéncias na Defesa da Mulher Vitima de Violéncia,
organizado pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, elaborou-se uma
Carta Unificada® que propoe a todas as Defensorias Publicas do pais, bem como ao
Poder Judiciario, ao Conselho Nacional de Justica e ao Poder Executivo a adocdo da
perspectiva feminista no desenvolvimento de todas as acOes institucionais (op. cit,
Pp. 300/307).

No bojo desse trabalho, é interessante o parecer de VENANCIO e TAVARES (2017,
p. 72), confirmando que a propria Defensoria Publica ainda carece de um preparo
adequado para atuar plenamente com as perspectivas feministas:

O fazer cotidiano, contudo, quando entrevistamos mulheres que passaram por
esse sistema de protecio, sobretudo o judicial, ndo tem se mostrado eficaz no
cumprimento dessas tarefas. Tal se d4, em parte, por conta do que mencionamos
anteriormente, de uma construcio cultural que leva a mulher a transferir para
terceiros a solucao do problema e ndo se dispor a atuar diretamente na tomada de
decisdes, mas também devido a dindmica das institui¢des que funcionam de ma-
neira hierarquica e tutelar, sem permitir que mulheres em situacao de violéncia
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possam exercer amplamente sua cidadania, sendo por uma dependéncia exces-
siva das pessoas a frente dos servicos. Nesse sentido, decidem pelas mulheres: a
autoridade policial, a promotora de justica, a defensora publica, a psicéloga ou a
assistente social, a/o advogada (0), quase numa realidade de producao em massa de
medidas protetivas, processos e muitas insatisfagoes de todos os lados.

Crucial, entdo, que a Defensoria Piiblica, por meio de suas Escolas de Formacéo, ou
mesmo por convénios com outras entidades publicas e/ou privadas, promova a efe-
tiva capacitacdo de seus 6rgaos, de maneira continuada, principalmente através de
cursos de formacao e reciclagem, oficinas e palestras, ou mesmo dindmicas reflexi-
vas, como feito pela ANADEP e pela APADEP em 06 de fevereiro de 2020 em Brasilia/
DF, quanto a necessaria perspectiva de género nas suas atividades.

Esses exemplos, para além de demonstrarem que hd um longo caminho a percor-
rer na melhoria da atuacdo da Defensoria Piblica quanto ao tema, também consoli-
dam a essencialidade da atuacido da instituicao na protecao dos direitos das mulhe-
res e de outros grupos historicamente oprimidos, o que néo significa, de outro lado,
a desnecessidade de compreensido das questdes que envolvam masculinidades e
feminilidades.

Assim, nos termos dalegislacido protetiva, incumbe também a Defensoria Ptblica
o atendimento do possivel autor de violéncia, seja na seara criminal ou na civel. Nao
é incomum que mais de um membro da instituicdo atue num mesmo caso, represen-
tando partes distintas numa mesma relac¢io juridica, com ou sem processo judicial.

No campo da violéncia de género, é perfeitamente possivel e recomendével que
se garanta a mulher e ao autor da violéncia a representacido da Defensoria Pablica,
que se dard necessariamente através de membros distintos (quando nao houver, é
claro, a contratacdo de profissional da advocacia privada). Seguindo tal raciocinio,
também incumbe a instituicao, quando dispuser de tal estrutura, atender nao sé a
mulher, mas também o autor de violéncia através de equipe técnica de servico social
e psicologia#®, guardadas as devidas limitagcoes para que sejam evitados conflitos de
interesses.

Todavia, esse atendimento muitas vezes nio passada articulacio darede de prote-
¢ao, ou mesmo da tomada de medidas judiciais, sejam medidas protetivas de urgéncia,
sejam aquelas tipicas da seara civel (i.e., divorcio, reconhecimento e dissolucéo de
unido estavel, guarda, alimentos, partilha de bens). Conquanto essencial a articula-
¢do da rede de protecdo, especialmente com os 6rgdos municipais, muitas vezes tais
medidas ndo atingem o resultado almejado, notadamente a ndo reiteracdo em agoes
violentas.

Por essa razdo, quando existentes grupos reflexivos na regido de atuacio da
Defensoria Pdblica (ou com possibilidade de sua instalacao), especialmente em
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ambito judicial, é crucial a participacao da instituicao. Essa participacdo pode se dar
de varias maneiras, desde a criacdo do grupo reflexivo até seu acompanhamento
periddico.

Quando participa da criacao de um grupo reflexivo, a Defensoria Pablica pode
colaborar com a elaboracgdo das diretrizes de seu funcionamento, notadamente
quando se considera que, em muitos casos, membros da instituicio representarao,
judicial ou extrajudicialmente, ndo sé vitimas, mas também autores de violéncia de
género encaminhados para atendimento pelo programa respectivo.

Podem ser citados alguns exemplos dessa hipotese, como da Defensoria Pdblica
do Estado do Rio Grande do Norte, que instalou um grupo reflexivo, em parceria com
o Tribunal de Justica, para atua¢do na Comarca de Ceard-Mirim. O trabalho segue
diretrizes semelhantes aquelas ja expostas neste texto, com reunides semanais no
Férum Municipal Desembargador Virgilio Dantas, com no maximo dez participantes
por grupo+7-48,

Mesmo em grupos reflexivos preexistentes, a Defensoria Piblica pode e deve ter
atuacdo direta, considerando, de um lado, o escopo educativo de sua funcao consti-
tucional, voltado a prevencao das varias formas de violacdes de direitos, e, de outro
lado, a possibilidade de contribuir para um melhor resultado, evitando-se, entio,
novas praticas violentas.

Assim, a Defensoria Publica pode, por exemplo: 1) instalar, por si ou em con-
junto com outros érgios publicos e/ou privados, grupos reflexivos de género para
a educacio e a reeducacao de pessoas, com ou sem vinculagido a processos judiciais;
2) estruturar equipes de atendimento multidisciplinar para atuagdo nesses grupos
reflexivos, sem prejuizo da educacaojuridica, realizada por defensoras e defensores
publicos, conforme o modelo adotado; 3) catalogar e elaborar estatisticas de efetivi-
dade do trabalho desenvolvido; e 4) aprimorar os modelos existentes pela pratica
continuada e pela analise académica, de forma compartilhada com as instituicoes e
asociedade civil.

Estas iniciativas permitirdo um atendimento mais adequado das demandas apre-
sentadas atodo o Sistema de Justica, fortalecendo o combate as desigualdades sociais
ereduzindo a violéncia praticada contra as mulheres e outros grupos em situacdo de
histérica vulnerabilidade.

CONCLUSAO

A Defensoria Publica, enquanto instituicdo essencial a busca da justica, deve promo-
ver apromocao e a protecdo dos direitos humanos, com foco para os grupos mais vul-
neraveis da sociedade. Dentre eles, a Constituicao Federal e a legislacao escolheram
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as pessoas que sdo atingidas pela violéncia de género, particularmente as mulheres,
em razdo de uma desigualdade de cunho histérico e que persiste até os dias atuais.

Nesse campo, incumbe a Defensoria Publica langar méao de todas as formas juri-
dicamente possiveis para o cumprimento de sua missao, sendo uma delas a educacao
dasociedade sobre seus direitos e os limites de seu exercicio, objetivando a paz social
pela prevencio do surgimento e da manutencio de conflitos.

Nesse sentido, a Defensoria Piiblica deve promover a criacio e o funcionamento
perene de grupos reflexivos de género, participando deles ativamente, por serem
ferramentas tteis a prevencao da violéncia.

Para tanto, deve reconhecer a insuficiéncia atual de suas politicas institucionais
edirecionar-se paraa efetiva capacitacio de seus membros, servidores e estagiarios,
mediante a realizacdo de cursos, oficinas, palestras e dindmicas reflexivas, de modo
continuado, atentando-se permanentemente para as perspectivas feministas no
desenvolvimento de suas atividades.

Desse modo, as iniciativas ja existentes demonstram que é possivel essamudanca
de paradigma institucional, sendo necessaria apenas a conscientizacio de defensoras
edefensores publicos, além de servidores e estagiarios, sobre aimportancia do tema.

Recebido: 25 de novembro de 2019.
Aprovado: 05 de outubro de 2020.
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NOTAS DE FIM

10

11

Mais informacdes podem ser encontradas em: http://www.defensoria.rj.def.br/
Institucional/historia. Acesso em 27/03/2020.

A ideia de “ondas” é criticada por sua vinculacdo a determinados setores da socie-
dade, despidos da adequada leitura interseccional. No entanto, dada a exiguidade
deste trabalho, referida concepcéo sera utilizada apenas como referéncia didatica
basica, devendo-se levar em conta que teorias supostamente atribuidas a “ondas”
especificas aparecem historicamente em multiplos momentos.

A critica se repete no Brasil contemporaneo com Socrates Nolasco, que explica que
Rousseau, “que defendeu o direito a liberdade, ndo suportando as limitagdes do coti-
diano com os filhos, colocou-os em um asilo” (NOLASCO, 1993, p. 35).

A promotoradejustica do Estado de Sdo Paulo Fabiana Dal'mas Rocha Paes, em artigo
sobre a desigualdade de género, relata que, num ranking de 144 paises, o Brasil ocu-
pavaem 2017 a79* posicao, além de outros dados alarmantes. O trabalho pode ser con-
ferido em: https://www.conjur.com.br/2017-jun-05/participacao-politica-mulheres-
desigualdade-genero. Acessado em 28/03/2020.

Ainda é tradicdo no Brasil o registro em cartério dos nomes dos filhos com a colo-
cacdo dos apelidos de familia do homem ao final, em sequéncia aos da mulher, sem
qualquer embasamento juridico.

Mesmo a teoria juridica nio escapa ao androcentrismo, prejudicando o debate
cientifico em campos como a Criminologia. A propdésito, checar: CAMPOS, Carmen
Hein de. Criminologia Feminista: teoria feminista e critica as criminologias, Editora
Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2017, pp. 07/15.

Para Nelson Hungria, mulher honesta era “ndo somente aquela cuja conduta, sob o
pontodevista da moral, éirrepreensivel, sendo também aquela que ainda ndo rompeu
com o minimum de decéncia exigido pelos bons costumes” (HUNGRIA, 1981, p. 139), ou
seja, amulher burguesa, casta, conservadora e submissa ao seu marido.

E, como ja referido, também ha outras formas de ser diferente de ambos, ou de tran-
sitar entre cada um.

Para mais informacoes, visualizar: https://www.dw.com/pt-br/brasil-tem-mais-
processos-de-viol%C3%AAncia-dom%C3%A9stica/a-42945486. Acessado em
29/03/2020.

Paramais informacdes, analisar: https://g1.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/
cresce-n-de-mulheres-vitimas-de-homicidio-no-brasil-dados-de-feminicidio-sao-
subnotificados.ghtml. Acessado em 29/03/2020.

Entretanto, é preciso ter em mente que os padroes hegemodnicos dependem de defi-
nicao espaco-temporal (onde e em que época), bem como em relacdo a quais grupos
se impoem.
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14
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Acima de 95% (noventa e cinco por cento) das pessoas presas no Brasil sio homens,
segundo dados do INFOPEN para o més de dezembro de 2019, disponiveis em: http:/
depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen. Acesso em 30/04,/2020.

Sobre a criminalizacdo, por exemplo, da travestilidade, vide LAMOUNIER, MON-
TEIRO e CARNEIRO, 2017. Também: SERRA, 2018.

Estudo Global Sobre Homicidios: Compreendendo o Homicidio. Disponivel em
inglés em: https:/www.unodc.org/documents/data-and-analysis/gsh/Booklet_3.pdf.
Acesso em 05/05/2020.

Um importante referencial é o “Guia para el Poder Judicial sobre estereotipos de
género y estindares internacionales sobre derechos de las mujeres”, publicado em
09/03/2020 pela ONU, consistente em um conjunto de orientacdes para que o Poder
Judiciario na América do Sul aplique a perspectiva de género nos processos judi-
ciais. O documento, obviamente, serve de guia também para a Defensoria Pablica.
Ele pode ser encontrado em espanhol em: http://www.fiscalia.gub.uy/innovaportal/
file/9488/1/poder-judicial_pdf-2.pdf. Acesso em 31/03/2020.

Nao s isso, propomos também que os proprios membros da instituicdo, servidores
e estagiarios tenham acesso a mecanismos de educacao efetivos em sua formacgao
sobre essa dificil tematica, para que realizem adequadamente o trabalho aqui discu-
tido. Esse ponto em especifico é objeto, por exemplo, de Procedimento Administra-
tivo em andamento no Nucleo Especializado de Promocéao e Defesa dos Direitos das
Mulheres (NUDEM) da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, sob o n° 297/2019,
sob a atual relatoria do subscritor deste texto e oriundo do VII Ciclo de Conferén-
cias (propostas aprovadas 8.4, 8.11, 8.12, 8.18, 8.20, 8.21, 8.23 e 8.24). Os dados das
propostas podem ser encontrados em: https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/
repositorio/0/20191108%20caderno%20de%20propostas.pdf. Acesso em 30/03/2020.
No ambito da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, trata-se de exigéncia
expressa da sociedade civil, conforme resultado do VII Ciclo de Conferéncias (pro-
posta aprovada 8.15). Informacdes disponiveis em: https://www.defensoria.sp.def.
br/dpesp/repositorio/o/20191108%20caderno%20de%2opropostas.pdf. Acesso em
30/03/2020.

Dado o curto espaco paradebate, este trabalho focara a analise dos grupos reflexivos
que tratam de masculinidades, ndo se olvidando que também é possivel tratar, sepa-
rada ou conjuntamente, da questio das feminilidades, o que ocorre, como se vera, em
alguns outros modelos brevemente mencionados.

A propdsito, vide: http://lacobrancobrasil.blogspot.com/p/nossa-historico.html.
Acesso em 31/03/2020.

Para mais informacdes sobre a instituicdo, vide: https://transitionhouse.org/
about-us/mission-history/. Acesso em 31/03/2020.

Disponivel em: https://dvip.org/. Acesso em 31/03/2020.
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Vide: http://www.noos.org.br/userfiles/file/Relat%C3%B3rio%20Mapeamento%20
SHAV site.pdf. Acesso em 31/03/2020.

Disponivel em: https://cepia.org.br/publicacao/relatorio-violencia-contra-as-
mulheres/. Acesso em 31/03/2020.

Para mais informacoes, consultar: https://flaviourra.wordpress.com/
masculinidade/forum-de-genero-e-masculinidades/. Acesso em 31/03/2020.
Trata-se de projeto em atividade e que inspirou o projeto SerH-ABC, no bojo do Con-
sorcio Intermunicipal do Grande ABC. Para mais informacoes, consultar: http://
consorcioabc.sp.gov.br/. Acesso em 31/03/2020.

A integra do documento pode ser encontrada na pagina oficial do Consércio ABC:
http://consorcioabc.sp.gov.br/imagens/noticia/Carta%20de%20Principios.pdf.
Acesso em 31/03/2020.

Para mais informacoes, consultar: https://spbancarios.com.br/09/2019/sao-paulo-
tera-forum-de-masculinidades. A noticia apresenta a data original planejada para o
lancamento, que foi postergada para a proximidade com os 16 Dias de Ativismo Pelo
Fim da Violéncia Contra as Mulheres. Acesso em 31/03/2020.

Paramais informacdes, vide: https://www.mulheres.org.br/atendimentos/grupo-de-
homens/. Acesso em 31/03/2020.

Por exemplo: ECOS (Sao Paulo/SP), Instituto Promundo (Rio de Janeiro/R]), Instituto
Papai (Recife/PE), Nucleo de Pesquisa em Género e Masculinidades - GEMA/UFPE
(Recife/PE) e Margens (Florianépolis/SC).

Mais informacoes podem ser consultadas na pagina oficial do NUDEM, integrante
do sitio virtual da Defensoria Publica Paulista: https:/www.defensoria.sp.def.br/
dpesp/Default.aspx?idPagina=3355.

Vale mencio ao “Parecer pela liberdade de aprender e de ensinar pautada no plura-
lismo de ideias e concepcoes pedagdgicas”, elaborado em 12/11/2018, disponivel em:
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=6631. Acesso em
02/04/2020.

Haoutras espécies de trabalhos empiricos com masculinidades (i.e., grupos terapéu-
ticos, psicoeducativos e de reabilitacio), mas o presente artigo terd como foco apenas
o que se denomina como grupo reflexivo.

Mais informacdes podem ser encontradas nas paginas oficiais das associa-
¢oOes: https://anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=43097 e https://apadep.org.
br/2020/02/06/sao-paulo-participa-de-curso-de-masculinidades-da-anadep/. Acesso
em 30/03/2020.

Traz-se como exemplo a Comissido da Mulher Advogada da Subsecio de Caraguata-
tuba/SP, extremamente atuante no combate a violéncia de género e que participa,
ao lado da Defensoria Pablica, de reunides sucessivas com as Prefeituras do Litoral
Norte para a implantacido de mecanismos de protecdo das mulheres.
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Desconhecemos, por ora, programas interventivos que contem com a participagao
de instituicdes policiais, notadamente a Policia Civil e a Policia Militar, apesar do
trabalho essencial que desenvolvem.

A minuta do projeto pode ser visualizada na pagina oficial do Ministério Publico
do Estado do Rio Grande do Norte: http:/www.direito.mppr.mp.br/arquivos/File/
porumaatitudedepaz.pdf. Acesso em 01/04/2020.

Tivemos o privilégio de participar da elaboracio do projeto idealizado pela promo-
tora de justica e de sua instalacdo, que existe até os dias atuais e atende homens de
diversas circunstancias de vida e cultura.

Vide: http://www.justicadesaia.com.br/perfil/, pdgina oficial dos projetos da promo-
tora de justica.

A origem é o PLS 9/2016, do Senado Federal, que tramita na Cimara dos Deputados
na forma do PL 5001/2016.

Referido projeto ja é adotado em varias localidades no Estado de Sao Paulo, mesmo
sem lei especifica, como é o caso da cidade de Sao Sebastido, que possui parceriaentre
o Municipio e a Associacdo de Apoio a Mulher Sebastianense (AAMS) desde o més de
maio do ano de 2018 para sua realizacao.

Podem ser citados os seguintes julgados, dentre outros: 1) 30022398220138260320
(TJ-SP, Relator: Toloza Neto, Data de Julgamento: 05/04/2016, 3* Camara de Direito
Criminal, Data de Publicacio: 05/04/2016); € 2) 01651942520178090137 (T]-GO, Relator:
EDISON MIGUEL DA SILVA JUNIOR, Data de Julgamento: 16/08/2019, 2* Camara Cri-
minal, Data de Publicacio: DJ de 16/08/2019).

Disponivel em: http://www.revistanps.com.br/nps/article/view/168/132. Acesso em
02/04,/2020.

E, neste programa especifico, a equipe é formada apenas por homens.

Foio que entendeu a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justicano Habeas Corpus
n°340624/SP, relatora a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 02/03/2016.
O documento completo, com diversos artigos e propostas, pode ser encontrado em:
http://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/60c98ffags51349969d5b96123
40d7028.pdf. Acesso em 02/04/2020.

No caso da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, existem os Centros de Aten-
dimento Multidisciplinar (CAM), compostos por tais profissionais e destinados ao
atendimento de demandas sensiveis, além da articulacio das redes de protecdo em
cada area.

Para mais informacdes, acessar: https:/defensoria.rn.def.br/noticia/ceara-mirim-
ganha-grupo-reflexivo-para-homens-envolvidos-em-situacao-de-violencia-
domestica. Acesso em 02/04,/2020.
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48 Nao se confunde com o grupo reflexivo de feminilidades criado pela Defensoria
Ptublica do Estado de Goias, em parceria com a Pontificia Universidade Catdlica
(PUC-GO), voltado para mulheres e o fortalecimento de sua autonomia. A propésito:
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI297589,81042-Defensorias+publicas+ga
rantem-+assistencia+juridica+a+mulheres+vitimas. Acesso em 02/04,/2020. A mesma
noticia também apresenta o trabalho do atual NUGEN (Ntucleo de Género, fusdo dos
antigos Nucleos Especializados da Mulher e do Homem) da Defensoria Pablica do
Estado do Para, que possui em seu ambito um grupo reflexivo préprio, para homens
que o procurem voluntariamente ou por determinacao judicial.
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